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Suspendierung won Arbeitnehmern

Suspendierung von Arbeitnehmern

Ein Uberblick iiber die damit verbundenen Rechtsprobteme und ihre Lésungsmoglichkieten

Freistellungen fouch Suspendierungen genmannt) haben
nicht nur in der arbeitsrechilichen Praxis stark zugenom-
men, sondern sind ouch auferhalb der sinferessiertern
Rechiskreisee, d. h. in Tageszeitungen und Verbraucherzeit-
schrifter ins Gerede gekommen. In jiingster Zeit vor allem
durch eine verdnderte rechtliche Haltung der Sozialversi-
cherungstriiger, die bei Freisteffungen zukiinftig prifen
wollen, ob iiberhaupt noch ein versicherungspflichfiges
Arbeitsverhdlftnis besteht. Dies haben die Sozialversiche-
rungstriiger in der Besprechung vom 5./6. Julf 2005 verein-

bari.

Betroffenen Arbeitnehmern droht durch diese gemeinsame
Linie der Rentenversicherung, Bundesagentur und Kran-
ken- sowie PAlegekassen das ungewollte Herausfallen aus
dem Versicherungsschutz. Dieses Risike trifft beileibe nicht
nur Topmanager. In Filhrungsfunktionen und im AT-Bereich,
aber auch im Vertrieb ist eine Freistellung zwar seit jeher
verbreitet, wenn feststeht, dass das Arbeitsverhiltnis ein-
vernehmlich oder durch Kiindigung beendet werden sail.
Immer &fter werden aber auch Tarifmitarbeiter wahrend der
Kiindigungsfrist, hdufig »unter Anrechnung auf Zeitgut-
haben und Resturtaubsanspriiches von der Arbeitsleistung

freigestellt. Freistellungen sind regelrecht in Mode ge-
Kammen. -

Hdufig entspricht eine Freistellung dabei allerdings auch
dem Interesse, wenn nicht gar dem ausdriicklichen

Wunsch des Arbeitnehmers. Meben den sozialversiche-
rungsrechtlichen Folgen, interessieren natirlich folgende
Fragen: Darf der Arbeitgeber eigentlich ohne weiteres frei-
stellen? Was hedeutet die Freistellung, darf man dann frei
iiber seine Zeit verfigen, in Urlaub fahren, seine Talente
anderweitig entfalten, ggf. sogar fiir andere Arbeitgeber?
vielleicht sogar fUr Konkurrenzunternehmen arbeiten oder
die Selbststéndigkeit vorbereiten? Hat es immer nachfeili-
ge Folgen, wenn ich mich als Arbeitnehmer auf eine Frei-
stellung einlasse? Wie soll ich mich als Betriebsrat ver-
halten?
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Zur Anngherung an die durch vielfiltige Fallkonstellationen
komplizierte Problematik, missen zundchst begriffliche
Unterscheidungen vorgenommen werden. Die Freistellung
kommt in Form der einseitigen {arbeitgeberseitig angeord-
neten) und als einvernehmliche Freistellung vor.

Arbeitsrechtliche Fragen

Von einer einseitigen Freistellung wird gesprochen, wenn
sie gegen den Willen, d. h. ohne Einverstédndnis des Arbeit-
nehmers angeordnet wird, Eine einvernehmliche Freistel-
lung setzt dagegen das Einverstdndnis des Arbeitnehmers
voraus, das sich aus einer entsprechenden Vereinbarung,
meist im Zusammenhang mit einer Beendigung, ergeben
kann. Eher zweifelhaft ist, ob schon im widerspruchslosen
Zuhausebleiben nach einer zangeordneten« Freistellung
ein entsprechendes Einverstdndnis zu sehen sein kann. Da-
neben unterscheidet man die widerrufliche und die unwi-
derrufliche Freistellung, die bezahlte und die unbezahlte
Freistellung. Vor allem die unwiderrufliche Freistellung hat
dabei vielfsltige arbeitsrechtliche und sozialversicherungs-
rechtliche Konsequeénzen. Die unbezahlte Freistellung ist
nur ganz ausnahmsweise zuldssig, da wahrend einer Frei-
steltung der Entgeltanspruch unberiihrt bleibt. Aufierdem
kann die Freistellung unter Anrechnung von Urlaubs- und
Zeitguthaben erfolgen und mit oder ohne Anrechnung ei-
nes Zwischenverdienstes. Eine Freistellung/Suspendierung
des Arbeitnehmers gegen seinen Wilten, also die einseitige
Freistellung, ist nicht ohne weiteres miglich.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des BAG hat der Ar-
beitnehmer namlich im bestehenden Arbeitsverhaltnis ei-
nen Anspruch auf tatsichliche vertragsgemdfe Beschafti-
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gung.® Dieser so genannte allgemeine Beschaftigungsan-
spruch besteht auch wahrend der Kiindigungsfrist, alse nach
Ausspruch einer Kiindigung bis zum Beendigungstermin. Bis
zum Ablauf der Kindigungsfiist tritt dieser allgemeine Be-
schaftigungsanspruch nur dann zuriick, wenn Uberwiegende
schutzwirdige Interessen des Arbeitgebers enigegenste-
hen. a diesem Falle bedarf es einer Abwagung der beider-
seitigen Interessen zur Feststellung, ob das Interesse des
Arbeitgehers an der Nichtbeschdftigung schutzwiirdig ist
und Uberwiegt.? Grundsatzlich st also nach der Réchtspre-
chung des BAG flir eine Freistellung gegen den Willen des
Arbeltnehmers ein sachlicher Grund erforderlich.

Die einseitige Suspendierung des Arbeitnehimers soll nach
Meinung des LAG K&In angesichis der das Persinlichkeits-
recht des Arbeitnebimers schiltzenden Beschéftigungs-
pilicht sogar nur aus wichtigem Grund als vorldufig milderes
tittel zur Vermeidung einer sofortigen auerardentlichen
Kiindigung zuldssiz sein.* Die einseitige, d. h. angeordnete
Freistellung erfordert daher einen sachlichen Grund auf Sei-
ten des Arbeitgebers, der das BeschdRigungsinteresse des

Arbeitnehmers iiberwiagt.

Einseitige Suspendierung nur in bestimmten Fillen

Typische Fille in denen eine Freistellung zuldssig wére,
sind der Verdacht einer Siraftat oder einer sonstigen
schweren Arbeitsvertragsverletzung, die Unterbindung von
Auseinandersetzungen zwischen Arbeitskollegen oder eine
drohende Beeintrichtigung des Ansehens des Unterneh-
mens in der Offentlichkeit. Betriebsbedingte oder wirt-
schaftliche Griinde scheiden schan deswegen aus, weil der
Arbeitgeber das Betriebsrisiko zu tragen hat.

Bei der Abwégung der gegenseitigen Interessen ist selbst
bei personen- und verhaltensbedingten Freistellungsgriin-
den stets zugunsien des Arbeitnehmers zu beriicksichti-
gen, dass die Suspendierung diskriminierenden Charakter
hat. Ein Recht des Arbeitgebers zur Freistellung ist daher
nur anzuerkennen, wenn die Griinde so schwer wiegen,
dass dem Arbeitzeber eine Weiterbeschéftigung nicht zu-
gemutet werden kann.

Das ist z. B. der Fall, wenn einem Betreuer sexueller Miss-
brauch im Dienst vorgewarfen wird oder der Angestellte im
Offentlichen Dienst filr Genehmigungen Geld bekommen
haben soll. Yorwiirfe im privaten Bereich kidnnen dagegen
nur bei entsprechenden Auswirkungen im Arbeitsverhilinis
in Betracht kammen. Danach bedarf also eine Freistellung
immer eines besonderen Grundes. Fehlt ein Uberwiegendes
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Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschiftigung,
kann der Arbeitnehmer sein Recht auf Beschiftisung mit
giner einstweiligen Verfiigung durchsetzen, Der Arbeit-
nehmer hat auch das Recht, wegen einer unherschtigten
Suspendierung das Arbeitsverhdlinis fristlos zu kiindigen,
wenn er den Arbeitgeber zuvor durch: eine Abmahnung ge-
warnt hat.*

Einvernehmliche Freistellung ist unproblematisch

Eine einvernehmliche Freistellung dagegen ist jedenfalls ar-
beitsrechtlich unproblematisch, Sie findet sich vor allem
bel einer bevorstehenden Beendigung des Arbeitsverhili-
nisses, meist fir die Dauer der Kiindigungsfrist. Haufiges
Motiv fiir die meist einvernehmliche Freistellung bei Been-
digungsszenarien ist auf Arbeitgeberseite, dass verhindert
werden soll, dass der Arbeitnehmer in der restlichen Ar-
beitszeit wichtige Daten aus seiner bisherigen Tatigkeit
nutzt oder gar fiir sich sichert, Kunden oder andere Mit-
arbeiter abwirbt ader Konflikte innerhalb des Betriebs offen
ausgetragen werden. Solche Motive kdnnen ohne konkrete
Pllichtverletzungen das berechtige Interesse des Arbeit-
nehmers an seiner Beschéftigung allerdings nicht verdrén-
gen. Es bedarf daher auch im Rahmen einer Treanung kon-
kreter Anhaltspunkte, der Arbeitnehmer werde dem Unter-
nehmen entsprechend schaden, wenn eine einseitige
Freistellung erfolgen soll. Die Freistellung bedarf also
jedenfalls immer dann eines berechtigien Interesses des
Arbeitgebers, wenn sie gegen den Willen des Arbeitneh-
mers, alsa einseitig geschehen soll. Daneben kann sich
das Recht zur Suspendierung allerdings aus Vereinbarun-
gen, nsbesondere aus Tarifvertrag ergeben.® Das tarifver
tragliche Freistellungsrecht ist hier von untergecrdnetem
Interesse, da es wenig Yerbreitung gefunden hat.
Allerdings behalten sich Arbeligeber hdufig im Arbeitsver-
trag das Recht vor, den Arbeitnehmer freizustellen.

Freistellungsklauseln in Arbeitsvertragen

Wit Freistellungsklauseln versuchen Arbeitgeber, dass Pro-
blem des sachlichen Grundes zu umgehen und bereits im
Arbeitsvertrag die Zustimmung des Arbeitnehmers zu einer
Freistellung vorweg zu vereinbaren. Mit seiner Unterschrif
erklart der Arbeitnehmer in einer solchen Klausel bereits
bei der EinsteHung, dass er mit seiner [spateren) Freistel-
lung einverstanden ist, wenn der Arbeitgeber dies verlangt
bzw. anordnet.

Salche Klauseln sind natiitlich nicht ohne weiferes und
nicht in jeder Form zulidssig. Rechtlich unzuldssig sind Klau-
seln, nach denen cem Arbeitgeber ein umfassendes und an
keine weiteren Yoraussetzungen gekniipites Recht zur un-
eingeschrinkten Arbeitsfreistellung eingerdumt wird.” Da-
gegen st eine an von der Rechtsprechung anerkannte
sachliche Griinde gekniipfte Regelung im Arbeitsvertrag
grundsaizlich zuldssig.
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Herrn P unter Fortzahlung der Beziige und unter Anrechnung
etwaiger restlicher Uaubsanspriiche wvon der Arbelt frei zu stel-
len,u®

“Mach Ausspruch einer Kindigung - gleichgiiltie von welcher
Seite sie erfolgt — ist die Firma berechtigt, den Arbeitnehmer un-
ter Fortzahlung der Vergiitung und unter Anrecinung auf etwai-
ge Urlaubsansprilche van der Dienstleistung freizustellen. § 102
Abs. 5 BetrvG bleibt unberiikrt. o7

®... den gekiindigten Arbeftnehrner unter Fortzahlung der Be-
zilge bis zum Ende des Arbeitsverhidltnisses van seiner Tatigkeit
ireizustetler. Die Freistellung erfolgt unter Anrechnung auf
eventuell noch vorhandene Urlaubsanspriiches=.

wFiir den Fall der Vertragsaufldsung oder Kilndigung des Ar
beitsverhiltnisses steht es dar ... Frel, den Mitarbeiter von der
Dienstieistung unter Fortzahlung seines £ntgeltes und unter An-
rechrung des anteiligen Wrlawbs und eventueller zusatzlicher
Freizeitanspritche fraizustellen.«™

Auch Ktauseln, die ein Recht auf Freistellung im Rahmen der
Kiindigungsfrist vorsehen, werden von der Rechtsprechung
akzeptiert, Das gilt aber nicht uneingeschrinkt. Problema-
tisch ist ndmlich, dass der Arbeitnehmer bei der Arbeits-
vertragsunterzeichnung meist mit einem Mustervertrag des
Arbeitgebers konfrontiert ist, iber den nicht verhandelt wird,
sondern der nur nach dem Motto sunterschraib oder bleib
(draussen)« »ganz oder gar nicht« vorgelegt wird.”* Friher
hielt die Rechtsprechung Freistellungsklauseln auch in so
genannten Formulararbeitsvertrdgen fiir rechtlich zuldssig.
Danach koante sich der Arbeitgeber das Rechi zur Freistel-
lung im Arbeitsvertrag vorbehalten.? Formularvertrige sind
nach der Legaldefinition der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungzen in § 305 Abs, 1 Satz 1 BGB Rir efne Vielzahl von Ver-
trigen mit Mitarbeitern vorformulierte Vertrage, die bei Ab-
schiuss des Arbeitsvertrags arbeiigeberseitiz gestellt und
nicht etwa gemds § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB im Einzelnen mit
dem Arbeitnehmer ausgehandelt werden. In den meisten
Unternshmen werden solche Standardarbeitsvertrige ein-
gesetzt, die nur nach Beschiftigtengruppen modifiziert wer-
den, innerhalb der Gruppen aber einheitlich bei Einstellun-
gen eingesetzt werden. Man spricht daker auch von AAB
falleemeine Arbeitsbedingungen in Anlehnung an das Kiirzel
AGE fiir Allgemeine Geschiftsbedingungen bei anderen Ver-
trigen). Seit dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmaodernisie-
rengsgesetzes und der Einbeziehung des Arbeitsvertrags-
rechts in die Kontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen
gem. § 310 Abs. 4 BGB ist jedoch umstritten, ob eine der-
artige Klausel wirksam in vom Arbeitgeber gestellten Formu-
larvertriigen vereinbart werden kann.™ Die meisten Gerichte
halten Freistellungsklauseln in Formulararbeitsvertrigen
deshatb fiir eine unangemessene Benachteiligung des
Arbeitnehmers.’s Am weitesten geht das ArhG Stuttgart, das
Arbeitnehmer fir Verbraucher im Sinne des AGBG halt und
deswegen auch Freistellungsklauseln in individuell ausge-
handelten Vertrigen fiir unwirksam halt (nach § 310 Abs, 3
fr. 2 BGB), weil der Arbeitnehmer tatsdchlich keinen Einfluss
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auf den Inhalt des Vertrags nehmen kann. Die Rechtspre-
chung unterscheidet vereinzelt auch zwischen den Arbeits-
vertrdgen tariflicher Mitarbeiter und AT-Mitarbeiter und
depen von leitenden Angestellten. Die Arbeitsvertrage lei-
tender Angesteliter werden zwar haufig frei ausgehandelt.
Das aber ist in jedem Einzelfall durch die Gerichte zu priifen.
Bei Tarifmitarbeitern und AT-Mitarbeitern werden jedoch in
mittleren und grisBeren Unternehmen Standardarbeitsver-
trige eingesetzt, selbst wenn das Gehalt oder ein Zuschlag
im Einzelfall ausgehandelt sein solite.

Keine wiltkiiriche Abwagung

Selbst wenn eine Freistellungsklausel vorliegen sollte und
diese auch als zulissig anzusehen ist, muss die konkrete
Freistellung sich gleichwohl als Ausiibung eines billigen Er-
messen, d. h. einer fairen und nicht willkilichen Abws-
gung der beiderseitigen Interessen darstellen.

Merke

- Sait dem 1.1.2003 unterliegen alte Arbeitsvertrage bef vorfor-
mulierten Vertragsbedingungen der gesetzlichen Inhaltskon- §
trolle gemdf &% 305 BGB. Feistellungsklauseln in be-
stehenden und neuen Arbeitsvertrdgen sind daher auf thre
Wirksamkeit hin zu tiberpriffen

—  Freistellungsklausekn, die den Arbeitnehmer unangemessen
benzchteiligen, sind gem&f § 306 Abs. 1 BGE unwirksam

- Mur echte ausgebandelte Individualabreden unterliegen der
Inhatskentroile nach § 307 BGE nicht

Widerruf der Freistellung

Die Freistellung kann widerrufilick und unwiderruflich erfol-
gen. Wird nur van einer Freistellung gesprochen, ohne dass
klargestellt wird, ob die Freistellung unwiderruflich oder
widersuflich sein sall, ist im Zweifel die widerrufliche Frei-
stellung gemeint. Zweifel gehen allerdings nach allgemei-
nen Grundsitzen zu Lasten des Erkl&renden, der es ja in
der Hand bzw. in der Stimme hat, seine Erklarung zweifels-
frei zu formulieren. Erfolgt die Freistellung dagegen aus-

B Entmammenr aus ArbG Berlin v 4.2.20085 — 9 63 1155/0s.

g ArbG Stratsund v, 11.8.2004 — 3 Ga 7/04.

10 ArbG Frankfort v 19.11,2003 — 2 Ga 25103,

11 EAG Minchen v 14.2.2003 — 6 53 184/03.
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Ber Arkeitswertrag |l F 1o Rnr. 23,

15 50 zuletzt Arbeitsgericht Stuttgatt v 18.3.2005 — 26 Ga 4fo5: ArbG Bedin v,
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fir zLlsssig halt diese Xlauseln wehl pur das LAG Minchen v. 1432003 - 6
Sa 1Byf03 wihrerd EAG Miinchen (5. Kammer) im Urteil vom 7.5.2003 - 5 34
29703 jedenfails die enschrirkangsiosen Klauseln fiir unzuldssig hlt; offen-
gelasser und fiir rechtich uvgekld-t hilt die frage das LAG Kiln w. 13.5.2005
- 4 53 goofos; offengelassen auch durch LAG Hamm iWestfalen] v. 3.2.2004 -
19 5a 120/a4, das allerdings unterstellt hat, dass be? Leitenden Angestellten
grurdsdtzlich won einem indpdduell ausgehandelen Vertrag auszugehen ist;
insgesamt wiiersprichiich dagegen ArbG Stralsund v. 118 2004 - 3 Ga 704
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driicklich widersuflich, kann ein Widerruf jederzeit vorge-
nommen werden, Allerdings muss die Auslibung des Wider-
rufsrechts wie jede MaRnahme des Direkiionsrechts unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen erfolgen, also
nach billigem Ermessen (§ 315 BGB}. Das schliefft eine
schikandse und willkiirliche Ausiibung aus.

Fortzahlung des Entgelts — Anrechnung
des Resturlaubs?

Bei einer unberechtigten Freistellung versieht sich von
selbst, dass das Entgelt weiterzuzahten ist, aber auch hei
einer wirksamen freistellung besteht der Wergiitungsan-
spruch des Arbeitnehmers grundsatzlich fort. Auch bei ef-
ner berechtigten Freistellung muss das Entgelt fortgezahilt
werden; in Einzelfdllen kann ein Schadensersatzanspruch
des Asbeitgebers bestehen, wenn ihm die Beschiftigung
des Arbeitnehmers wegen einer gravierenden Pflichtver-
letzung oder gar Straftat unzumutbar ist. In der bloRen
Freistellung des Arbeitnehmers wihrend der Zeit der Kiin-
digungsfrist liegt auch keine Urlaubsgewihrung. Eine An-
rechnung der Freistellung auf den Urlaubsanspruch setzt
zunichst voraus, dass die Freistellung unwiderruflich er-
klirt wird, denn auch der einmal genehmigte Urlaub ist
unwiderrufliich. Mit einer Freisiellung kann der Urlaubsan-
spruch zudem nur erflilt werden, wenn hinreichend deut-
lich wird, dass sie zur Erfillung des Urlaubsanspruchs er-
folgt.” Aus der Erkldrung, ein Arbeitnehmer sei von der
Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt, ergibt sich
nicht, dass eine Anrechnung des Resturlaubs erfolgen
soll.*® Der Arbeitgeber muss also vor der Freistellung des
Arbeitnehmers eindeutig erkliren, dass damit zugteich der
noch bestehende Urlaubsanspruch erfiilit oder er unter
Anrechnung auf den Urlaubsanspruch von der Arbeit frei-
gestellt wird.” Eine Urlaubsgewdhrung durch schlissiges
werhalten kommt jedenfalls auch durch eine Freistellungs-
vereinbarung nicht in Betracht.®® Die Freistellung erfolgt
allerdings meistens ausdriicklich »unter Anvechunge auf
Resturlaub oder Arbeitszeitguthaben, was grundsatzlich
zur Klarstellung ausreicht, sofern nur unwiderrufiich frei-
stellt wird. Fiir die wirksame Anrechnung des Urlaubsans-
pruchs auf die Zeit der Freistellung ist es allerdings nicht
erfarderlich, dass der Arbeitzeher den Urlaub des Arbeit-
nehmers innerhalb der l&ngeren Kindigungsfrist zeitlich

17 LAG Rheinland-Pfalz v 30.6.2005 ~ 12 Sa ggfos,.

18 Wal. BAGL v.23.1.2001 - g AZR 26[00; LAG Hamm w. 4.9.2002 - 18 52 99602

15 BAG v 1.12.1983 - 6 AZR 209 80; v, 13.12.1986 - § AZR 46134,

20 BAG v. 9.6.2998 — 3 AZR 43 /97

21 LAG Kdl1 v 16.02.2000 — 10 5& 1279)55.

2z Fuletzt BAG v, 21.6.z008 — g AZR 295/04.

23 LAG Rheinland-Pfalz v 3p.6.2005 - 12 5a gfos.

2¢ NMitbestimmungsrecht bleibt bei Freistellung unter Anrechnang auf Urlaub un-
berishrt, 50 BAG w. 28.3.2000 — * ABR 17fgg utd 1 ABR 24/95; BAG W
19.9.2000 - ¢ AZR 504/09.
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festlegt; vielmehr gentigt die unwiderrufliche Freisteliung
wahrend der Kiindigungsfrist sunter Anrechnung etwaiger
Urlaubsanspriiche«.® Daraus kann der Arbeitnehmer regel-
méRig entnehmen, dass der Arbeitgeber es ihm Gberldsst,
die zeitliche Lage seines Urlaubs innerhalb des vorbehait-
los gewdhrien Freistellungszeitraumes seibst festzulegen.*
Enthilt die Freistellungsanordnung dagegen keine £rkla-
reng zum Uslaub, bleibt der Urlaubsanspruch erhalten.*
Der Arbeitnehmer kann dann gef. Urlaubsabgeltung nach
dem Ausscheiden verlangen. Bei der streitigen Urlaubs-
erteilung ist allerdings u. U. das Mithestimmungsrecht des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG zu beachten.®
Das setzt wvoraus, dass keine Einigung zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer erzieft werden kann. Allerdings
gewdhrt die Rechtsprechung dem Arbeitgeber das Recht,
den Resturaub in die Kiindigungsfrist zu legen, da ent-
gegenstehende Griinde des Arbeitnekmers flir eine ander-
weitige Uraubsplanung jedenfalls auBerhalb der Kiindi-
gungsfrist nicht besiehen kiinnen. Der Betriebsrat kann in
einer Betriebsvereinbarung zu Urlaubsgrendsitzen auch
die Freistellungsproblematik mitgestalten.

Arbeitsaufnahme und Anrechnung eines
etwaigen Zwischenverdienstes

Ob der Arbeitnehmer wilvend der Freistellung seine Ta-
lente anderweitig verwerten darf und, ob er sich Einkiinfte,
die er in der Freistellungsphase erzielt hat, anrechnen las-
sefi muss, ist heftig umstritten. Bei unwiderruflicher Frel-
stellung darf der Arbeitneimer einer anderweifigen Tatig-
keit nachgehen. Allerdings darf der Arbeitnehmer auch in
diesem Fall nicht bei der Konkurrenz tdtig werden. Dem
Arbeitnehmer ist ndmlich - auch wenn im Arbeitsvertrag
selbst kein Wettbewerbsverbot oder Konkurrenzverbot ge-
regelt ist — wihrend des Bestehens eines Arheitsverhltnis-
ses jedwede Nebentdtigkeit werboten, die dem Wettbe-
werbsinteresse des Arbeitgebers zuwider lauft.”* Dieses
allgemeine, sich bereits aus der arbeitsvertraglichen Treue-
pflicht ergebende Konkurrenzverbot gilt auch wahrend ei-
ner Freistelung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist, sofern
nichts Abweichendes vereinbart wuorde.® Auch ein Ange-
stellter, der sich selbsistandig machen will, darf zwar sein
kiinftiges Gewerbe oder Unternehmen zwar schen vor der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vorbereiten. Das gilt
auch dann, wenn er seinem bisherigen Arbeitgeber Kon-
kurrenz machen will. Zulissig sind aber nur solche Tatig-
keiten, die auf die Schaffung der formalen und crganisato-
rischen Voraussetzungen Fiir das geptante Eigenunterneh-
men gerichtet sind. Unzulissig sind dagegen solche
Vorbereitungshandiungen, die schon als werbende Tatig-
keit anzusehen sind. Besonders kritisch steht die Recht-
sprechung der Abwerbung von Arbeitnekmern und der
Kontaktaufrahme mit Kunden oder anderen Vertragspari-
nern des Arbeitgebess gegeniiber; Handlungen, die zus frist-
losen Kiindigung fihren kinnen.®” Nur ganz geringfiigige
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Freundschaftsdienste im Rahmen eines unentgeltlichen Ge-
falligkeitsverhaltnisses kinnen aber zuldssig sein.”® Hand-
lungen des Arbeitnehmers wahrend der Freistellung, die
sich als Versto gegen das Konkurrenzverbot darstellen,
kann der Arbeitgeber zudem mit einstweiliger Verfligung
untersagen lassen.® sKonkurrenzlosene Tatigkeiten kann
der Arbeitnehmer dagegen bei einer unwiderruftichen Frei-
stellung nachgehen. Auch bei einer widerruflichen Freistel-
lung ist gegen eine anderweitige Beschéftigung nichts ein-
zuwenden. Der Arbeitnehmer muss dann aber bedenken,
dass jederzeit ein Widerruf méglich ist, er also in der Lage
sein muss, die Arbeit kurzfristig wieder aufzunehmen. Eine
Anrechnung eines Yerdienstes in der Freistellungszeit er-
folgt jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber sich die Anrech-
nung ausdriicklich verbehalten hat. Problematisch ist nur
der Fall, dass keine ausdriickliche Regelung getroffen wur-
de. Nach § 615 Satz 2 BGB muss sich der Arbeitnelimer zwar
grundsitzlich anderweitigen Verdienst anrechnen lassen.
Wenn eine Freistellungsvereinbarung getroffen und in die-
ser eine Anrechnung nicht vereinbart wurde, koramt eine
Anrechnung regelmaRig nicht in Betracht, da von einer ab-
schlieBenden Regelung auszugehen ist.>® Auch wenn »unter
Anrechnung auf den Urlaubsanspruch« freigestellt wurde,
kommt eine Anrechnung anderweitigen Verdienstes nicht in
Betracht.

Eine Freistellung kemmt in folgenden Fillen in Betracht:

— Der Arbeitnehmer karm jederzeit auf seinen Beschaftigungs-
anspruch verzichten und mit dem Asbeitgeber eine Freistel-
lung im Einzelfall vereinbaren

— [er Arbeitgeber kanm die Freistellung einseifig anardnen,
wenn er ein berechtigtes Inkeresse an der Freistellung hat,
dass das interesse des Arbeitnehmers an der Beschaftigung
iberwiegt

- Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben das Recht zur Freistel-
lung - in zuldssiger Weise - schon im Arbeitsvertrag flr den
Fall der Kindigung vereinbart

Sozialversicherungsrechtliche Fragen

Die gute Nachricht zuerst: Eine interessante Gestaltungs-
méglichkeit im Zusammenhang mit Sperizeiten hat die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts?* (BSG) erdifnet.
Das BSG hat seine zum Arbeitsforderungsgesetz ergangene
Rechtsprechung auch zum SGB1Il fortgesetzt und den
»leistungsrechtlichen Begriffx des Beschafigungsverhilt-
nisses iibernommen. Danach endet bei einer Freistellung
mit dem ersten Tag der Freistellung bereits das Beschafti-
gungsverhiltnis; der freigestellte Arbeitnehmer gilt ab die-
sem Datum als »arbeitstose.

Das Bundessozialgericht:»

»[fe Freistellung des Arbeitnehmees bei Fortzahlung von Arbeits-
entgelt st gerade ein typisches Beispiel fir die rechtiiche Mog-
lichkelt der Atheikslosigheit trotz Fortbestehenden Arbeitsverhilt-
Misses.«
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Das bedeutet zum einen, dass der Beginn einer Sperrzeit
bereits m't der Freistellung zu laufen beginnt. Die Rechts-
praxis nutzt diese Rechtsprechung bereits eifrig dazu, um
in geeigneten Fillen durch eine entsprechende Gestaltung
einer Beendigungsvereinbarung die Sperrzeit in die Frei-
stellungsphase, d.h. die Kindigungsfrist zu legen, damit
nach dem Ende der Entgeltzahlung (das ja bis zum &nde
der Kindigungsfrist weitergezahlt wird) nahtlos Arbeits-
losengeld bezogen werden kann. Spatestens seit dem
Ergebnis der Besprechung der Spitzenverbédnde der Sozial-
versicherungstrager vom 5./6. Juli 20057 drohen aber auch
weitere nachteilige Konsequenzen jedenfalls fir den Fall
der einvernehmlichen unwiderruflichen Freisteflung. Dabei
darf man ohne schlechtes Gewissen vermuten, dass es sich
bei dem Ergebnis der Besprechung jedenfalls im Ergebnis
wim eine Retourkuische handelt.

Jedenfalls handelt es sich um eine sehr spate Reaktion der
Sozialversicherungstriger auf die Urteile des BSG. In der
Rechtspraxis wurden die beiden Urteille des BSG zundchst
mit Varsicht und Skepsis aufgenommen, spéter alterdings
als Chance genutzt, die Sperrzeit in die Freistellungsphase
2u legen und damit die nachteiligen Folgen ertraglicher zu
machen.

Die Ansicht der Sozialversicherungstragers

Die Sozizlversicherungstriger schlieBen aus den Urteilen
des BSG*, dass bei einer einvernehimlichen unwiderrufli-
chen Freistellung das versicherungspflichtige Beschafti-
gungsverhalinis bereits mit der Freisteltung und nicht erst
am letzten Tag der Kiindigungsfrist endet. Bas sei unab-
hingig davon, ob der Arbeitnehmer noch Entgelt erhalte.

sNach Auffassung der Besprechungsteilnehmer fehlt es indes an
den zweiseitigen Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beftgebar, wenn im gegenseitigen Einvernghmen unwidermufiich
auf die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung verzichtet wird
(z.B. durch einen Aufhebungsvertrag bzw. Abwicklungsvertrag).
Die Besprechungstellnehmes vertreten deshalt den Standpunkt,
dass das versicherungspflichtige Beschafligungsverhilinis bei
giner unwiderruflichen Freistellung von der Arbeitsleistung mit
dem letzten Arbeitstag endet, denn in diesen Fillen endet auf
Saiten des Arbeitnehmers die Weisungsgebundenheit und auf
Seiten des Arbeitgebers das Weisungsrecht.«

28 LAG Schleswg-Holstein v 3.12.2002 — § Sa 299 bz,

23 LAG Mecklenbarg-Vorpomemern . 14-6.2005 — 5 Sa 24605,

10 BAG v 30.9.1982 - 6 AZ% Boz/7e.

31 SAG W 1332002 - g AZR G500

32 BSG v 25.4.2002 - B 11 AL 65/01 Kiv 17402002 - B 7 AL 136101

33 BSS v 47102002 - B 7 AL 136/00

34 Niederschrift ilbes die Besprechutg der Spitzerwesbinde der Krankenkasse:,
der See-Krarkenkasse, der Burdesknappschaft, des Verbzndes Deutscher Ren-
terwersicherungstriger, der Sundesversicherurgsanstalt fir Angestelite, der
Burdeszgentur fir Arheit und der Spitzenverbiinde der UnZallversicherungstrd-
gar (iber Fragan des gemeirsamen Bedtragseinzlgs 2ur Kranken-, Plege-, Rea-
ten- und Arbeitslosatversicherung am 5.06.7.2005.

3% Text unter htip: fwwwFeistel.ung. nfo.

36 BSGw, 25.4.2002 - B 11 4L £5/01 R und v 18.12.200% - B 11 AL 3503 R
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Bei der einvernehmlichen unwiderruflichen Freistellung
sind die Folgen gravierend: Die Vereinbarung einer unwi-
derruflichen Freistellung vor dem Ablauf der Kiindigungs-
frist fithrt zu einem vom Arbeitnehmer mit zu verantworten-
den vorzeitigen Eintritt von Arbeitslosigkeit und damit im
Regelfall zu einer Sperrzeit. Dadurch wird auch die Bezugs-
dauer des Arbeitstosengelds entsprechend verkiirzt, was
vor allem fiir Arbeitnehmer, die mit einer [&ngeren Arbeits-
losigkeit rechnen miissen, problematisch sein kann. Die
Spilzenverbinde der Sozialversicherungstriger haben sich
in der gemeinsamen Besprechung wam Juli 2oo5 aber
aufierdem darauf verstindigt, dass beil einer Freistellungs-
vereinbarung der Schutz durch alle Zweige der Sozialversi-
cherung entfzllen kann. Dies gilt dann, »wenn im gegensei-
tigen Einvernehmen wunwiderruflich auf die vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung verzichtet wird«. Dann ende
die Sozialversicherungspflicht mit dem letzten Tag, an dem
tatsdchlich gearbeiiet werde. Der Arbeitnehmer sei vom Ar-
heitgeber wie bei einer Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses abzumelden, Bejtrdge selen nicht mehr zu entrichten,
daflr entfalle aber auch der Versicherungsschutz,

| Be-spicl I

Der Arbeitnehmer wird sofort arbeitstos, muss sich entspre-
chend melden, erhilt bei der Fartzahlung des Arbeitsentgeits in
der bezahlten Freistellung aber kein Arbeitslosengeld, da dieser
Anspruch sclamge suht wie noch Arbeitsentgelt gezahlt wird
(5143 Abs. 1 SGB 1) baw. weil eine Spesrzeit verhingt wurde
(5 144 Abs. 1 5GB I,

Finen Monat nach dem letzien Arbeitstag liefe dann der
(nachwirkende) Schuiz der geseizlichen Krankenversiche-
rung aus. Zwar wird er im Falle der Arbeitslosighkeit Gber die
Bundesagentur fiir Arbeit versichert, dies gilt allerdings nicht
fiir den bej der bezahlten Freistellung eintretenden Fall, dass
Arbeitslosengeld wegen der Fortzahlung der Vergiitung nicht
geleistet wird (keine Beitragspflicht nach §g5 Abs.1 Nr.1
SGB V). Der Arbeitnehmer ist also nur noch einen Monat ge-
schiitzt, wihrend der restlichen Zeit der Freistellung dage-
gen nicht mehr gesetzlich krankenversichert. Er muss sich
vielmehr selbst und fiir teures Geld gegen dieses Risiko absi-
chern, Dasselbe gilt auch flir die Pflegeversicherung. Aufer-
dem zahlt die Freistellungszeit auch nicht mehr fiir Anwart-
schaften in der Renten- und Arbeitslosenversicherung. Bei
der Rentenversicherung endet die Versicherungspflicht mit
dem Beginn der Freistellung. Die Bundesagentur fiihrt aus
den gleichen Griinden wie bei der Krankenversicherung
keine Beitrage ab. Eine Entrichtung von Beitrdgen ist daher
nur noch freiwillig (§ 7 SGB ¥ miaglich; der Arbeitnehmer
muss dabei die Beitrige einschliefilich dem zuwor von sei-
nem Arbeitgeber entrichteten Anteil alleine tragen (§ 171
SGB ¥Ii. Die Betriehspriifer der Rentenversicherungstrager

37 So Eainer Schlegel, Warsicherugs- und Beitragsgflicht bei Freistel.Lng von der
Arbieit, 1A zons, 97z
38 S0 auch BAG v. 10.2.2004 - 9 AIR 401f02 m.ow WL

_ Suspendierung von Arbeitnehmern

sind angewiesen, Freistellungstathestinde gezielt 2u lber-
priifen und eine versicherungspflichtige Beschaftigung nur
noch bei tatsdchlicher Arbeitsteistung anzuerkennen.®

Folgen bei einseitig unwiderruflicher Freisteltung

Nach Meinung der Versicherungstrdger fihren dagegen
sowohl eine einseitige unwiderrufliche und eine einver-
nehmiiche widerrufliche Freistellung nicht zum Ende der
Sozialversicherungspfiicht. Es wird in diesem Fall auch
grundsitzlich keine Sperrzeit verhdngt. Trotzdem bleibt
auch in diesem Fall die Freistellung nicht ohne Folgen: Die
konseguenzen der einseitigen unwiderruflichen Freistellung
erldutert die Bundesagentur filr Arbeit in einem Schreiben
vorn 17.8.2005: »Der Arbeitnehmer ist dann ab dem ersten
Tag der unwiderrufiichen Freistellung beschiftigungsios im
Sinne ven § 119 SGB lll.« Und das wiederum hat zur Folge,

-dass der prinzipielle Anspruch auf Arbeitslosengeld schon

am ersten Tag der Freistellung enistehf. Vorausgesetzt na-
tislich, der Antrag wird auch bereits am ersten Tag der Frei-
stellung gestellt, da Arbeitstosengeld erst ab dem Datum
des Antrags gewdhrt wird (§ 118 SGB I}, Erhdlt der Arbeit-
nehmer wahrend der Freistellung das Gehalt weiter, »ruht«
der Anspruch auf Arbeitstosengeld und zwar bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist. Das bestimmt § 143 SGB |1, Die Gefahr
einer Sperrzeit ist aber auch bei einer einseitigen widerruf-
licken Freistellung nicht viillig vom Tisch. Dariiber kann - so
die Bundesagentur fir Arbeit — nicht generalisierend, son-
dern nur sunter Beriicksichtigung der Umstande des Einzel
falles« entschieden werden. Hat allerdings der Arbeitneh-
mer fiir die Freistellung durch sein Verhalien Antass
gegeben und list er damit die Zahlung des Arbeitslosengel-
des aus, wird eine Spenzeit angeordnet. .

Uneinheitliche Definitionen

Das BSG hat bisher noch nicht entschieden, ob in der Frei-
stellungsphase der Sozialversicherungsschutz bei einer un-
widerruflichen Freistellung entfillt. Es spricht allerdings viel
dalfiir, dass die Ansicht der Sozialversicherungstréger nicht
nur ein Eigentor, sondern ein Schnellschuss war, derdas Pro-
blem nicht trifft. Der Begriff »Beschaftigungsverhdltnis« wird
namlich im Sozialversicherungsrechi nicht einheitlich ge-
braucht, so dass insbesondere die zur Sperrzeit ergangene
Entscheidung des B5G, die im iibrigen aufer dem Berech-
nungsbeginn fiir die Sperrzeit nichts wirklich neues enthalt,
nicht einfach 1:1 auf die Versicherungspficht zu Uibertragen
ist. Nach der Rechtsprechung des BSG und des BAG ist der
Begriff des Beschaftigungsverhdlinisses vielmehr »funk-
tionsdifferenziert« auszulegen. Es ist zwischen einem hei-
tragsrechtlichen Beschéftigungsverhditnis einerseits und
ainem lejstungsrechilichen Beschaftigungsverhilinis ande-
rerseits zu unterscheiden.® Im Leistungsrecht der Arbeits-
lpsenversicherung ist entscheidend, dass — trotz Vorliegens
eines Arbeitsverhiltnisses — tatsichlich keine Beschiftigung
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stattfindet. Dagegen hat fiir das Beitragsrecht die Entgelt-
fortzahlung ausschlaggebende Bedeutung.® Prof. Rainer
Schtegel, Richter am BSG in Kassel, hdlt die Ansicht der So-
zialversicherungstrager ebenfalls fiir nicht nachvoliziehbar,
e Trager hdtten die Urteile des BSG schlicht missverstan-
den, schreibt er in der Oktober-Ausgabe der Fachzeitschrift
#5Soziale Sicherheits und begriindet dies ausfiihrlich.* Be-
troffene Arbeitnehmer sollien deshalb bei der hierfiir zustdn-
digen Einzugsstelle beantragen, die Versicherungs- und Bei-
tragspflichi festzustellen und bei einer Ablehnung gegebe-
nenfalls dagegen klagen. Trotzdem wird sich die Praxis bis
auf weiteras auf die Meinung der Sozialversicherungskrdger
einzustellen haben, damit der betroffene Arbeltnehmer nicht
den Schaden zu tragen hat. Denm bis ein Urteil des BSG zu
dieser Frage vorliegt, wird es lahre dauem und gerade &ltere
Arbeitnehmer sollien dieses Prozessrisiko keinesfalls in Kauf
nehmen.

Was sollten Arbeitnehmer tun?

Die aufgezdhlten Folgen sind jedenfalls fir den Fall, dass
Arbeitslosengeld beantragt wird, nicht theoretischer Natur:
Wer vor dem Ablauf der Kiindigungsfrist freigestellt wird und
Arbeitslosengeld beantragt, muss sich safart bei der Arbeits-
agentur arbeitslos melden. Er muss bei der Arbeitsagentur
eine eventuelle Freistellungserkldrung seines Arbeitgebers
vorlegen. Wenn daraus hervorgeht, dass der Betroffens von
seinemn Arbeitgeber unwiderruflich einseitig freigestelit war-
de, stehen die Betroffenen - so die Bundesagentur flr
Arbeit - zwar »nicht unter dem Generalverdacht, dass sie an
der Freistellung mitgewirkt hitten«. Bestatigt die Erklarung
des Arbeitgebers jedoch, dass einvernehmlich und unwider-
ruflich freigestellt wurde, wird eine Sperrzeit verhingt, Au-
ferdem fiihrt dies nach einem Monat zum Ende des gesetz-
lichen Krankenversicherungs- und Pflegeversicherungs-
schutzes. Da angekiindigt und daher damit zu rechnen ist,
dass die Sozialversicherungstriger die Besprechungsergeb-
nisse trotz der zahlreichen Bedenken auch in die Praxis um-
setzen werden, sind folgende Ratschlige angebracht. Als
eistes ist bis auf weiteres davon abzuraten, in Aufhebungs-
vertrigen oder Abwicklungsvertrdgen oder in anderen Ver-
einbarungen im Zusammenhang mit einer Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses eine sunwiderruftiche« Freistellung zu
yvereinbaren. MNach Ansicht der Sozialversicherungstriger
selbst ist eine widerrufliche Freistellung {egal ob vereinbart
oder einseitig vom Arbeitgeber angeordnet) ebenso un-
schadlich fiir die Versicherungspflicht wie eine einseitig
durch den Arbeitgeber angeordnete unwiderrufliche Freistel-
lung. Empfohlen wird daher+, im Kiindigungsschreiben die
Formulierung aufzunehmen:

Farmulisrungsheispie

»Der Arbeitgeber stelft denfdie Arbeltnehmer(in) unwiderufich
von der Asbeitsleiskung ab dem ... unter Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhltnisses und unter Forizahlung der Beziige frei.e
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Bei einer einseitigen Freistellung droht jedoch der VYerdacht
einer Umgehung, wenn diese rechtlich unzuldssig ist.
Mimmi der Arbeitnehmer eine einseitige Freistellung hin,
obwohl diese rechtswidriz wire (alse ohne sachlichen
Grund oder ohne arbeitsvertragliche Klausel), kiinnte ein
Sozialversicherungstrager auf die Mdee kommen, dies sei
doch nicht einseitig, sondern abgesprochen. Das BSG hat
eing dhnliche Weitung bei der Gleichstellung von Ahwick-
lungsvertragen mit Aufhebungsvertrigen bei der Sperrzeit
vorgenommen.+

Zu weitgehend ist allerdings in der Hinnahme einer unwi-
derruflichen Freistellung, selbst einer moglicherweise un-
zuldssigen Freistellung, efne einvernshmliche Freistellung
zU sehens Alerdings werden auch flr die Absicherung
dieses Risikos Formulierungsvorschlige gemacht baw. ein
ausdriicklicher Widerspruch gegen die efnseitige Freistel-
lung vorgeschlagen.®s Erfolgt dies jedoch nur zum Schein,
diirfte sich auch dadurch keine Verbesserung der Rechts-
lage ergeben. Entscheidend ist letztlich, was gewallt baw.
sich aus den Erkldrungen ergibt. Hilfreich ist allerdings der
Hinweis von Lindermann/Simon* auf den Arbeitsvertrag. |st
dort eine Klausel mit doppeltem Schriftformerfordernis fiir
Vertragsdnderungen bzw. —ergdnzungen enthalten, ist eine
Annahme durch schliissiges Yerhalten und damit eine ein-
vernehmliche Regelung ausgeschlossen. Da die wider
spruchslose Hinnahme der Freistellung das Schriftformer-
fordernis nicht erdiilll, kommt insoweit auch keine
Vereinbarung Uber die Freisteliung zustande. Risiken kiin-
nen sich aber auch aus einer Freistellungsklause! im As-
heitsvertrag ergeben. 5o wird vertreten, dass darin eing
vorweggenommene ginvernehmliche Freistellung ldge. Da-
bei wird aber Ubersehen, dass der Arbeitnehmer meistens
gar keine Gelegenheit hat, die Aufnahme der Klausel abzu-
lehnen und auBerdem, dass die konkrete Ausiibung des
Klausel gleichwohl einseitig bleibt und deshalb auch nur
nach billigern Ermessen, also nicht ohne weiteres, mioglich
ist. Das unterscheidet das im Arbeitsvertrag vorbehaltene
Freistellungstecht des Arbeitgebers von der konkreten Frei-
stellungsvereinbarung, die keines weiteren Zwischenschrit-
tes mehr bedarf. Es wire auch nichi nachvolliziehbar, dass
ein Freistellungsrecht aus Tarifvertrag anders zu behandeln
ist als das aus einem Arbeitsvertrag. Wenn die Freistel-
lungsklauset das Recht an einen sachlichen Grund kn{ipft,
muss auch dieser erst einmal voriiegen. Nach allzemeiner
Auffassung diirfte aber eine arbeitsrechtiich unzuidssige

1 Vgl BSG v 28.2.1903 — 11 RAr dgfex; vgL auch :um Leistungsrecht der Ar
heitslosenversicherung B34S v 17102002 — 8 7 AL 13601 B

40 Rainer Schleget, Yersicherungs- une Beitzagspflicht bel Freistellung won der Ar
beit, MZ& 2005, g7a.

41 Rainer Schlegel in »Scziale Sicherieite 2005, 334: oMicht mit geltendem Recht
im Eink’angs

42 B3G v 1Baz.2003 - B 1w AL 35)03 R,

43 B3G5 v 2642002 — B 2t AL 6501 R; v 17102002, B 7 AL 138/01.

44 Sowohl aher BAG v, 19.3.2002 - ¢ ATR 16/c1.

45 Lindemann)Simon, Die Freistellung wan der Arbeitspflicht — newe Risikan und
Nebenwirkungen, BB zoos, 2465

46 LindemanfSimon, BE 2cas, 2465,

47 Lindemann/Simon, ebenda.
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Freistellungsklausel keine Einvernehmiichkeit im Sinne des
Besprechungsergebnisses def Spitzenverbinde austisen.
Die widerrufliche Freistellung andererseits beinhaltet fir
den Asbeitnehmer die unerfreuliche Konsegqueng, dass er
jederzeit zur Wiederaufnahme der Arbeit aufgefordert wer-
den kann. Das wird in Konfliktfillen manchmal auch als
Drohung genutzt. Meistens sprichi ein Arbeitgeber die Frei-
stellung allerdings nicht umsonst aus. Die widerrufliche
Freistellung entspricht wegen der fehlenden werbindlich-
keit nur selten dem Interesse des Arbeitnehmers und wird
daher in der Praxis tatsichlich vornehmlich einseitig durch
den Arbeitgeber sverhingt«. Als Tipp zur Umgehung der
nachteiligen Folgen der neusn Rechtsansicht der Sozialver-
sicherungstedger ist eine waugenzwinkernd« angeordnete
einseitige widerrufliche Freistellung nicht zu empfiehlen.
Sie ist nur zum Schein einseitig, weil in Wirklichkeit verein-
bart und auBerdem mit dem Risiko eines »Klimawechsels«
in der Arbeitgeber-Arbeitnehmerbeziehung wverbunden.
Trotz der geschilderten nachfeiligen Folgen kann eine Frel-
stellungsvereinbarung Sinn machen: Wenn in den Verein-
barungen geregelt wird, dass der Asbaitgeber in jedem Fall
die Sozialversicherungsbeitréige (also sowohl den Arbeitge-
ber- als auch den Arbeitnehmeranteil, ggf. an den Arbeit-
nehmer zur Sicherstellung einer eigenen Versicherung)
weitarzahlt oder ggf. die Kosten einer entsprechenden frei-
willigen Versicherung Ubesnimmt. Diese Erkldrung kann
auch abgewandelt einseitig durch den Arbeitgeber abgege-
ben werden, wenn eine Vereinbarung nicht gewollt ist.

fornulier.ngsoe
Sallte sich entgegen der Rechisauffassung der Wertragspartelen
eine Beendigung der soziatversicherungsrechttichen Versiche-
rungspflicht ab dem ersten Tag der Freisteliung ergeben, wird
das Unternehmen gleichwohl das Gesamthbruttaentgelt eln-
schlieflich Arbeitgeberanteile fostzahlen. Die Auszahtung erfolzt
in voller Hihe zur Sicherstellung einer freiwilligen Versicherung
an den Arbeitnehmer, wenn die Sozialversicherungstrages aine
gesetzliche Weiterversicherung gegen Beitragsentrichtung dutch
das Unternehmen ablehnen.

Dadurch ist im Ergebnis sichergestellt, das der Arbeitneh-
mer nicht aus dem Versicherungsschutz der Sozialversiche-
rung heraus Fillt. Bei der Rentenversicherung und Kranken-
versicherung diirfte eine freiwillige Weiterversicherung
unproblematisch moglich sein, bei der Arbeitslosenversi-
cherung ist eine freiwillige Yersicherung zwar nicht még-
lich, aber wohi auch verzichtbar. Unabhingig hiervan sollte
man sich selbstverstindlich gegen die falsche Rechtsauf-
fassung der Sozialversicherungstriger mit Widerspruch
und Klage wehren.

& R Schlegel in »Soate Sicharheita 2005, 336 wMitht mit geltendem Recht im
Einklanga

ao Vgl zam Merirauensschutz bei der Masteneatlassengsanzeige: LAG Stutlgart
v, 1.5.2005 - 11 Sa j2f05; LAG Berlin v 27.4.2005 - 17 5a z645/04; LAG
Frankfurt v. 20.4.2005 — 6 52 z279f0q: Revisian wird am 23.3.2006 urter dem
sktenzeichen 2 AZR 343005 em BAG verhaadell
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Schlegel empfiehlt Arbeitgeber oder Arbeitnehmer, aus-
driicklich bei der Einzugsstelle zu beantragen, die Beitrags-
pflicht festzustellen. Bei einem ablehnenden Bescheid
wire der Rechtsweg zu den Sozialgerichten, gef. nach
Durchflihrung des Widerspruchverfahrens erdffaet.s

formatien

Antragsmuster

An die

{Einzugsstelle = [eweilige Krankenkasse)

yorab per Telefax

Feststellung der Beitragspilicht

Sehr geehrte Bamen und Herren,

mit Datum voem ... salt ich im Einvermehmen mit dem Unternek-
men von der Atbeit unwiderruflich freigestellt werden. Im Hin-
blick auf die Haltung der Sozialversicherungstriger nach der Be-
sprechung der Spitzenverbdnde vom 5.6 Juli 2005 beantrage
ich hiarmit, meine Beitragspflicht feststellen zu lassen. Zur Be-
grindung meiner Rechtsansicht, dass auch die eisvernehmiiche
unwiderrufliche Feistellung meine Beitragspfiicht unberiibet
lisst, verweise ich auf die Beitrdge von Schlegel, NZA 2008, 972
und Soziale Sicherheit 2005, 5. 334 und Felser, AiB 2006, 74.
Wegen der Eilbediirftigkeit bitle ich um gine kurzfristige Be-
scheidung, spitestens binnen 14 Tagen.

thit freundlichen Grilssen

3, Rissen

Je nach Moglichkeit einer eigenen Absicherung oder einer
{sozialversicherten) Anschlussbeschaftigung in der Freistel-
lungsphase kann die mangelnde versicherungspflicht so-
gar varteilhaft sein. Da der Arbeitgeber nicht das Mettoent-
gelt, sondern das Bruttoentgelt schuldet und auch zahlt,
ist er — so die Erfahrung des Autors — bereit, die Sozial-
versicherungsbeitrage als zusatzliche Abfindung zu zahlen.
Was die Sozialversicherungstrager, die ja neuerdings im
Geld zu schwimmen scheinen, nicht wollen, nimmt der Ar-
beitnehmer gerne. Altfalle, also Vereinbarungen mit Arbeit-
nehmern Gber Freistellungen vor der Verdffentlichung/ Be-
kanntgabe der Ergebnisse der gemeinsamen Besprechung
vom s.f6.7.2z005 dirften nach vertrauensschutzgesichts-
punkten zu ldsen sein: Wenn Unternehmen zugebilligt
wird, sich auf die Broschiiren der Arbeitsagentur zu thas-
senentlassungsanzeigen gegeniiber der verdnderten Rechi-
sprechung des EuGH berufen zu kdnnen®, muss dies esst
vecht fiir Arbeitnehmer gegeniber einer verdnderten
Rechtsauffassung der Sozialversicherungstrager gelten.
Die Sozialversicherungstrager sind zwar eigentlich der Auf-
fassung, dass auch Altfalle nach dem Besprechungsergeb-
nis zu behandeln seien, sollen aber zugesagt haben, lau-
fende oder bereits abgeschlossene Frelstellung vor der
Veriffentlichung der Besprechungsergebnisses wie davor
zu behandeln,

Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber

Wenn das Kind schon in den Brunnen gefallen ist, gibt es
nur noch zwei Moglichkeiten: Zum einen der Widerspruch
gegen Entscheidungen der Sozialversicherungstrager, zum
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anderen ein Schadensersatzanspruch gegenliber dem Ar-
beitgeber wegen Verstofles gegen seine Phiicht zur Aufkla-
rung. Die zweite Méglichkeit setzt einen Schaden veraus,
also die erfolgtose Durchfiihrung eines Widerspruchs- und
erforderlichenfalls auch Klageverfahren. Erst wenn rechts-
krdftig nach Ausschépfung aller rechtlichen Méglichkeiten
gegen entsprechende Bescheide der Sozialversicherungs-
triger feststeht, dass ein Schaden entstanden ist, kann
eine Klage gegen den Arbeitgeber erhoben werden. Dabei
diirfte diese allerdings nur ausnahmsweise erfolgsverspre-
chend sein. Zum einen hat das BAG die Latte flr Schadens-
ersatzprozesse wegen Verletzung der Aufklrungspilicht
sehr hoch gehiingt, zum anderen sind die meisten Arbeit-
nehmer bei entsprechenden Vereinbarungen anwaltlich be-
raten. Dann diirfte das Problem eher beim Anwalt des Ar-
beitnehmers liegen. Allerdings soll hier darauf hingewigsen
werden, dass das BAG einen Schadenersatzanspruch eines
Arbeitnehmers bejaht hat, der mit seinem Arbeitgeber ei-
nen Altersteilzeitvertrag geschlossen hat, der unbedachie
sozialrechtliche Konsequenzen hatte,® U.L. merkt ein Ar
beitnehmer aber gar nichi, dass er in der Freistellungs-
phase nicht mehr sozialversichert war. Am ehesten wird es
bei der Arheitslosenversicherung offenbar, wie auch die Ur-
teile des BSG zeigen. Die Arbeitsagentur wird vielteicht
eine Sperizeit verhdngen, aber gleichzeitiz den Beginn der
Sperrzeit auf den ersten Tag der Freistellung legen. Bei der
Rentenversicherung kénnte der betroffene Arbeitnehmer
allerdings ersimals durch einen “ersicherungsverlauf da-
von erfahren, dass die Freistellungszeit nicht bei der Ren-
tenberechnung zugrunde gelegt wurde. Uberraschungen
kiinnten daher vor allem Arbeitnehmer erleben, die keine
sozialversicherungsrechtlichen Leistungen, vor altem kein
Arbeitslosengeld beantragen, sondern innerhalb der Frei-
stellungsphase eine Meuanstellung finden und denen der
ehenfalls ahnungslose Arbeitgeber das Entgelt weiterzahlt
und die Sozialversicherungsheitrdge weiter abfihrt.

Moglichkeiten des Betriebsrats

Die Aufnahme einer Freistellungsklauset in den im Unter-
nehmen verwendeten Formulararbeitsvertrag unterliegt
nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats. Da es sich um
eine inhaltliche Frage des Arbeitsverhdltnisses handelt, ist
dies dem Einfluss des Betriebsrates entzogen. Allerdings
hat der Betslebsrat ginen Anspruch auf Yorlage der Arbeits-
vertragsmuster, die der Arbeitgeber verwendet®* Der Be-
triebsrat hat nédmkich nach § 8o Abs. 1 Ni. 1 BeteVG darliber
zU wachen, dass die zugunsten der Arbeitnehmer gelten-
den Gesetze durchgefithrt werden. Diese allgemeine Aufga-
be des Betriehsrats ist micht vom Vorliegen bestimmter
korkreter Mitwirkungs. bzw. Mithestimmungsrechte ab-
héngig, vielmehr hat der Betriebsrat die Einhaltung und
Durchfihrung sédmtlicher Yorschriften zugunsten der Ar
beitnehmer zu liberwachen. Dabet ist kein kleinlicher Mafi-
stab angebracht.5* Allerdings bedeutet dies nicht, dass der
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Betriehstat bei jeder Einstellung die Vorlage des Arbeits:
vertrags verlangen kann. Der Betriebsrat muss bei einel
Suspendierung eines Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber
nach herrschender Meinung auch nicht beteiligt werden.
Insbesondere liegt keine Wersetzung im Sinne des Betriehs-
verfassungsgesetzes vor, wenn dem Arbeitnehmer die bis-
herigen Arbeitsaufgaben entzogen werden, chne dass sine
neue Titigkeit an deren Stelle tritt. Fiir eine Versetzung
fehle es an der Zuweisung eines anderen Arbeitshereichs
i.5.d. §95 Abs. 3 Betr¥G.>? Der Abschluss einer Awf-
hebungs- ader Abwicklungsvereinbarung fiihrt anders als
gine Kindigung nicht zu einer Beteiligung des Betriehsrats.
Auch die Freistellung des Arbeitnehmers |55t eine Anha-
rungspflicht in entsprechender Anwendung des § 102
BetrVG nicht aus.5*

£in Betriebsratsmitglied kann jedoch wahrend des Verfah-
rens um die Ersetzung der Zustimmung zu seiner auBeror-
dentlichen Kiindigung nach § 103 Abs. 2 Betr¥G nur unter
besonders erschwerten Voraussetzungen von der Arbeit
freigestellt werden. Grundsatzlich miissen somit Umst&nde
hinzukommen, die iiber den »wichtigen Grund« fir die be-
absichtigte auBerordentliche Kiindigung hinausgehen*
Das ohne diese Erfordesnisse suspendierte Betriebsrats-
mitglied hat einen Verfigungsgrund, um seine Weiterbe-
schiftigung mit Hilfe einer einstweiligen Verfigung durch-
zusetzen, s

Fazit

Yon der Suspendierung betroffenen Arbeitnehmern droht
das ungewollte Herausfallen aus dem Versicherungs-
schutz. Es ist alse Obacht geboten und im Zweifel
Rechtsrat durch die Gewerkschaft oder durch Rechtsan-
wilte einzeholen. Samtliche in diesem Artikel zitierten
Urteile, Rundschreiben und Stellungnahmen kénren unter
http: / fwww.freistellung.info kostenlos herunter geladen
werden.

m:_.._n__hmw FELSER ist Rechtsanwalt Tn Brith! und Autor
 zahlreicher Veréffentlichungen.
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g1 BAG v 19.101950 - 1 ABR 7558
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