Verdffentlichung: ja
Besprechung des GKV-Spitzenverbandes, der Deutschen
Rentenversicherung Bund und der Bundesagentur flir Arbeit
Uber Fragen des gemeinsamen Beitragseinzugs

am 30./31.03.2009

2. Fortbestand des versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnisses bei Freisteliung
von der Arbeitsleistung unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts

Das Bundessozialgericht hat in sténdiger Rechtsprechung flr den Fortbestand eines (versi-
cherungspflichtigen) Beschaftigungsverhiltnisses gefordert, dass einerseits der Arbeitneh-
mer seine Arbeitskraft gegen die vereinbarte Vergutung dem Arbeitgeber zur Verfigung
stellt und andererseits der Arbeitgeber seine Dispositionsbefugnis bzw. Verfligungsgewalt
gegeniber dem Arbeitnehmer bzw. dessen Arbeitskraft rechtlich und tatsdchlich ausibt (vgl.
u. a. Urteile vom 18.09.1973 - 12 RK 15/72 -, USK 73151, und vom 31.08.1976 - 12/3/12 RK
20/74 -, USK 7698). Der fiir die Annahme einer Beschdéftigung im Sinne von § 7 Abs. 1

Satz 1 SGB IV und deren Fortbestand erforderliche ,Vollzug” der Arbeit besteht zwar nach
dem Wortlaut des Gesetzes idealtypisch in der realen Erbringung der Arbeitsleistung. Eine
versicherungspflichtige Beschéaftigung setzt aber nicht zwingend eine tatséchliche Arbeits-
leistung voraus. So besteht nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auch in
bestimmten Fallen der Freistellung von der Arbeitsleistung unter Fortzahlung des Arbeits-
entgelts eine versicherungspflichtige Beschéftigung (vgl. beispielsweise Urteile vom
15.12.1971 - 3 RK 87/68 -, USK 71205, zur Unterbrechung der Arbeitsleistung wahrend
Streik und Aussperrung; vom 12.11.1975 - 3/12 RK 13/74 -, USK 75167, zur Freistellung
wéahrend eines Studiums; vom 26.03.1980 - 3 RK 9/79 -, USK 8062, zur Freistellung wah-
rend Erholungsurlaubs; vom 26.11.1985 - 12 RK 51/83 -, USK 85130, zur Freistellung bei
Annahmeverzug des Arbeitgebers nach Konkurserdffnung oder vom 14.09.1989 - 4 RA
56/88 -, BSGE 65, 266, zur Freistellung fir Wehriibung).

Aufgrund der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zum leistungsrechtlichen Beschaf-
tigungsbegriff im Zusammenhang mit der Sperrzeitregelung in der Arbeitslosenversicherung
(vgl. Urteile vom 25.04.2002 - B 11 AL 65/01 R -, BSGE 89, 243, und vom 18.12.2003 - B 11
AL 35/03 R -, BSGE 92, 74) haben die Spitzenorganisationen der Sozialversicherung die
Auffassung vertreten, dass bei unwiderrufiicher Freistellung von der Arbeitsleistung bis zum
Ende des Arbeitsverhéltnisses, z. B. durch einen Aufhebungs- bzw. Abwicklungsvertrag, das

versicherungspflichtige Beschéftigungsverhaltnis bereits mit dem letzten Arbeitstag endet,
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da in diesen Fillen auch das Weisungsrecht des Arbeitgebers und die Weisungsgebunden-
heit des Arbeitnehmers unwiderruflich endet (vgl. Punkt 4 der Niederschrift iber die Bespre-
chung zu Fragen des gemeinsamen Beitragseinzugs am 05./06.07.2005). Dieser Auffas-
sung hat das Bundessozialgericht in neuerer Rechtsprechung widersprochen (vgl. Urteile
vom 24.09.2008 - B 12 KR 22/07 R -, USK 2008-79, und B 12 KR 27/07 R - USK 2008-83).

Unter Hinweis auf seine bisherige Rechtsprechung ist es nach Auffassung des Bundessozi-
algerichts fur das Vorliegen einer Beschaftigung im sozialversicherungsrechtlichen Sinne
ausreichend, wenn der Beschaftigte bei Fortbestand des rechtlichen Bandes aufgrund ge-
setzlicher Anordnung oder durch eine besondere vertragliche Abrede von seiner - damit je-
weils als grundsitzlich weiter bestehend vorausgesetzten - Leistungspflicht befreit wird. So-
weit die Versicherungspflicht daritber hinaus Entgeltlichkeit erfordert, kann dieser Voraus-
sefzung auch dadurch geniigt werden, dass sich ein Anspruch auf Arbeitsentgelt aus einer
entsprechenden vertraglichen Regelung oder aufgrund spezialgesetzlicher Anordnung (etwa
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Entgeltfortzahlungsgesetz, §§ 1, 11 Bundesurlaubsgesetz, §§ 615, 616
BGB) ergibt.

Die Versicherungspflicht Beschéftigter und folglich auch die sie begrindende entgeltliche
Beschéaftigung enden hiernach grundsatzlich mit dem Ende des Beschéaftigungsverhaltnis-
ses. Die Bewertung vollzieht sich damit wesentlich nach dem Bestand des Rechtsverhiltnis-
ses, im Arbeitsrecht also des Arbeitsverhéitnisses. Mafigeblich ist daher auch fiir das Ende
der Beschéftigung grundsatzlich nicht bereits die Einstellung der tatsachlichen Arbeitsleis-
tung, sondern das kumulative Entfallen sowohl des arbeitsvertraglichen Bandes wie auch
sonstiger Umsténde, die im Sinne der sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigung dessen

Vollzug im vorstehend beschriebenen Sinne begriinden.

Von einem Fortbestand des versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnisses in Uber-
einstimmung mit dem Arbeitsverhaltnis ist die Rechtsprechung auch ausgegangen, wenn
durch Arbeitsgerichtsurteil oder arbeitsgerichtlichen Vergleich (z. B. bei Umwandlung einer
fristlosen in eine fristgerechte Kiindigung) das Ende des Arbeitsverhiltnisses auf einen Zeit-
punkt nach dem letzten Arbeitstag festgelegt und dem Arbeitnehmer fur die Zeit nach Been-
digung der tatsdchlichen Arbeitsleistung das bisherige Arbeitsentgelt oder ein Teilarbeitsent-
gelt gezahit wird (vgl. Urteile des Bundessozialgerichts vom 25.09.1981 - 12 RK 58/80 -,
USK 81268, und vom 25.10.1990 - 12 RK 40/89 -, USK 9055). Legen hier folglich die Partei-
en im arbeitsgerichtlichen Vergleich bei entgeltlicher Freistellung des Arbeitnehmers von
ieglicher Arbeitsleistung bis dahin einen zeitlich nach dem Vergleichsschluss liegenden kimnf-
tigen Zeitpunkt fir das Ende des Arbeitsverhiltnisses fest, ist hierdurch - und nicht bereits
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mit dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses - gleichzeitig das Ende der Beschaftigung be-
stimmt. Dabei wird jeweils hingenommen, dass eine Wiederaufnahme der tatsdchlichen Ar-
beitsleistung nicht mehr vorgesehen war und andererseits in Rechnung gestellt, dass es
einer Vereinbarung lber die Freistellung gerade nicht bedurft hitte, wenn sich die Beteilig-
ten bereits zum Zeitpunkt ihres Abschlusses endgultig und insgesamt von ihren vertragli-

chen Bindungen hitten [6sen wollen.

Vom Vorliegen eines Beschiftigungsverhiltnisses ist demnach auch dann auszugehen,
wenn die Arbeitsvertragsparteien im gegenseitigen Einvernehmen unwiderruflich auf die
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung verzichten (z. B. durch einen Aufhebungsvertrag
bzw. Abwicklungsvertrag). Auch in diesen Féllen ist das sozialversicherungsrechtliche
Schutzbediirfnis wie in allen sonstigen Zeiten, fir die gesetzliche oder vertragliche Regelun-
gen Rechtsfolgen gerade hinsichtiich einer als bestehend vorausgesetzten Arbeitspflicht
begriinden und Entgelt auf besonderer Grundlage gezahlt wird, nicht geringer als bei tat-
sdchlicher Erfillung der arbeitsrechtlichen Hauptpflichten. Ebenso finden die Verfigungs-
macht des Arbeitgebers Uber die Arbeitskraft des Arbeitnehmers und dessen Eingliederung
in einen ihm vorgegebenen Arbeitsablauf auch in einer derartigen Lage noch hinreichend
Ausdruck und sind nicht stéarker reduziert als in sonstigen Féllen der fortbestehenden Be-

schéftigung bei unterbrochener Arbeitsleistung.

Die Besprechungsteilnehmer halten daher an ihrem Besprechungsergebnis vom
05./06.07.2005 nicht weiter fest. Das durch nichtselbststindige Arbeit in einem Arbeitsver-
haltnis, das tatsachlich vollzogen wurde, begriindete versicherungspflichtige Beschéfti-
gungsverhdltnis endet bei einer vereinbarten Freistellung von der Arbeitsleistung zum Ende
des Arbeitsverhéltnisses demnach nicht bereits mit der Einstellung der tatsdchlichen Arbeits-
leistung, sondern mit dem reguldren (vereinbarten) Ende des Arbeitsverhiltnisses, wenn bis

zu diesem Zeitpunkt Arbeitsentgelt gezahlt wird.

Hiernach ist spétestens fir Zeitrdume ab 01.07.2009 zu verfahren.




