Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 150/19

1 Ca 1668 c¢/18 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am: 16.01.2020

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein - 5. Kammer - durch die Vorsitzende
Richterin am Landesarbeitsgericht ..., den ehrenamtlichen Richter ... und den ehren-
amtlichen Richter ... als Beisitzer in der mindlichen Verhandlung vom 16.01.2020

fur Recht erkannt:
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1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichtes EImshorn vom
06.06.2019 — Az 1 Ca 1668 c/18 — wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Klagerin.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.
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Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Ruckzahlungsanspriche der Klagerin wegen einer vermeint-
lich fehlerhaften Behandlung des sie verbindenden Vertragsverhéltnisses als selbst-

standiger Dienstvertrag.

Die Klagerin betreibt in H. ein Pflege- und Therapiezentrum. Dort war der Beklagte von
Februar bis Juli 2015 als examinierte Pflegefachkraft téatig. Rechtsgrundlage ihrer Be-
schéaftigung war der zwischen den Parteien geschlossene Dienstleistungsvertrag vom
19.02.2015, der folgende Regelungen enthalt:

,»8 1 Konditionen Es sollen folgende Konditionen gelten

Grundsatz pro Stunde 32€
Zuschlage fur Samstag/Sonntag 15%
Nachtzuschlag (20:00 — 6:00 Uhr) 20 %
Feiertagszuschlag 100 %

garantierte tagl. Arbeitsstunden 7,5h

§ 2 Allgemeine Geschaftsbedingungen

Es gelten die Allgemeinen Geschéftsbedingungen mit dem Stand vom 14 Februar 2015. Ich
erklare/wir erklaren, dass ich/wir Kenntnis von den oben genannten Allgemeinen Geschafts-
bedingungen genommen habe/haben und diese akzeptiere/akzeptieren.”

Die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen lauten auszugsweise:

u§ 2
Inhalte von Dienstleistungsvertragen nach diesen AGB

Der Auftraggeber beauftragt den Auftragnehmer mit der Erbringung von Dienstleistungen.
Diese Dienstleistungen bestehen:

bei pflegerischen Personal: in der eigenstindigen und eigenverantwortlichen Planung,
Durchfiihrung, Dokumentation und Uberprifung von Krankenpflege und/oder Altenpflege in
Kooperation mit den zu pflegenden Patienten/Heimbewohnern und den angestellten Pflege-
dienstmitarbeitern und Arzten des Auftraggebers und niedergelassenen, fir die Patienten zu-
standigen Arzten. Der Auftragnehmer orientiert sich bei seiner Planung an den Rahmenbedin-
gungen der Einrichtung.
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§3
Weisungsbefugnis des Auftraggebers gegentiber dem Auftragnehmer

Der Auftraggeber ist dem Auftragnehmer wahrend der zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer vereinbarten Dienstzeiten nicht weisungsbefugt. Insbesondere hat der Auftraggeber
keine Weisungsbefugnis im Hinblick auf die Gestaltung der Dienstzeiten. Die zwischen Auf-
traggeber und Auftragnehmer vereinbarten Dienstzeiten werden im Dienstleistungsvertrag
festgelegt.

fur pflegerisches Personal gilt: Der Auftraggeber (bzw. dessen Stellvertreter) weist dem
Auftragnehmer die zu pflegenden Patienten/Heimbewohner zu. Der Auftraggeber achtet hier-
bei darauf, die Anzahl der Patienten/Heimbewohner auf ein angemessenes Mal3 zu begren-
zen. Der Auftraggeber orientiert sich hierbei an der Pflegebedurftigkeit der Patienten/Heimbe-
wohner und an der Leistungsfahigkeit einer mindestens durchschnittlichen Pflegekraft.

Ferner ist geregelt, dass der Auftragnehmer der Auftraggeberin fir seine Tatigkeit mo-
natliche Honorarrechnungen erteilt, dass er seine Einkiinfte selbst versteuern und sich
gegen Krankheit und Unfall selbst versichern und selbst Altersvorsorge betreiben
muss. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf Anlage B1, BI. 35a - 37 d. A., verwie-

sen.

Der Beklagte war infolge dieser Vereinbarung wiederholt von Februar bis Juli 2015 zur
pflegerischen Betreuung von Wachkomapatienten im Pflegeheim der Klagerin tatig. Er
erteilte der Klagerin fur seine Einsatze entsprechend der Vereinbarung jeweils monat-

liche Honorarrechnungen unter Angabe einer Rechnungs- und Steuernummer.

Bei der Klagerin fand ab Mai 2016 durch die Deutsche Rentenversicherung eine Be-
triebsprifung nach 8 28 p | SGB IV statt. Die DRV stufte die im Zeitraum vom
01.01.2012 bis zum 30.06.2016 mit der Klagerin begriindeten Rechtsverhéaltnisse di-
verser Pflege- und Pflegehilfskrafte, die auf Honorarbasis gearbeitet hatten, als ab-
hangige Beschaftigung im Sinne des Sozialversicherungsrechts ein und erlie3 den
Sammelbeitragsbescheid vom 05.04.2017 tber nachzuentrichtende Sozialversiche-
rungsbeitrage in Hohe von insgesamt 304.714,04 € gegen die Klagerin (Anlage K3, BlI.
54 ff. d. A.). Fur das Kalenderjahr errechnete die DRV eine Nacherhebungsbetrag von

insgesamt 85.433,63 €. Der Beklagte wurde an diesem Verfahren nicht beteiligt.

Am 28.12.2018 hat die Klagerin vor dem Arbeitsgericht Zahlungsklage erhoben und
von dem Beklagten Rickzahlung Uberhéhter Vergitungszahlung in H6he von insge-
samt 18.636,95 € beansprucht.
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Die Klagerin hat gemeint,

bei dem im Jahr 2015 zwischen den Parteien abgeschlossenen Rechtsverhaltnis habe
es sich tatsachlich um ein Arbeitsverhaltnis gehandelt. Die sogenannten Freiberufler
seien ihr durch Pflegeagenturen vermittelt worden. Diese hatten den Arbeitskrafteman-
gel in der Pflegebranche ausgenutzt, um auf Kosten der Pflegeeinrichtungen Profit zu
machen. Letztere kénnten als juristische Laien oftmals den Unterschied zwischen le-
galer Zeitarbeit im Rahmen des AUG und sogenannten Freiberufler-Rechnungen nicht
erkennen. So sei es auch hier gewesen. Der Beklagte habe den Dienstleistungsvertrag
selbst gestellt und habe ihr, der Klagerin, Honorarrechnungen erteilt, die sie beglichen
habe. Tatsachlich sei der Beklagte jedoch Arbeithehmer gewesen. Er habe sich in die
Schichtplane einfligen mussen. Seine durchzufihrenden pflegerischen Téatigkeiten
seien im computergestiutzten Pflegeplanungssystem vorgegeben gewesen. Er habe
sich an die Vorgaben im Qualitatshandbuch halten missen. Der Beklagte habe seine
pflegerischen Tatigkeiten in die computergestiitzte Pflegedokumentation eingeben
mussen. Der Beklagte habe mithin unter stéandiger Verantwortung der Pflegedienstlei-
tung gearbeitet. Eine freiberufliche Pflegetatigkeit in stationdren Pflegeeinrichtungen
sei nach der Rechtsprechung der Sozialgerichte nicht mehr mdglich. Der Beklagte sei
mithin Arbeitnehmer gewesen, sodass er nach 8§ 612 Abs. 2 BGB nur Anspruch auf die
Ubliche Bruttoarbeitsvergtitung gehabt hatte. Diese hatte nach der Entgeltgruppe 8 des
TV6D 16,32 € pro Stunden (ohne Zuschlage) betragen. Hiervon ausgehend habe sie
an den Beklagten rechtsgrundlos eine Uberhdhte Vergutung gezahlt, die sie nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zuriickfordern kénne. Die Uberzahlung
betrage insgesamt 18.636,95 €.

Der Beklagte hat gemeint,

dass er fur die Klagerin als selbststandige Pflegekraft tatig geworden sei und nicht als
weisungsgebundener Arbeitnehmer. Er sei seinerzeit als Krankenpfleger in einem
Krankenhaus vollzeitbeschéftigt gewesen und habe schon deshalb frei Uber die Ein-
satzzeiten bei der Klagerin bestimmen kénnen. Nach der vereinbarten und gelebten
Vertragsgestaltung sei er nicht weisungsgebunden gewesen. Aufgrund seiner qualifi-
zierten Ausbildung und langjahrigen Berufserfahrung wisse er, was pflegerisch zu tun
sei und habe die diesbezlglichen pflegerischen Tétigkeiten eigenstandig auf der

Wachkomastation ausgefiihrt. Da die Gbrigen Mitarbeiter Altenpfleger gewesen seien,
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habe er die Mitarbeiter eingeteilt und die schwersten Falle selbst Gbernommen. Der
Beklagte hat die behauptete Feststellung der Deutschen Rentenversicherung, als auch

die H6he der geltend gemachten Forderung, bestritten.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in erster Instanz sowie der erstinstanz-
lichen Antrage wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils einschlief3lich der

Inbezugnahmen verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage vollumfanglich mit Urteil vom 06.06.2019 abgewiesen.
Ein Anspruch auf Ruckzahlung zu Unrecht gezahlter Honorare bestehe nach 8§ 812
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht. Nach dem Inhalt des vereinbarten schriftlichen Vertrags hat-
ten die Parteien einen freien Dienstvertrag abgeschlossen. Dies sei ein wichtiges Indiz
fur das Vorliegen eines entsprechenden Vertragswillens. Der Vertrag raume der Kla-
gerin an keiner Stelle ein Weisungsrecht gegenuber dem Beklagten ein. Angesichts
dessen habe die Klagerin nicht konkret dargelegt, wie das Rechtsverhaltnis im streit-
gegenstandlichen Zeitraum tatsachlich und abweichend zu den schriftlichen Vertrags-
grundlagen durchgefuhrt worden sei. Die Klagerin habe nur generell zu Vertragen mit
Freiberuflern vorgetragen. Indessen fehle ein Vortrag zur konkreten Vertragsdurchfiih-

rung mit dem Beklagten.

Gegen das ihr am 03.07.2019 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 15.07.2019 Beru-
fung beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein eingelegt und diese nach gewahr-
ter Verlangerung bis zum 04.10.2019 am 04.10.2019 begriindet.

Die Klagerin tragt vor,

das Arbeitsgericht habe bei seiner Entscheidung die Darlegungslast bei Regel- und
Ausnahmesachverhalten verkannt. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts, Urt. v. 07.06.2019, Az. B 12 R 6/18 R, erfolge die Tatigkeit von Pflegefachkréften
in stationaren Pflegeeinrichtungen in der Regel in der Form eines Arbeitsverhéaltnisses;
fur die Annahme selbsténdiger Tatigkeit missten gewichtige Anhaltspunkte vorliegen.
Diese Grundsétze seien auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren anwendbar, sodass
die Darlegungslast fur das Vorliegen selbstandiger Arbeit bei dem Beklagten liege. Es
komme auf die tatséachliche Vertragsgestaltung, nicht auf die Bezeichnung im Vertrag,

an. Die Ablaufe bei der Auftragserteilung an die Beklagte unterschieden sich nicht von
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denen bei ihren Arbeitnehmern. Auch bei diesen frage sie bei unbesetzten oder durch
Krankheit frei gewordenen Schichten nach, ob diese die Schichten tbernehmen kénn-
ten, wenn diese sich im Frei oder Urlaub befanden. Bei Ablehnung werde jemand an-
deres gefragt. Erst das Freiwerden bestimmter Schichten habe dem Beklagten die Ein-
satzmaglichkeit eroffnet. Bei Ubernahme der konkreten Schichten sei er zur personli-
chen Arbeitsleistung verpflichtet gewesen und hatte sie, die Klagerin, im Falle einer
Unpasslichkeit unverztiglich informieren miussen. Er habe sich an die vorgegebenen
Schichten halten missen und sei, ebenso wie die festangestellten Arbeithehmer, in
die fremdbestimmte Arbeitsorganisation eingebunden gewesen. Sie bzw. die Pflege-
dienstleitung habe dem Beklagten gegentber das Direktionsrecht in Bezug auf den
Inhalt der Tatigkeit ausgetbt. Aufgrund des von der Pflegedienstleitung erstellten Be-
zugspflegeplans seien dem Beklagen die von ihm konkret zu pflegenden Bewohner
zugewiesen worden. Dabei sei darauf geachtet worden, dass die Patienten moglichst
haufig von ein und derselben Pflegekraft betreut werden. Auch in Bezug auf die Art
und Weise der pflegerischen Tatigkeit habe der Beklagte keine eigene Entscheidungs-
maoglichkeit gehabt. Zu jedem Patienten existiere eine konkrete Pflegeplanung, d.h.
was wann durchzufihren sei (z.B. Toilettengang, Inkontinenzversorgung, Drehen im
Bett, Nahrungszuweisung, Mobilisation in dem Rollstuhl, Flissigkeitszufuhr). Hieran
sei der Beklagte gebunden gewesen. Dies gelte auch fiir die Verabreichung von Me-
dikamenten. Selbst fur Notfalle sei in den Pflegeplanen hinterlegt, welche Medika-

mente zusatzlich gegeben werden drften.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts EImshorn vom 06.06.2019,
Az. 1 Ca 1668 c/18 den Beklagten zu verurteilen, an die Klagerin 18.636,95 €
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
Rechtshéangigkeit zu bezahlen.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Der Beklagte verteidigt

das angefochtene Urteil. Er weist darauf hin, dass Sozialrecht und Arbeitsrecht nicht

identisch seien. Zudem habe das Bundessozialgericht in seiner Entscheidung vom



5 Sa 150/19

07.06.2019 lediglich Ausfihrungen zu sogenannten Honorarpflegekraften in stationa-
ren Einrichtungen gemacht und ausdrucklich den die Auspragung der Téatigkeit als Ho-
norarpflegefachkraften, etwa als Intensivpfleger oder Anasthesiepfleger offengelas-
sen. Sein ausschlieB3licher Einsatz auf der Wachkoma-Station sei vergleichbar mit der
Intensivpflege. In den Schichten sei zumeist nur noch eine weitere examinierte Fach-
kraft zugegen gewesen, zumeist nur ein examinierter Altenpfleger. Deshalb habe er
aufgrund seiner Erfahrungen zumeist die Personaleinteilung vorgenommen. Er habe
zumeist fur alle Patienten die Medikamente gestellt. Die Zeiten fur die Verteilung der
Medikamente und die Lagerungsrunden habe er selbst bestimmt. In Notféallen, die fast
in jeder Schicht aufgetreten seien, sei er auf sich alleine gestellt gewesen. Er habe
dann eigensténdige Entscheidungen Uber Krankenhauseinlieferung, Bedarfsmedika-
tion, Absaugung oder Not-Trachialkantlenwechsel bei nicht ausreichender Luftzufuhr
treffen missen. Haufig hatten seine Schichten nicht mit denjenigen der Gbrigen Mitar-

beiter Gbereingestimmt.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf den
Inhalt ihrer wechselseitigen Schriftsdtze sowie die Sitzungsniederschrift vom

16.01.2020 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten ist zulassig. Sie ist dem Beschwerdewert nach statthaft
sowie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 88 64 Abs. 2 lit. b; 66
Abs. 1 ArbGG; 8§ 519, 520 ZPO.

In der Sache selbst hat die Berufung der Klagerin indessen keinen Erfolg.
Das Arbeitsgericht hat die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Die Klagerin hat
gegeniber dem Beklagten keinen Anspruch auf Ruckzahlung von zu Unrecht gezahl-

ter Vergutung.

1. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der Beklagte im Jahr 2015 im Rahmen eines
freien Dienstverhaltnisses oder im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses fur die Klagerin
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als Pflegefachkraft gearbeitet hat. Aufgrund der betrieblichen Einbindung des Beklag-
ten in Pflegeabldufe sowie dessen Weisungsgebundenheit gegeniber der Pflege-
dienstleitung spricht vieles dafiir, dass es sich vorliegend bei dem vom Beklagten an-
genommenen Einsatze/Schichten jeweils um befristete Arbeitsverhaltnisse handelte.
Der Beklagte verkennt insoweit, dass er die von ihm geschuldete pflegerische Téatigkeit
nur entsprechend der im EDV-System der Klagerin fiir jeden Patienten hinterlegten
Pflegeplanung sowie des auf arztlicher Anordnung erstellten Medikamentenplans aus-
Uben konnte. Auch dies spricht fur eine Weisungsgebundenheit des Beklagten. Letzt-
lich kommt es auf diese strittige Frage vorliegend nicht an. Denn der Klagerin steht
auch dann kein Anspruch auf Rickforderung zu viel gezahlter Vergitung zu, wenn
man ihren Vortrag als wahr unterstellt und von einem Arbeitsverhéltnis ausgeht. Die
Klagerin kann bereits aus Rechtsgriinden nicht die Differenz zwischen dem ublicher-
weise geschuldeten Arbeitsentgelt nach 88 611a Abs. 2, 612 Abs. 2 BGB und dem
tatsachlich gezahlten Honorar beanspruchen. Einem solchen Rickforderungsan-
spruch steht der Einwand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens gemal3 § 242 BGB ent-

gegen. Hierzu im Einzelnen:

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann der Arbeitgeber aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB die Riickzahlung tiberzahlter Honorare verlangen, wenn
der Arbeitnehmerstatus eines vermeintlich freien Mitarbeiters rickwirkend festgestellt
wird. Mit einer solchen Feststellung steht zugleich fest, dass der Dienstverpflichtete
als Arbeitnehmer zu vergiten war und ein Rechtsgrund fir die Honorarzahlungen nicht
bestand, soweit die im Arbeitsverhaltnis geschuldete Vergutung niedriger ist als das
fur das freie Dienstverhéltnis vereinbarte Honorar. War anstelle eines Honorars fur die
Tatigkeit im Arbeitsverhaltnis eine niedrigere Vergitung zu zahlen, umfasst der Berei-
cherungsanspruch des Arbeitgebers nicht samtliche Honorarzahlungen, sondern nur
die Differenz zwischen den beiden Vergitungen. Im Ubrigen ist der Arbeitnehmer nicht
ohne Rechtsgrund bereichert (BAG, Urt. v. 09.02.2005 - 5 AZR 175/04 -, Rn. 23, juris;
BAG, Urt. v. 29.05.2002 - 5 AZR 680/00 -, Rn. 17, juris). Die Darlegungs- und Beweis-
last fur die tatsachlichen Voraussetzungen eines Anspruchs auf Herausgabe einer un-
gerechtfertigten Bereicherung tragt grundséatzlich der Anspruchsteller, hier also die
Klagerin. Dies gilt auch fir eine negative Tatsache, wie das Fehlen des rechtlichen
Grundes gemal3 § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB. Den Leistungsempfanger, d.h. den Beklag-
ten, trifft allerdings eine sekundéare Darlegungslast (BAG, Urt. v. 08.11.2017 - 5 AZR
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11/17 -, Rn. 16, juris). Der Anspruchsteller muss daher nur denjenigen Rechtsgrund
ausrdumen, der sich aus dem Vortrag des Leistungsempfangers ergibt (BAG, Urteil
vom 26. Juni 2019 — 5 AZR 178/18 —, Rn. 15, juris; BGH, Urt. v. 28.07.2015 - XI ZR
434/14 -, Rn. 21 mwnN, juris).

3. Selbst dann, wenn diese Voraussetzungen eines bereicherungsrechtlichen An-
spruchs vorlagen, ist es der Klagerin vorliegend nach dem Grundsatz von Treu und

Glauben verwehrt, sich auf die Uberzahlung des Beklagten zu berufen.

a) Der in 8 242 BGB normierte und den gesamten Rechtsverkehr beherrschende
Grundsatz von Treu und Glauben verpflichtet jedermann, in Ausiibung seiner Rechte
und Erfullung seiner Pflichten, nach Treu und Glauben zu handeln. Nach diesem
Grundsatz ist ein Verhalten dann als rechtsmissbrauchlich anzusehen, wenn beson-
dere Umstande die Rechtsausibung als treuwidrig erscheinen lassen. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn durch das Verhalten der einen Seite fir die andere Seite ein
schitzenswertes Vertrauen auf den Fortbestand des Bisherigen entstanden ist (BAG,
Urt. v. 14.09.2005 - 4 AZR 348/04 -, Rn. 18, juris; LAG Baden-Wdurttemberg, Urt. v.
22.08.2007 - 12 Sa 8/07 -, Rn. 68, juris).

b) Hieran gemessen erweist sich die streitgegenstandliche Rickforderung zu viel ge-

leisteter Vergltung als rechtsmissbrauchlich.

aa) Durch die Vereinbarung und Behandlung des Rechtsverhaltnisses als freie Mitar-
beit wird beim Mitarbeiter ein entsprechender Vertrauenstatbestand geschaffen. Er-
weist sich die Zusammenarbeit tatsachlich als Arbeitsverhaltnis, ist dieses Vertrauen
des Arbeitnehmers grundsatzlich schitzenswert. Der Arbeitgeber handelt rechtsmiss-
brauchlich, wenn er versucht, dem Mitarbeiter die erhaltenen Vorteile wieder zu ent-
ziehen. Anders liegt es dann, wenn der Mitarbeiter selbst eine Klage erhebt und fur
einen bestimmten Zeitraum die Einordnung des Rechtsverhéaltnisses als Arbeitsver-
haltnis geltend macht. Damit gibt er zu erkennen, dass er das Rechtsverhaltnis nicht
nach den Regeln der freien Mitarbeit, sondern nach Arbeitsrecht behandelt wissen will.
Wenn der Arbeitgeber entsprechend diesem Anliegen verfahrt und das Rechtsverhalt-
nis auch vergitungsrechtlich als Arbeitsverhaltnis behandelt, kann der Arbeitnehmer
insoweit keinen Vertrauensschutz geltend machen (BAG, Urt. v. 08.11.2006 - 5 AZR
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706/05 -, Rn. 37, juris; BAG Urt. v. 26.06.2019 - 5 AZR 178/18 -, Rn. 22). Ein derartiger
Ausnahmefall liegt hier indessen unstreitig nicht vor. Der Beklagte hat im gesamten
Verlauf des Rechtsstreits auf die Einordnung des Vertragsverhaltnisses als freies
Dienstverhaltnis bestanden und zu keinem Zeitpunkt Arbeitnehmerrechte geltend ge-

macht.

bb) Dies zugrunde gelegt, versto’t die Klagerin gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben und handelt demnach rechtsmissbrauchlich, wenn sie sich trotz des Ab-
schlusses eines Dienstleistungsvertrages und der Zahlung der danach vereinbarten
Honorare, nunmehr auf die tatsachliche Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses beruft

und Riickzahlung einer Uberzahlung des Beklagten geltend macht.

(1) Die Klagerin selbst hat seit Jahren die Dienste der Vermittlungsagenturen in An-
spruch genommen und mit diversen sogenannten Freiberuflern, so auch dem Beklag-
ten, Dienstleistungsvertrage abgeschlossen, um den in ihrem Pflegeheim vorhande-
nen und bendtigten Arbeitskraftebedarf zu decken. Dies war nach ihrem eigenen Vor-
trag eines ihrer Geschéaftsmodelle. Dabei sind die Motive der Klagerin, Freiberufler
einzustellen, fur die Frage des Rechtsmissbrauchs unerheblich.

Die Klagerin hat sich darauf berufen, dass die Pflegeagenturen den Fachkraftemangel
in der Pflegebranche ausgenutzt hatten. Es kann dahin gestellt bleiben, ob die Klagerin
tatsachlich, trotz ausreichender Bemuihungen und leistungsgerechter Entlohnung, auf
dem freien Markt im Jahre 2015 keine Pflegefachkréfte als Arbeitnehmer fand, denn
sie hatte aus eigener Kenntnis wissen kbnnen und mussen, dass es sich bei der von
ihr angebotenen Pflegetatigkeit um weisungsabhéngige Arbeit i.S.v. § 611a Abs. 1
BGB handelte. Fehlende Rechtskenntnis ihrerseits steht der Schutzwirdigkeit des
durch Vertragsabschluss gesetzten Vertrauens in die Gultigkeit der getroffenen Ab-
rede nicht entgegen. Die Klagerin hat durch Abschluss des Dienstleistungsvertrages
und der Zahlung von Honoraren bei dem Beklagten das Vertrauen auf die Gliltigkeit

der vertraglich vereinbarten Bedingungen gesetzt.

(2) Hieran andert auch der Umstand nichts, dass der Beklagte selbst den zur Akte
gereichten Dienstleistungsvertrag vom 19.02.2015 gestellt hatte. Denn die Klagerin
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hatte sich direkt oder Uber die Pflegeagentur an den Beklagten gewandt, um mit die-
sem einen Dienstleistungsvertrag abzuschliel3en. Sie hat nicht einmal behauptet, dass
sie dem Beklagten 2015 vorrangig oder auch nur alternativ den Abschluss eines Ar-
beitsvertrages angeboten hatte. Die Klagerin hat sich bei entsprechendem Bedarf an
den Beklagten gewandt und nachgefragt, ob dieser bestimmte Schichten Gibernehmen
konne. Vor diesem Hintergrund konnte und durfte der Beklagte darauf vertrauen, dass
die Klagerin die von ihr mit Vertragsschluss eingegangenen Verpflichtungen (insbe-
sondere die Zahlung der vereinbarten Honorare) auch tatsachlich erfullt und nicht im

Nachhinein teilweise wieder zurtickverlangt.

(3) Das in die Giultigkeit der vertraglichen Bedingungen (Honorarvereinbarung) ge-
setzte Vertrauen ist insbesondere auch deshalb schutzwurdig, weil sich der Beklagte
nach dem Dienstleistungsvertrag selbst gegen die Folgen von Krankheit und Unfall
versichern und eine eigenstéandige Altersvorsorge betreiben musste. Im Arbeitsverhélt-
nis tragen Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Sozialversicherungsbeitrage gemeinsam.
Der Beklagte selbst hat infolge der Nacherhebung der Sozialversicherungsbeitrage
durch die DRV bei der Klagerin auch keine eigenen Vorteile erlangt. Etwaige Beitrage
sind seinem Rentenkonto unstreitig nicht gutgeschrieben worden.

(4) Zudem hat die Klagerin selbst davon profitiert, dass das Vertragsverhaltnis der
Parteien als freies Dienstverhéltnis abgewickelt wurde. Auf der Grundlage des Dienst-
leistungsvertrages war die Klagerin nicht gebunden, dem Beklagten auch tatsachlich
vergutungspflichtige Arbeit zuzuweisen. Ein unternehmerisches Risiko, den Beklagten
trotz etwaiger rtcklaufiger Belegungszahlen beschaftigen und vergiten zu mussen,
hatte sie nicht zu tragen. Der Beklagte hatte zudem keinen Kindigungsschutz wie die

festangestellten Mitarbeiter.

Ferner schuldete die Klagerin dem Beklagten nach den vertraglichen Regelungen we-
der bezahlten Urlaub noch Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Auch sonstige Arbeit-
nehmerschutzvorschriften galten fir den Beklagten nicht. Insbesondere konnte die
Klagerin den Beklagten entgegen den Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes mehr als

zehn Stunden am Tag einsetzen.
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cc) Dementsprechend erweist sich die Ruckforderung zu viel gezahlter Vergtitung vor-
liegend als rechtsmissbrauchlich.

dd) Der Klagerin war auch kein Schriftsatznachlass gemaf § 283 ZPO zu gewahren.
Ein Schriftsatznachlass kann gewahrt werden, wenn sich die Partei in der mindlichen
Verhandlung auf neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel der Gegenseite nicht einlas-
sen kann. Mit dem rechtlichen Hinweis vom 10.01.2020 hat das Gericht indessen nicht
auf neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel und damit neue Tatsachen hingewiesen,
aufgrund derer eine andere Bewertung des Sachverhalts geboten war, sondern einen
rechtlichen Hinweis erteilt, der bislang noch keine Erorterung gefunden hatte. Zu
Rechtsfragen hat sich die Partei indessen sofort zu erklaren. Dies gilt insbesondere in
Anwaltsprozessen. Der Klagerin war es moglich und zumutbar, zu den Rechtsfragen
des § 242 BGB und die rechtliche Bewertung der Geltendmachung der Klagforderung
als rechtsmissbrauchlich im Berufungstermin Stellung zu beziehen. Dies gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass das Gericht bereits mit Verfigung vom 10.01.2020

darauf hingewiesen hatte. Eine Uberraschungsentscheidung liegt mithin nicht vor.

4. Nach alledem war die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO i.V.m. 8 64 Abs. 6 ArbGG.

Ein gesetzlich begriindbarer Anlass zur Zulassung der Revision lag hier nicht vor, 8§ 72
Abs. 2 ArbGG.

gez. ... gez. ... gez. ...



