3 Sa 632/17 Verkiindet am 06.02.2018
4 Ca 1176/16
Arbeitsgericht Wuppertal Willms

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

desT.H. L., O.Weg 21, Q.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Dr. jur. C. H.,
T. Str. 57, C.,

gegen

die Evangelische Stiftung U., vertreten durch den Vorstand Pfarrer
V. M., Prof. Dr. med. L. X., E. W., S. Stral3e 76, S.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte H.,
T. allee 70, T.,

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 06.02.2018

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Klein als Vorsitzenden
sowie die ehrenamtlichen Richter Kraemer und Bartz

firR e c h t erkannt:
l. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Wuppertal vom 30.05.2017 — Az.: 4 Ca 1176/16 — wird zuruck-

gewiesen.

Il. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

. Die Revision wird nicht zugelassen.



TATBESTAND:

Die Parteien streiten Uiber das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses und dessen
Beendigung.

Die Beklagte betreibt eine Klinik fir Psychiatrie und Psychotherapie in X.. Sie
beschéaftigt mehr als 10 vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer. Der am 13.12.1977
geborene Klager ist approbierter Arzt ohne Facharztqualifikation. Er hat sich bei
der Firma T. GmbH, einem Personaldienstleistungsunternehmen, das sich auf
die Vermittlung von Arzten und Facharzten spezialisiert hat, beworben. Von der
Firma T. GmbH wurde fur den Klager ein Profil als freiberuflicher AA PP G.S.
erstellt (Blatt 80 der Akte). Die Beklagte arbeitet mit der Firma T. GmbH zusam-
men.

Unter dem 20.11.2015 wandte sich der Klager per E-Mail an den Personalleiter
der Beklagten, Herrn U. L., und teilte diesem mit, dass er bei der Beklagten gerne
Dienste auf Honorarbasis Ubernehmen wolle. Er habe eine eigene Berufshaft-
pflichtversicherung und sein Honorar betrage 80,00 € pro Stunde (Blatt 82 der
Akte).

Unter dem 23.11.2015 schlossen die Beklagte und die Firma T. GmbH einen
Vermittlungsvertrag zur Vermittlung der arztlichen Leistungen des Klagers fur die
Zeit vom 08.12.2015 bis 30.12.2015 fir einzelne Dienste (Blatt 83 der Akte).

AulRerdem schlossen der Klager und die Beklagte unter dem 23.11.2015 einen
Vertrag, der als ,Honorararztvertrag“ bezeichnet wurde. Nach diesem Vertrag
sollte der Klager in der Zeit vom 08.12.2015 bis 30.12.2015 einzelne Regel- und
Bereitschaftsdienste als Arzt fir Psychiatrie und Psychotherapie fir die Beklagte
erbringen. In dem Vertrag heil3t es weiter auszugsweise wie folgt:

.3 2 Freiberuflichkeit des Auftragnehmers

a) Der Auftragnehmer bt seine Tatigkeit freiberuflich aus. Er ist dem Auftragge-
ber und seinen leitenden Abteilungsarzten weder zeitlich, ortlich, noch inhalt-
lich weisungsunterworfen. Er ist und wird nicht Angestellter des Auftragge-
bers. Insbesondere ist der Arzt in seiner Verantwortung in Diagnostik und
Therapie unabhangig und nur dem Gesetz verpflichtet.

b) Der Einsatz des Auftragnehmers ist zeitlich begrenzt. Der Auftraggeber ist
nicht der einzige Auftraggeber des Auftragnehmers.

c) Der Auftragnehmer sichert zu, regelmaRig auch fir andere Auftraggeber als
selbstandiger Honorararzt tatig zu sein.”



Als Honorar vereinbarten die Parteien 80,00 Euro pro Stunde sowie die kosten-
freie Zurverfigungstellung einer Unterkunft durch die Beklagte. Unter 8 5 a) des
Vertrages regelten sie, dass der Beginn und das Ende der taglichen Dienstzeiten
wie auch die Teilnahme am Rufbereitschaftsdienst zwischen den Vertragspart-
nern aufgrund gegenseitiger Abstimmung von Fall zu Fall einvernehmlich festge-
legt wirde (Blatt 15 ff. der Akte).

In der Folgezeit wurde der Klager von der Beklagten in der Zeit vom 08.12.2015
bis 30.12.2015 161 Stunden eingesetzt und stellte gegentber der Beklagten un-
ter dem 07.01.2016 eine Rechnung tber 12.880,00 € (Blatt 84 der Akte). Die
Beklagte setzte den Klager auch tber den 30.12.2015 hinaus bis Anfang Januar
2016 ein. FUr den Einsatz nach dem 30.12.2015 schloss die Beklagte mit der
Firma T. einen schriftlichen Verlangerungsvertrag und fertigte eine Verlange-
rungsvereinbarung des Honorararztvertrages unter dem 19.12.2015 fir den Kla-
ger aus. In dieser Zusatzvereinbarung nahm die Beklagte Bezug auf den abge-
schlossenen Honorarvertrag und verlangerte den Einsatzzeitraum bis zum
04.01.2016. Die Verlangerungsvereinbarung Ubersandte sie ebenfalls an die
Firma T.. Ob und wann die Firma T. diese Zusatzvereinbarung an den Klager
weiterleitete, ist zwischen den Parteien streitig.

In der Zeit vom 02.01. auf den 03.01., vom 03.01. auf den 04.01. und vom 04.01.
auf den 05.01.2016 leistete der Klager weitere Dienste fur die Beklagte. Ein von
beiden Parteien unterschriebener Verlangerungsvertrag lag zu diesem Zeitpunkt
noch nicht vor.

Die Beklagte hat den Klager nach der Schicht vom 04.01. auf den 05.01.2016
nicht weiter eingesetzt. Mit Schreiben vom 30.03.2016 wandte sich der Klager
uber seinen Prozessbevollméachtigten an die Beklagte und vertrat die Auffassung,
dass zwischen den Parteien eine abhangige Beschaftigung bestehe und durch
die im Januar geleisteten Dienste ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis vorliege. Au-
Rerdem forderte er die Beklagte auf, seine Rechnung fir den Monat Januar 2016
in Héhe von 18.800,00 Euro zu begleichen. Die Beklagte antwortete Uber ihre
Prozessbevollmachtigten mit Schreiben vom 11.04.2016 und wies die Forderung
des Klagers zurtick, erklarte die Anfechtung der Vereinbarung tber den Einsatz
ab dem 01.01.2016 und kundigte vorsorglich ein etwaig bestehendes Arbeitsver-
haltnis auRerordentlich fristlos (Blatt 25 ff. der Akte). Daruber hinaus kindigten
die Prozessbevollmachtigten der Beklagten nochmals vorsorglich ein etwaig be-
stehendes Vertragsverhaltnis mit Schreiben vom 29.04.2016 fristgerecht zum
31.05.2016 (Blatt 37 der Akte).



Die Deutsche Rentenversicherung Bund hat mit Bescheid vom 23.12.2016 das
Bestehen eines abhangigen und damit sozialversicherungspflichtigen Beschatfti-
gungsverhaltnisses festgestellt (Bescheid Blatt 424 ff. der Akte). Der Bescheid ist
nicht bestandskraftig, da die Beklagte hiergegen das Rechtsbehelfsverfahren be-
treibt.

Mit seiner am 02.05.2016 bei dem Arbeitsgericht Wuppertal eingegangenen und
der Beklagten am 13.05.2016 zugestellten sowie mit Schriftsdtzen vom 19.05.
und 01.08.2016 erweiterten Klage hat der Klager die Feststellung des Bestehens
eines Arbeitsverhaltnisses, die Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kindigun-
gen sowie seine Weiterbeschaftigung bis zur rechtskraftigen Beendigung des
Rechtsstreits zu unveranderten Arbeitsbedinungen als Arzt fir Psychiatrie und
Psychotherapie gerichtlich geltend gemacht. Er hat die Ansicht vertreten, dass er
bei der Beklagten als Arbeithehmer tatig gewesen sei. Er sei als Assistenzarzt
ohne abgeschlossene Facharztausbildung beschaftigt worden und damit per se
weisungsgebunden. Er hat behauptet, er habe von Herrn L. unter dem
11.12.2015 die Zusage erhalten, dass dieser ihn bereits bis Ende Januar in den
Dienstplan eingetragen habe. Er sei fur samtliche Wochenenddienste in der Zeit
von Samstag 17.00 Uhr bis Montag 8.00 Uhr und von Montag 16.00 Uhr bis
Dienstag 8.00 Uhr eingetragen worden. AulRerdem sei vereinbart worden, dass
er je nach Belastung durch die Dienste auch den Nachtdienst von Dienstag 16.00
Uhr auf Mittwoch 8.00 Uhr ibernehmen kénne. Allein dadurch sei es schon aus-
geschlossen gewesen, anderweitig tatig zu sein. AulRerdem sei er in den Betrieb
der Beklagten eingebunden worden und habe sich die Zeiten seiner Beschafti-
gung nicht frei wahlen kénnen. Er sei im jeweiligen Dienstplan aufgenommen
worden. Es sei ihm nicht gestattet gewesen, friiher bzw. spater zu kommen oder
zu gehen. AuRerdem habe er jeden Morgen eine Ubergabe mit den jeweils zu-
standigen Oberarzten durchfiihren missen. Ferner sei ihm von der Klinik eine
Wohnung zur Verfiigung gestellt worden und er habe in der Kantine immer ein
Mitarbeiteressen erhalten. Wahrend seiner Schichten sei ihm seitens der Beklag-
ten ein Dienstfahrzeug zur Verfigung gestellt worden, damit er sich auf dem Ge-
lande habe bewegen kdnnen. Teilweise sei ihm auch ein Arztkittel durch die Be-
klagte zur Verfugung gestellt worden. Er habe kein unternehmerisches Risiko
getragen, da er seine Dienstleistung personlich geschuldet habe. Er habe sich
auch nicht vertreten lassen. Er habe kein eigenes Kapital eingesetzt und ihm
seien ein Stundenlohn sowie Zusatzleistungen garantiert worden. All dies seien
Indizien fur eine abhangige Beschaftigung.

Der Klager hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,



1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhéltnis nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom 11.04.2016,
dem Kléager frihestens zugegangen am 12.04.2016, fristlos endet;

2. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhéaltnis nicht durch die Kindigung im Schriftsatz des aulierge-
richtlich Bevollmé&chtigten der Beklagten vom 11.04.2016, per Fax am
selben Tag und im Original am 15.04.2016 bei dem Klagervertreter
eingegangen, fristlos endet;

3. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch andere
Beendigungsgrunde endet, sondern zu unveranderten Bedingungen
Uber den 11.04.2016 fortbesteht;

4. die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zur rechtskraftigen Beendigung
des vorliegenden Rechtsstreits zu den bisherigen Arbeitsbedingun-
gen als Arzt fur Psychiatrie und Psychotherapie zu beschéftigen,;

5. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhéltnis nicht durch die Kindigung des Bevollmachtigten der Be-
klagten vom 29.04.2016 aufgeldst worden ist und Uber den 31.05.2016
hinaus fortbesteht;

6. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhéaltnis be-
steht.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, dass zwischen den Parteien weder ein Arbeitsver-
haltnis bestanden habe noch bestehe, sondern der Klager auf Basis des abge-
schlossenen Honorararztvertrages als freier Dienstleister tatig geworden sei. Sie
hat behauptet, eine Vereinbarung mit dem Klager tUber Einsdtze nach dem
04.01.2016 habe es nicht gegeben. Die Kindigungen des Vertragsverhaltnisses
seien zudem rein vorsorglich erfolgt. Es gebe keinerlei Anhaltspunkte fur die
Rechtsauffassung des Klagers. Vielmehr belege die Korrespondenz zwischen
ihm und der Firma T. GmbH, dass der Klager sich als freiberuflich Tatiger und
mit einer eigenen Haftpflichtversicherung ausgestatteter Arzt vorgestellt habe. Er
habe selbst bestatigt, dass er freiberuflich tatig sei. Eine Weisungsbindung oder
Eingliederung in den Betrieb ahnlich einem Arbeithehmer hat die Beklagte be-
stritten. Weder Herr Dr. X. noch Herr L. hatten gegentiber dem Klager Arbeitszei-



ten angewiesen. Ebenso wenig seien Arbeitszeiten durch Herrn L. einseitig ab-
geandert worden. Der Klager habe selbsténdig entschieden, ob er Patienten auf-
nehme oder nicht. Dartiber hinaus habe ihm die Beklagte lediglich die Moglichkeit
gegeben, sich auf dem mehrere Hektar gro3en Gelande mittels eines Transport-
fahrzeugs fortzubewegen. Ihm sei weder eine Dienstwohnung noch ein Dienst-
fahrzeug zur Verfigung gestellt worden. Er habe zwar die Moglichkeit gehabt,
die Kantine zu nutzen, habe aber sein Essen selber bezahlen missen. Eine Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall sei mit dem Klager nicht vereinbart worden. Ihm
sei von Anfang an bewusst gewesen, dass er als Honorararzt tatig werden solle.
Als solcher habe er sich auch bei der Beklagten tber die Firma T. GmbH bewor-
ben.

Das Arbeitsgericht Wuppertal hat die Klage mit Urteil vom 30.05.2017 abgewie-
sen und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt, die Klage sei hinsichtlich
aller Antrage unbegrindet. Der Klager habe eine Kindigungsschutzklage erho-
ben. Diese kdnne nur begrundet sein, wenn zum Zeitpunkt der mit der jeweiligen
Kindigung beabsichtigten Beendigung des Rechtsverhaltnisses ein Arbeitsver-
haltnis bestanden habe. Anderenfalls sei die gerichtliche Feststellung, das Ar-
beitsverhaltnis sei durch die Kindigung nicht aufgelést worden, nicht moglich.
Vorfrage der Antrage sei dementsprechend jeweils, ob ein Arbeitsverhéltnis tUber-
haupt bestanden habe. Diese Vorfrage sei hier zu verneinen, weshalb die Klage
unabhéangig von der Wirksamkeit der ausgesprochenen Kundigungen unbegrin-
det sei. Der Klager sei nicht als Arbeitnehmer beschaftigt worden. Er trage die
Darlegungs- und Beweislast fur die Annahme der Arbeithehmereigenschaft. Sein
Vortrag reiche zur Annahme einer ein Arbeitsverhaltnis kennzeichnenden per-
sonlichen Abhangigkeit und weisungsgebundenen Tatigkeit jedoch nicht aus. Die
Parteien hatten in dem als Honorarvertrag bezeichneten Vertrag ausdrucklich
vereinbart, dass der Klager selbstandige arztliche Leistungen als Arzt fur Psychi-
atrie und Psychotherapie fur die Beklagte erbringe und er seine Tatigkeit freibe-
ruflich ausiibe. AuRerdem hatten die Parteien ausdricklich vereinbart, dass der
Klager weder gegenlber der Beklagten noch gegeniber ihren leitenden Abtei-
lungsérzten zeitlich, drtlich oder inhaltlich weisungsunterworfen sei. Dariiber hin-
aus sei der Klager nach dem Vertrag in seiner Verantwortung in Diagnostik und
Therapie unabhangig und nur dem Gesetz unterworfen. Der Klager habe sich in
seiner E-Mail vom 20.11.2015 bei der Beklagten auf Honorarbasis beworben. Er
habe seine Honorarvorstellung und mitgeteilt, dass er eine eigene Berufshaft-
pflichtversicherung habe. Weiter habe er in dieser E-Mail mitgeteilt, dass er seit
einigen Monaten ausschlief3lich als Honorararzt tatig sei. Ferner habe er in dieser
E-Mail mitgeteilt, welche Dienste er in der Zeit vom 08.12. bis 19.12. Gibernehmen
konne. Schliel3lich habe er seine Dienste fir den Monat Dezember 2015 mit
Rechnung vom 07.01.2016 auch auf Honorarbasis abgerechnet. Die lediglich



pauschale Aufzahlung von Kriterien fur die Annahme einer Arbeitnehmereigen-
schaft durch den Klager reiche fur die schlissige Darlegung der Arbeitnehmer-
stellung nicht aus. Die Tatsache, dass er seine Tatigkeit in der Betriebsstatte der
Beklagten verrichtet habe, spreche nicht zwingend fur die Annahme eines Ar-
beitsverhaltnisses, weil der Ort der Dienstleistung von der geschuldeten Tatigkeit
abhangig sei und daher fir die Rechtsnatur des Vertragsverhéaltnisses nicht ent-
scheidend sein kdnne. Die Patienten der Beklagten konnten nur in deren Be-
triebsstatte behandelt werden. Der Klager sei von der Beklagten fiur Bereit-
schaftsdienste eingesetzt und somit auch in einen Dienstplan eingetragen wor-
den. Das habe aber nur der Feststellung gedient, ob alle erforderlichen Dienste
personell abgedeckt seien und sei damit der Organisation der Tatigkeit geschul-
det. Auch die Mitteilung der von dem Klager in seinem Dienst festgestellten Be-
sonderheiten der Patienten an andere Arzte nach der Durchfiihrung des Bereit-
schaftsdienstes sei tatigkeitsspezifisch. Die Behandlung der Patienten sei ein
durchgéngiger Prozess, so dass jeder der behandelnden Arzte von den Kollegen
immer auf den neusten Stand gebracht werden miisse. Im Ubrigen erfordere ins-
besondere der Bereitschaftsdienst in der Nacht die Befahigung, eigene Entschei-
dungen zu treffen. Der Klager kdnne nicht behaupten, dass er fur einzelne Pati-
enten fachliche Anweisungen von anderen Kollegen erhalten habe. Er fihre viel-
mehr selbst aus, dass der alleinverantwortlich entschieden habe, ob es sich bei
einem Patienten um einen Notfall handele oder nicht. Soweit er die Anweisungen
erhalten habe, dass nur Notfallpatienten wahrend des Bereitschaftsdienstes auf-
genommen werden sollten und die Ubrigen Patienten im Tagdienst aufgenom-
men wirden, stelle dies eine organisatorische Mitteilung der Beklagten dar. Auch
die sonstigen vom Klager angefuihrten Kriterien, wie die Nutzung eines Fahr-
zeugs oder das Mittagessen in der Kantine seien nicht geeignet, ein Arbeitsver-
haltnis zu begriinden. Wirde man solche Kriterien heranziehen, bestinde keine
Moglichkeit mehr, die Tatigkeit eines Facharztes in einem Krankenhaus selbstéan-
dig auf Honorarbasis ausfiihren zu lassen. Die Arbeitsgerichte héatten aber wie-
derholt entschieden, dass die Tatigkeit eines Facharztes in einem Krankenhaus
sehr wohl selbsténdig auf Honorarbasis erbracht werden kénne. Zusammenfas-
send sei festzuhalten, dass der Klager keine substantiierten Tatsachen vorgetra-
gen habe, nach denen er als Arbeitnehmer einzuordnen wére. Das gelte insbe-
sondere im Hinblick darauf, dass die Parteien einen Vertrag mit einem eindeuti-
gen Wortlaut geschlossen hatten und auch das Zustandekommen dieses Vertra-
ges fur einen Honorararztvertrag spreche. Der Klager habe nicht dargelegt, dass
das Vertragsverhaltnis anders gelebt worden sei als vertraglich vereinbart.

Das Urteil des Arbeitsgerichts Wuppertal ist dem Klager tUber seinen erstinstanz-
lichen Prozessbevollmachtigten am 14.06.2017 zugestellt worden. Mit am
12.07.2017 bei dem Landesarbeitsgericht Dusseldorf eingegangenem Anwalts-
schriftsatz hat er Berufung gegen das Urteil eingelegt, die er — nach vorheriger



Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist durch Beschluss vom 03.08.2017
bis zum 14.09.2017 — mit am 14.09.2017 bei dem Landesarbeitsgericht einge-
gangenem Anwaltsschriftsatz begriindet hat.

Er wendet sich gegen die Feststellung des Bestehens eines freien Dienstverhalt-
nisses durch das erstinstanzliche Urteil, beruft sich unter anderem auch auf die
gesetzliche Neuregelung des 8§ 611a BGB und rugt, dass das Arbeitsgericht feh-
lerhaft angenommen habe, er sei Facharzt. Soweit fir Facharzte die Mdglichkeit
der Beschéftigung in freien Honorararztverhaltnissen festgestellt worden sei, sei
dies auf ihn als Assistenzarzt nicht Ubertragbar. Die Beklagte betreibe eine Klinik
der Vollversorgung und musse daher aufsichtfihrende Mediziner vorhalten. Dies
seien im Rahmen einer strengen Hierarchie der Chefarzt, der leitende Oberarzt
sowie der Funktionsoberarzt. Diesen unterstiinden die Assistenzarzte, also die
Arzte ohne Facharztqualifikation, zu denen er zdhle. Dementsprechend habe er
im Tagdienst vorgesetzte Facharzte gehabt, die er personlich habe ansprechen
kénnen. Wahrend der Nachtstunden sei immer ein vorgesetzter Facharzt per
Rufbereitschaft im Hintergrunddienst erreichbar gewesen. Zu einer solchen Or-
ganisation seien Kliniken wie die der Beklagten verpflichtet. Dabei sei es nicht
notwendig, dass tatsachlich Weisungen oder aber die Einschaltung eines Vorge-
setzten im Hintergrunddienst erfolgten. Die blo3e Vorhaltung des hierarchischen
Gepréages und die Einfigung des Klagers in diese Struktur sowie die Weisung,
im Notfall den Vorgesetzten zur fachlichen und organisatorischen Absprache zu
kontaktieren, reiche zur Annahme einer abhangigen Beschaftigung bereits aus.
Der Klager behauptet, tatsachlich habe er diese Struktur auch genutzt und Wei-
sungen seitens der Cheféarzte und Oberarzte erhalten. Er verweist weiter darauf,
dass die Beklagte — unstreitig — samtliche Gerate und medizinischen Geratschaf-
ten sowie Medikamente zur Verfiigung gestellt und bezahlt habe. Ebenso wenig
sei er zu einer Mietzahlung wegen der Nutzung der KlinikrAume der Beklagten
herangezogen worden. Er habe auch kein unternehmerisches Risiko getragen.
Die Hohe der Vergitung habe er nicht beeinflussen kobnnen. Der Honorararztver-
trag bilde die Vertragswirklichkeit nicht ab, die vielmehr eine weisungsgebundene
Eingliederung in den Klinikbetrieb begrtiinde. Da die Vertragswirklichkeit vorran-
gig zu bericksichtigen sei, folge daraus die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses.
Unter Bezugnahme und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens behaup-
tet der Klager weiter, der Chefarzt Professor X. habe seine Dienste eingeteilt und
ihm Arbeitsanweisungen erteilt. Der Oberarzt habe dem Klager wiederum Anwei-
sungen dadurch erteilt, dass er Dienste im Auftrag des Chefarztes abgeéandert
habe und den Klager fortan wie andere Arbeitnehmer auch eingeteilt habe. Inso-
weit wird Bezug genommen auf den Schriftsatz des Klagers vom 05.02.2018 und
die Anlage 08 (Blatt 578 der Akte). Er habe auch Anweisungen erhalten, be-
stimmte Patientengruppen nicht aufzunehmen.



Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Wupperal vom 30.05.2017 abzué&ndern
und nach MaRgabe der im Tatbestand wiedergegebenen Schlussan-
trage erster Instanz zu entscheiden;

hilfsweise,

das Verfahren bis zum Abschluss des Statusfeststellungsverfahrens
der Deutschen Rentenversicherung auszusetzen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Bezugnahme ihres bisherigen Vor-
bringens, bestreitet weiterhin die weisungsabhangige Beschaftigung des Klagers
sowie die einem Arbeitsverhaltnis entsprechende personliche Eingliederung in
den Klinikbetrieb und riigt den Vortrag des Klagers als unsubstantiiert und soweit
er im nachgereichten Schriftsatz vom 05.02.2018 enthalten ist, auch als verspa-
tet. Sie verweist darauf, dass die Diensteinteilung nach MalRgabe der von dem
Klager vorgegebenen Zeitfenster erfolgt sei und mithin nicht die Beklagte, son-
dern der Klager die Einsatzzeiten festgelegt habe. Einer Verfahrensaussetzung
tritt die Beklagte entgegen und ist der Ansicht, dem sozialversicherungsrechtli-
chen Prifverfahren komme keine Vorgreiflichkeit fur den vorliegenden Rechts-
streit zu.

Wegen des weiteren Parteivorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze

nebst Anlagen in beiden Instanzen sowie auf die Sitzungsniederschriften Bezug
genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist, da es sich um eine Bestandsstrei-
tigkeit handelt, statthaft gemal § 64 Abs. 1, Abs. 2 lit. ¢c) ArbGG. Ferner ist sie
form- und fristgerecht im Sinne von 8 66 Abs. 1 ArbGG eingelegt und begriindet
worden.
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Unter Verstol3 gegen 8 520 Abs. 3 Satz 2 Ziffer 1 ZPO hat der Klager zwar weder
mit der Berufungsschrift noch mit der Berufungsbegriindung konkrete Berufungs-
antrage formuliert. Dies wurde vielmehr erst in der mundlichen Verhandlung am
06.02.2018 auf entsprechenden Hinweis der Berufungskammer nachgeholt. Al-
lerdings lasst sich der Berufungsbegrindung im Wege der Auslegung deutlich
entnehmen, dass mit dem — uneingeschrankt eingelegten — Rechtsmittel die voll-
umfangliche Abanderung des erstinstanzlichen Urteils und mithin die Entschei-
dung nach Mal3gabe aller erstinstanzlich gestellten und durch das Arbeitsgericht
abgewiesenen Klageantrage begehrt wird. Das reicht nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, der die Berufungskammer folgt, fiir die Zulassigkeit
der Berufung noch aus (BAG vom 18.02.2016 — 8 AZR 426/14, juris, Rz. 21 ff).

Die Berufung ist allerdings nicht begriindet. Denn die Klage ist mit den Antragen
zu Ziffer 3 und 6 bereits unzulassig und im Ubrigen zwar zuléssig, jedoch — wie
das Arbeitsgericht Wuppertal in dem angefochtenen Urteil zutreffend festgestellt
hat — mangels Vorliegens eines Arbeitsverhaltnisses unbegrindet.

1. Mit den jeweils form- und fristgerecht im Sinne der 88 13, 4, 7 KSchG ge-
gen die Kundigungen vom 11. und 29.04.2016 gerichteten Kindigungsschutzan-
tragen zu Ziffer 1, 2 und 5 sowie dem Weiterbeschaftigungsantrag Ziffer 4 ist die
Klage ohne Weiteres zulassig. Mit einer den so formulierten Kiindigungsschutz-
antragen stattgebenden Entscheidung stiinde zugleich fest, dass zwischen den
Parteien jedenfalls zum Zeitpunkt des Zugangs der jeweiligen Kindigung ein Ar-
beitsverhaltnis bestanden hat. Denn nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgericht enthalt eine Kiindigungsschutzklage jedenfalls dann auch
eine sogenannte Statusklage, wenn von den Parteien neben der Kiindigung aus-
dricklich oder zumindest konkludent die Statusfrage zur Entscheidung gestellt
wird. Mit dem Antrag nach § 4 Satz 1 KSchG auf Feststellung, dass ,das Arbeits-
verhaltnis“ durch eine bestimmte Kindigung nicht aufgeldst worden ist, bleibt die
Beurteilung des Rechtsverhéltnisses als Arbeitsverhéltnis oder sonstiges Dienst-
verhaltnis nicht mehr allein eine Vorfrage fir die stattgebende Entscheidung, son-
dern wird zugleich Gegenstand des Entscheidungsausspruchs. Mit Rechtskraft
der entsprechenden Feststellung steht fest, dass zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien bestanden hat und die-
ses durch die Kundigung nicht beendet worden ist. Umgekehrt fuhrt bei dieser
Antragstellung allein die Verneinung des Bestehens eines Arbeitsverhéltnisses
zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung bereits zur Klageabweisung ohne
weitere Auseinandersetzung mit etwaigen gegen die Wirksamkeit der Kiindigung
sprechenden Grinden (BAG vom 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, juris, Rz. 14; BAG
vom 28.11.2007 — 5 AZR 952/06, juris, Rz. 12; BAG vom 27.04.2006 — 2 AZR
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360/05, juris, Rz. 17, BAG vom 27.10.2005 — 8 AZR 568/04, juris, Rz. 26; BAG
vom 27.09.2001 — 2 AZR 389/00, juris, Rz. 21).

Im vorliegenden Fall hat der Klager mit der Antragstellung nach § 4 Satz 1 KSchG
zugleich die streitige Statusfrage des Bestehens eines Arbeitsverhéltnisses zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungen vom 11. und 29.04.2016 zur Entschei-
dung gestellt. Dementsprechend haben sich die Parteien dann auch tber beide
Instanzen hinweg praktisch ausschlief3lich mit der streitigen Statusfrage im Rah-
men des Kindigungsschutzantrages auseinandergesetzt.

In einem solchen Fall ist fir einen parallel gestellten Statusfeststellungsantrag,
wie er hier mit dem Klageantrag Ziffer 6 verfolgt wird, dann aber nur noch Raum,
wenn geltend gemacht wird, dass aufgrund von nach dem Zugang der streitge-
genstandlichen Kiindigungen eingetretenen Umstanden noch ein Arbeitsverhalt-
nis zustande gekommen ist. Denn der Statusfeststellungsantrag, der wie hier
ohne konkreten Zeitbezug gestellt wird, hat die Feststellung zum Zeitpunkt der
letzten mundlichen Verhandlung zum Gegenstand. Er bedarf wie jeder Feststel-
lungsantrag eines besonderen Feststellungsinteresses nach § 256 Abs. 1 ZPO
(vgl. Hamacher, Antragslexikon Arbeitsrecht, 2. Auflage, Seite 212). Ein solches
ist von dem Klager hier auch nach Hinweis der Berufungskammer auf die Unzu-
lassigkeit nicht dargelegt worden. Es ist auch in keiner Weise ersichtlich. Denn
entweder lag zum Zeitpunkt des Zugangs der streitgegenstandlichen Kindigun-
gen ein Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien vor, dann wirde den Kindi-
gungsschutzantragen je nach rechtlicher Beurteilung der Kiindigungen im Ubri-
gen entweder ganz oder teilweise stattgegeben oder sie wirden gleichwohl ab-
gewiesen. Mit der vollstdndigen oder teilweisen Abweisung stlinde aber fest,
dass ein zuvor im Rahmen der Kiindigungsschutzantrage festgestelltes Arbeits-
verhaltnis nunmehr beendet worden ware. Fir eine auf den 06.02.2018, den
Schluss der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz bezogene
Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses bestiinde auch dann mangels entspre-
chenden Vorbringens des Kléagers von vornherein kein Feststellungsinteresse.
Auf ein nachtréglich begrindetes Arbeitsverhaltnis beruft er sich nicht, sondern
darauf, von Anfang an in einem solchen gestanden zu haben und dass dieses
nicht wirksam beendet worden sei. Damit kommt dem Antrag 6 kein eigener Er-
kenntniswert fur das Klageziel des Klagers zu. Der Antrag ist mangels besonde-
ren Feststellungsinteresses unzulassig.

Gleiches gilt im Ergebnis flr den Antrag 3, den sogenannten Schleppnetzantrag.
Voraussetzung fiir dessen Zulassigkeit ist, dass der Klager neben den angegrif-
fenen Kindigungen weitere Beendigungstatbestande, auf die sich die Beklagte
beruft, erfassen mdchte. Diese sind dann aber zu benennen und das Feststel-
lungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO entsprechend zu begriinden (BAG vom
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26.09.2013 — 2 AZR 682/12, juris, Rz. 32). Das ist hier nicht geschehen. Der
einzige in Betracht kommende Beendigungstatbestand neben den angegriffenen
Kindigungen ist die Anfechtungserklarung der Beklagten, die aber — soweit wirk-
sam und relevant — bereits zur Unbegriindetheit der Kiindigungsschutzantrage
fuhren wirde, da bei berechtigter Anfechtung ebenfalls im Zeitpunkt des Zugangs
schon der ersten Kindigung kein Arbeitsverhéltnis mehr bestanden hatte. Ein
Uber die Kundigungsschutzantrage hinausgehendes besonderes Feststellungs-
interesse ist also auch insoweit nicht begrindbar.

2. Die zulassigen Kundigungsschutzantrage ebenso wie der gleichfalls in sei-
ner Begrindetheit von der Vorfrage des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses
abhangige arbeitsrechtliche Antrag auf vorlaufige Weiterbeschaftigung (vgl.
hierzu BAG vom 17.06.1999 — 5 AZB 23/98, juris, Rz. 22) sind allesamt unbe-
grindet. Denn wie das Arbeitsgericht Wuppertal in dem angefochtenen Urteil zu-
treffend festgestellt hat, lag zu keinem hier relevanten Zeitpunkt zwischen den
Parteien ein Arbeitsverhéaltnis vor. Vielmehr war der Klager auf der Grundlage
des Honorararztvertrages als freier Dienstleister fur die Beklagte tatig. Mangels
Vorliegens eines Arbeitsverhaltnisses sind alle eben diese Feststellung voraus-
setzenden Antrage zu Recht von dem Arbeitsgericht abgewiesen worden. Daran
andert auch das Berufungsvorbringen des Klagers nichts. Es ist unveréandert
nicht schlissig zur Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses.

a. Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich von dem Rechtsverhéltnis eines
freien Dienstnehmers nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (BAG vom 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, juris, Rz. 16; BAG vom
21.07.2015 -9 AZR 484/14, juris, Rz. 20; BAG vom 17.04.2013 — 10 AZR 272/12,
juris, Rz. 15; BAG vom 15.02.2012 — 10 AZR 301/10, Rz. 13) durch den Grad der
personlichen Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befin-
det. Arbeithehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in per-
sonlicher Abhangigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfih-
rung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mit-
arbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Ar-
beitszeit bestimmen kann (vgl. 8 84 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 HGB). Der Grad
der personlichen Abhangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen
Tatigkeit ab. Letztlich kommt es fir die Beantwortung der Frage, welches Rechts-
verhaltnis im konkreten Fall vorliegt, auf eine Gesamtwurdigung aller ma3geben-
den Umstande des Einzelfalls an. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem
wirklichen Geschaftsinhalt. Die zwingenden gesetzlichen Regelungen fir Arbeits-
verhaltnisse kdnnen nicht dadurch abbedungen werden, dass die Parteien ihrem
Arbeitsverhaltnis eine andere Bezeichnung geben. Der objektive Geschéftsinhalt
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ist den ausdrucklich getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfiih-
rung des Vertrags zu entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsach-
liche Durchfiihrung, ist letztere mafl3gebend (BAG vom 11.08.2015 — 9 AZR
98/14, juris, Rz. 16; BAG vom 15.02.2012 - 10 AZR 301/10, juris, Rz. 13; BAG
vom 09.06.2010 — 5 AZR 332/09, juris, Rz. 19), weil sich aus der praktischen
Handhabung der Vertragsbeziehungen am ehesten Rickschlisse darauf ziehen
lassen, von welchen Rechten und Pflichten die Vertragspartner ausgegangen
sind, was sie also wirklich gewollt haben (BAG vom 11.08.2015 — 9 AZR 98/14,
juris, Rz. 16; BAG vom 18.01.2012 - 7 AZR 723/10, juris, Rz. 28). Der Vorrang
der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen vor der formalen Ver-
tragstypenwahl durch die Parteien bedeutet allerdings nicht, dass die Entschei-
dung der Parteien fur eine bestimmte Art von Vertrag irrelevant ware. Kann die
vertraglich vereinbarte Tatigkeit typologisch sowohl in einem Arbeitsverhaltnis als
auch selbstandig erbracht werden, ist die Entscheidung der Vertragspartner fur
einen bestimmten Vertragstypus im Rahmen der bei jeder Statusbeurteilung er-
forderlichen Gesamtabwagung aller Umsténde des Einzelfalls zu beriicksichtigen
(BAG vom 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, juris, Rz. 22; BAG vom 09.06.2010 - 5
AZR 332/09, juris, Rz. 19). Wenn die tats&dchliche Handhabung nicht zwingend
fur ein Arbeitsverhaltnis spricht, missen die Parteien sich an dem von ihnen ge-
wahlten Vertragstypus festhalten lassen, es sei denn, sie waren beide oder je-
denfalls eine von ihnen im Geschéaftsverkehr génzlich unerfahren (BAG vom
09.06.2010 — 5 AZR 332/09, juris, Rz. 33).

Der gesetzlichen Neuregelung des § 611a Abs. 1 BGB hingegen kommt - unab-
hangig davon, dass der Gesetzgeber damit ohnehin keine Abweichung von der
dargestellten gefestigten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts beabsich-
tigt hat (vgl. BT-Drs. 18/9232, Seite 31 f.) — im vorliegenden Fall schon deshalb
keine Bedeutung zu, weil sie gemaR Artikel 2 und 7 des Gesetzes zur Anderung
des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.02.2017
(BGBI. I 2017, 258) erst mit Wirkung zum 01.04.2017 in Kraft getreten ist und
damit fur den hier maf3geblichen Streitzeitraum um die Jahreswende 2015/2016
herum noch gar kein geltendes Recht begriindete.

b. In Anwendung der vorstehend wiedergegebenen Grundsatze ist hier im
Rahmen der Gesamtwirdigung aller Umstande festzustellen, dass der Klager
seine Dienste fur die Beklagte nicht weisungsgebunden und fremdbestimmt in
personlicher Abhangigkeit erbracht hat, so dass er dem von ihm freiwillig abge-
schlossenen Vertrage gemal3 als Honorararzt in einem freien Dienstverhaltnis
gemal} § 611 BGB tatig war. An der auch von ihm getroffenen Vertragstypenwahl
muss er sich festhalten lassen.

-14 -



-14 -

Zunachst ist festzustellen, dass die Téatigkeit eines Krankenhaus- oder Klinikarz-
tes typologisch sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses als auch im Rah-
men eines freien Dienstverhaltnisses als Honorararzt erbracht werden kann (allg.
M., vgl. Hess. LAG vom 30.11.2015 — 16 Sa 583/15, BeckRS 2016, 66432, Rz.
17 ff.; LAG Thiringen vom 29.04.2010 — 1 Ta 29/10, juris, Rz. 19; Hanau, MedR
2015, 77, 83/84 m.w.N.). Das folgt nicht zuletzt aus 8 2 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
KHENtgG. Mit den dort getroffenen Regelungen hat der Gesetzgeber anerkannt,
dass arztliche Behandlungen in Krankenhausern auch durch nicht fest ange-
stellte Arztinnen und Arzte erbracht werden kénnen und diese als grundsatzlich
abrechnungsfahig normiert. Daraus folgt die Zuléassigkeit der Beschaftigung frei-
beruflicher Honorararzte in Krankenhdusern und mithin die Anerkennung des
Vertragstypus des freiberuflichen Honorararztes (ebenso Hess. LAG vom
30.11.2015 — 16 Sa 583/15, BeckRS 2016, 66432, Rz. 18; Hanau, MedR 2015,
77, 79 m.w.N.). Entgegen der Ansicht des Klagers ist die Anerkennung des Ver-
tragstypus des freien Honorararztes auch nicht auf den Kreis der Arzte mit Fach-
arztqualifikation beschrankt. Fur eine solche Beschrankung ergeben sich aus §
2 KHENtgG keinerlei Anhaltspunkte. Im Gegenteil ist hier Voraussetzung allein
die arztliche Tatigkeit durch einen approbierten Arzt und ein solcher war und ist
der Klager. Auch die bislang zur Abgrenzung angestellter zu auf Honorarbasis
beschaftigten Arzten ergangene arbeitsgerichtliche Rechtsprechung kennt so-
wohl Falle von Facharzten wie auch solche von Arzten ohne Facharztqualifika-
tion, die gleichwohl als freie Mitarbeiter eingestuft worden sind (vgl. LAG Thrin-
gen vom 29.04.2010 — 1 Ta 29/10, juris, Rz. 4 und 20). Entscheidend ist neben
der gesetzgeberischen Entscheidung hier vor allem, dass ein approbierter Arzt
Dienste hoherer Art leistet, damit typischerweise verbunden inhaltlich weiterge-
hende Beurteilungs- und Entscheidungsspielraume hat, eine typischerweise ho-
here Verantwortung tragt, die sich regelméafRig auch in einer héheren Vergutung
niederschlagt und solche Tatigkeiten vertragstypisch in aller Regel sowohl in ei-
nem Arbeitsverhéltnis als auch in einem freien Dienstverhéltnis denkbar sind und
vorkommen. Das mag im Einzelfall bei einem Arzt mit Facharztqualifikation noch
mehr — im Sinne eines ,Erst-Recht-Schlusses® — als bei einem Arzt ohne eine
solche zutreffen, betrifft aber ungeachtet dessen beide Arztgruppen.

Wie nun bereits das Arbeitsgericht unter I.1.b) und 1.2 (Seite 8 ff.) der Entschei-
dungsgrinde des angefochtenen Urteils zutreffend festgestellt hat, ergeben sich
aus dem Vorbringen des insoweit die Darlegungslast tragenden Klagers weder
im Einzelnen noch in der Gesamtwurdigung schliissig und hinreichend substan-
tilert vorgetragene Tatsachen, die aus der Vertragsabwicklung auf einen anderen
als den im Vertragstext vereinbarten Geschéftsinhalt und damit auf das Vorliegen
eines Arbeitsverhéaltnisses schlieRen liel3en. Auf die erstinstanzlichen Entschei-
dungsgrunde wird insoweit zur Vermeidung unnotiger Wiederholungen gemaf 8

-15-



-15 -

69 Abs. 2 ArbGG Bezug genommen. Bis auf unwesentliche Aspekte wie den Ver-
weis auf einen zur Verfligung gestellten Wagen, die Unterkunft — die im Ubrigen
vertraglich ausdrucklich geregelt worden ist — und die Kantinennutzung lasst sich
auch dem Berufungsvorbringen weiterhin kein schliussiges und substantiiertes
Vorbringen zur vor allem zeitlichen Weisungsbindung und personlichen Abhan-
gigkeit des Klagers entnehmen.

Der Ort der zu erbringenden Dienstleistungen ist vertraglich in § 5 lit. b) des Ho-
norararztvertrages festgelegt und schon deshalb kein Gegenstand einer ein Ar-
beitsverhaltnis kennzeichnenden Direktionsrechtsausiibung. Dass im Ubrigen
arztliche Leistungen in einem Klinikbetrieb in den Raumen der Klinik zu erbringen
sind, zudem an den Patienten dieser Klinik und unter Nutzung der dort zur Ver-
fuigung gestellten Gerate und in Zusammenarbeit mit dem tbrigen dort beschaf-
tigten Personal, liegt in der Natur der Sache einer solchen honorararztlichen Ta-
tigkeit. Hierin ist mithin kein, jedenfalls aber kein Indiz von Gewicht fur eine Ein-
gliederung in den Klinikbetrieb gleich einem Arbeitnehmer zu sehen.

Der Inhalt der Tatigkeit des Klagers ist gleichfalls zum einen vertraglich vereinbart
(881, 2, 4,5 lit. ¢) des Honorararztvertrages). Zum anderen tragt der Klager aber
auch lediglich pauschal und nicht konkret dazu vor, wann und wie er inhaltlich
entgegen 8§ 2 lit. a) des Vertrages einem Direktionsrecht unterworfen worden
ware. Arztlich notwendige Riicksprachen mit den Facharzten oder dem Chefarzt
und das Vorhalten entsprechender Hintergrunddienste begriinden keine ein Ar-
beitsverhaltnis kennzeichnende inhaltliche Weisungsbindung, sondern sind Be-
standteil der — auch haftungsrechtlich bedeutsamen (vgl. insoweit die zutreffend
von dem Klager selbst zitierte Rechtsprechung des BGH, Urteil vom 15.06.1993
— VI ZR 175/92, juris, Rz. 16 ff.) — Organisation des Klinikbetriebs und der dort
zu erbringenden arztlichen Dienstleistungen. Solchermaf3en notwendige Vorkeh-
rungen sind ebenso wie die arztlichen Ubergaben nach Durchfiihrung eines
Dienstes zur ordnungsgemal3en Erbringung der Dienstleistung als solcher erfor-
derlich. Das gilt gleichermaf3en fur angestellte wie fir Honorararzte. Dartber hin-
ausgehende und in diesem Sinne nicht aufgrund der Tatigkeit als solcher erfor-
derliche Weisungen hingegen behauptet der Klager nur pauschal und damit un-
zureichend. So verweist er zwar auf angebliche Kontrollanrufe wahrend seines
Dienstes (Seite 4 der Berufungsbegriindung), dies jedoch ohne jede Substantiie-
rung zu Art, Inhalt, Haufigkeit und Zeit solcher angeblicher Anrufe, was von der
Beklagten zu Recht geriigt worden ist. Auch im Ubrigen erschopft sich sein Vor-
trag in der immer wiederholten Pauschalbehauptung, als Assistenzarzt ,per se*
weisungsgebunden und in die Hierarchie des Klinikbetriebes eingebunden gewe-
sen zu sein. Dieser Vortrag vernachlassigt jedoch, dass auch approbierte Arzte
ohne Facharztqualifikation, im Sprachgebrauch des Klagers also Assistenzarzte
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vertragstypisch als Honorarkrafte beschéaftigt werden konnen, es also zur Fest-
stellung eines Arbeitsverhéltnisses dartber hinausgehenden konkreten Vortra-
ges zur inhaltlichen Weisungsunterworfenheit bedarf.

Der Klager war auch in zeitlicher Hinsicht nicht weisungsunterworfen. Zwar wurde
er aus organisatorischen Grunden im Dienstplan der Beklagten gefuhrt, jedoch
waren die Dienstzeiten nicht Gegenstand einseitiger Zuweisung durch die Be-
klagte bzw. deren Vertreter und damit Gegenstand der Ausiibung eines arbeits-
rechtlichen Direktionsrechts, sondern die Diensteinteilung erfolgte anhand der
von dem Klager selbst als verfiigbar mitgeteilten Zeiten. Entgegen der substanz-
losen anderslautenden Behauptung des Klagers ergibt sich eben dies aus der
von ihm selbst vorgelegten Anlage 08 zum Schriftsatz vom 05.02.2018 (Blatt 578
der Akte). Danach hat namlich nicht der Oberarzt L. einfach einseitig zuvor von
dem Klager mit dem Chefarzt vereinbarte Dienste abgeandert, sondern vielmehr
hat der Klager seine verfiigbaren Dienstzeiten Herrn L. mit E-Mail vom
11.12.2015 (11:10 Uhr) mitgeteilt und dieser sie dann ,lhren Vorschlagen nach®,
also ohne Anderungen und schon gar nicht mit einseitig vorgenommenen Ande-
rungen eingetragen (E-Mail vom 11.12.2015, 14:34 Uhr, Anlage 08, Blatt 578 der
Akte). Auf die Verspatung des Schriftsatzes vom 05.02.2018 kommt es mithin
entscheidungserheblich gar nicht mehr an. Der Klager selbst hat mit seinen dor-
tigen Ausfiihrungen vielmehr belegt, dass seine Dienstzeiten nicht Gegenstand
von Weisungen, sondern von eigenen Vorschlagen und deren Annahme, mithin
von Vereinbarungen der Parteien waren. Die einseitige Aufnahme in einen
Dienstplan ohne vorherige Absprache vermag ein — dann sogar starkes — Indiz
fur die Arbeitnehmereigenschaft zu begriinden, ebenso wie die einseitige Heran-
ziehung zu Dienstbereitschaften und das einseitige Heranziehen zu zusatzlichen
Diensten in erheblichem Umfang (BAG vom 15.02.2012 — 10 AZR 301/10, juris,
Rz. 17; BAG vom 09.06.2010 — 5 AZR 332/09, juris, Rz. 21 ff.; BAG vom
20.05.2009 — 5 AZR 31/08, juris, Rz. 22). Vereinbarte Dienstzeiten hingegen
begrinden ein Indiz fir ein freies Dienstverhéaltnis (Hess. LAG vom 30.11.2015 —
16 Sa 583/15, BeckRS 2016, 66432, Rz. 19; Hanau, MedR 2015, 77, 83 m.w.N.).
Arbeitnehmer suchen sich ihre Dienstzeiten typischerweise nicht aus, sondern
bekommen sie im Rahmen des Direktionsrechts des Arbeitgebers zugewiesen.

Da sich weder in den wesentlichen Einzelaspekten der mitgeteilten Vertrags-
durchfiihrung noch im Rahmen der Gesamtwurdigung ergibt, dass das Vertrags-
verhaltnis der Parteien entgegen des Wortlauts ihrer Honorararztvereinbarung
als Arbeitsverhaltnis, namlich weisungsgebunden und in personlicher Abhangig-
keit gefuhrt worden wére, bleibt der Klager an das gebunden, was er mit der Be-
klagten vereinbart hat, ndmlich an den Vertragstyp des freien Dienstvertrages.
Der Klager ist auch nicht im Geschaftsverkehr ganzlich unerfahren, wie schon
sein Profil bei der Vermittlungsagentur T. (Anlage B2, Blatt 80 der Akte) und der
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dortige Verweis auf eine freiberufliche Tatigkeit als Arzt seit Oktober 2011 zeigen;
angesichts der — wie aufgezeigt — ohnehin bereits erheblichen Indizien nicht ge-
gen, sondern fur die Annahme eines freien Dienstverhaltnisses kame es darauf
aber im vorliegenden Fall schon gar nicht mehr entscheidend an.

3. Dem in der mindlichen Verhandlung vom 06.02.2018 hilfsweise gestell-
ten Antrag des Klagers auf Aussetzung des Verfahrens bis zum Abschluss des
Statusfeststellungsverfahrens der Deutschen Rentenversicherung war nicht
stattzugeben. Vielmehr konnte die entscheidungsreife arbeitsgerichtliche Strei-
tigkeit der Parteien wie geschehen unmittelbar entschieden werden.

Voraussetzung einer Verfahrensaussetzung nach § 148 ZPO ist, dass die Ent-
scheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Bestehen oder Nicht-
bestehen eines in einem anderen Rechtsstreit festzustellenden Rechtsverhaltnis-
ses abhangig ist oder die Feststellung eines solchen Rechtsverhaltnisses von
einer Verwaltungsbehdrde vorzunehmen ist. Erforderlich ist somit eine zumindest
teilweise rechtliche prajudizielle Bedeutung des in einem anderen Verfahren oder
von einer Verwaltungsbehorde festzustellenden Rechtsverhéltnisses fir den vor-
liegenden Rechtsstreit (BAG vom 26.10.2009 — 3 AZB 24/09, juris, Rz. 7; Z0l-
ler/Greger, ZPO, 32. Auflage, 8 148 Rn. 5 m.w.N.). Eine solche prgjudizielle Be-
deutung hat die von der Deutschen Rentenversicherung betriebene Feststellung
eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses fur die im vor-
liegenden Rechtsstreit zu beurteilende Frage des Bestehens eines Arbeitsver-
haltnisses nicht. Vielmehr sind die Begriffe der versicherungspflichtigen Beschaf-
tigung nach 8 7 Abs. 1 SGB IV und des Arbeitsverhaltnisses nicht deckungsgleich
(BAG vom 30.08.2000 — 5 AZB 12/00, juris, Rz. 11). Ein sozialversicherungs-
pflichtiges Beschaftigungsverhaltnis kann auch ohne Vorliegen eines Arbeitsver-
haltnisses gegeben sein. Da der Begriff des Beschéaftigungsverhaltnisses im
Sinne des 8 7 Abs. 1 SGB IV regelmalig weiter gefasst ist als der des Arbeits-
verhaltnisses (Kuttner/Voelzke, Personalbuch 2017, Kapitel 26 ,Arbeitnehmer
(Begriff)* Rn. 49), kommt einem sozialversicherungsrechtlichen Statusfeststel-
lungsverfahren keine rechtlich prgjudizielle Bedeutung flr ein arbeitsrechtliches
Statusfeststellungsverfahren zu. Damit liegt die Grundvoraussetzung fir eine
Verfahrensaussetzung bereits nicht vor.
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Die Kostenentscheidung folgt aus 88 64 Abs. 6 ArbGG, 525, 97 Abs. 1 ZPO.
Danach hat der Klager die Kosten des von ihm ohne Erfolg betriebenen Beru-
fungsverfahrens zu tragen.

V.

Die Entscheidung uber die Nichtzulassung der Revision beruht auf § 72 Abs. 1
ArbGG. Ein Zulassungsgrund nach § 72 Abs. 2 ArbGG liegt nicht vor, insbeson-
dere betrifft die Entscheidung weder Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeu-
tung im Sinne von 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG noch liegt eine Divergenz im Sinne
von 8§ 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG vor.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urtell ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Wegen der Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf 8 72a ArbGG
verwiesen.

Klein Kraemer Bartz



