Industrie- und Handelskammer
Ostwestfalen zu Bielefeld

Freistellung und Vergutungspflicht bei vorii-
bergehender Arbeitsverhinderung, im Krank-
heitsfall und an Feiertagen

Einleitung:

Ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Freistellung von der Arbeitspflicht kann sich ent-
weder aus einzelnen gesetzlichen Vorschriften oder aus allgemeinen Rechtsgrundsat-
zen wie dem arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung bzw. allgemeinen
Rechtsinstituten wie der betrieblichen Ubung ergeben. Daneben existieren hiufig tarif-
liche Regelungen, einschldgige Betriebsvereinbarungen oder entsprechende Vereinba-
rungen in den einzelnen Arbeitsvertragen.

1. Gesetzlicher Anspruch des Arbeitnehmers auf bezahlte Freistellung

Ein Arbeitnehmer hat bei einer personlichen Arbeitsverhinderung Anspruch auf be-
zahlte Freistellung, wenn er unverschuldet fiir eine verhaltnismaBig nicht erhebliche
Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund an der Arbeitsleistung verhindert ist
(§ 616 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)). Die Frage, wann ein solcher personlicher
Grund vorliegt, lasst sich anhand des Gesetzestextes nicht klaren; dabei ist auf die
Rechtsprechung zurlickzugreifen. Erfasst werden auch nicht nur die Fille, in denen dem
Arbeitnehmer die Arbeitsleistung tatsdchlich unmoglich ist, ausreichend ist vielmehr,
dass sie ihm im konkreten Fall unzumutbar ist.

a) Verhinderungsdauer

Zunachst darf die Verhinderungsdauer des Arbeitnehmers nur eine verhdltnismaBig
nicht erhebliche Zeit betragen. Zur Bestimmung der angemessenen Zeit sind die Um-
stande des Einzelfalles zu berlicksichtigen.

Folgende Faktoren sollten in die Abwdgung einbezogen werden:

e Verhaltnis der Zeit der Arbeitsverhinderung zur Gesamtdauer des Arbeitsverhalt-
nisses

e Die Lange der Kiindigungsfrist

o Die fur die Arbeitsverhinderung objektiv notwendige Zeit

Sollte die Verhinderungsdauer die im konkreten Fall angemessene Zeit liberschreiten,
liegt kein Anspruch auf Freistellung nach § 616 BGB vor.
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b) Schuldlosigkeit

Den Arbeitnehmer darf in Bezug auf den Verhinderungsgrund kein Verschulden treffen.
Ein Verschulden des Arbeitnehmers in diesem Sinne ist aber nur zu bejahen bei einem
leichtsinnigen, unverantwortlichen Verhalten oder bei einem groben VerstoB3 gegen die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt. Die Darlegungs- und Beweislast tragt der Arbeitgeber.
In der Rechtsprechung zu § 616 BGB wurde der Freistellungsanspruch des Arbeitneh-
mers in den letzten Jahren konkretisiert. Im Rahmen dieses Merkblattes soll nun aufge-
zeigt werden, wann von einem Anspruch des Arbeitnehmers auf Freistellung ausgegan-
gen werden kann und wann ein solcher nicht besteht.

c) Anspruch besteht bei:

eigener Hochzeit, sowie die Hochzeit der Kinder

Goldener Hochzeit der Eltern

Niederkunft der Ehefrau, nicht bei Niederkunft der nicht verheirateten Lebensge-
fahrtin

Todesfallen im engsten Familienkreis

Ggf. auch bei Umzug des Mitarbeiters, allerdings nur unter ganz besonderen Um-
stéanden, z. B. wenn der Umzug betrieblich veranlasst ist oder es den Mitarbeiter
in keinster Weise mdoglich bzw. zumutbar ist, den Umzug in seiner Freizeit durch-
zufiihren

Andere familiare Ereignisse, wie z. B. Geburtstage, Hochzeiten, Taufe oder sonsti-
ge religiose Feste konnen die Voraussetzungen des Freistellungsanspruches erfiil-
len, sofern es fiir den Arbeitnehmer unverzichtbar ist, anwesend zu sein. Hier
miissen die Umstande des konkreten Einzelfalles abgewogen werden

Ausiibung eines offentlichen Ehrenamtes, z. B. Tatigkeit als Schoffe bei Gericht
Wahrnehmung offentlicher Pflichten, z. B. 6ffentliche Pflicht, einer gerichtlichen
(insbesondere Ladung als Zeuge) oder behérdlichen Vorladung nachzukommen,
der der Dienstverpflichtete nur wahrend der Arbeitszeit nachkommen kann, auch
wenn sie ihn personlich treffen. Weiteres Beispiel: gesundheitspolizeiliche Unter-
suchung in Lebensmittelbetrieben.

Beachte: Keine 6ffentliche Pflicht liegt vor, wenn der Dienstverpflichtete in eige-
ner Sache, ohne ausdriickliche entsprechende Anordnung durch das Gericht, an
einem Gerichtsverfahren teilnimmt.

Pflege naher Angehdriger, d.h. Ehegatte, Kinder, Geschwister und Eltern; nicht
GroBeltern - insbesondere ist hierbei der Anspruch auf Freistellung wegen Erkran-
kung des Kindes hervorzuheben.

Arztbesuch ohne Arbeitsunfahigkeit, soweit dieser nicht auBerhalb der Arbeitszeit
maglich ist (siehe unter 2. Sonderfall)

Wahrend die Rechtsprechung regelmaBig einen Anspruch des Arbeitnehmers auf be-
zahlte Freistellung pauschal fiir die Dauer von 1 - 2 Tagen gewahrt, regeln zahlreiche
Tarifvertrage die Dauer abhdngig vom einzelnen Anlass sehr detailliert. Diese tarifver-
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traglichen Regelungen bieten eine gute Orientierung, sind jedoch verpflichtend nur an-
zuwenden, wenn Arbeitnehmer und Arbeitgeber Mitglied in der jeweiligen Tarifpartei
sind oder der Tarifvertrag allgemeinverbindlich erklart wurde. Der Manteltarifvertrag fiir
den Einzelhandel NRW legt beispielsweise folgende Freistellungsanspriiche fest:

o Bei eigener EheschlieBung 2 Tage
o Bei Niederkunft der Ehefrau 2 Tage
e Bei EheschlieBung der Kinder 1 Tag

o BeiTod des Ehegatten 4 Tage

e BeiTod d.Eltern, Kinder, Geschwistern, GroB3-, Schwiegereltern 2 Tage
o Bei eig. Silberhochzeit oder silb., gold. etc. Hochzeit d. Eltern 1 Tag

1. Sonderfall: Erkrankung des Kindes

Grundsatzlich haben Eltern bei Erkrankung ihrer Kinder einen gesetzlichen Anspruch
auf bezahlte Freistellung. Dieser Anspruch kann jedoch durch vertragliche Regelung
zwischen den Parteien ausgeschlossen werden. In diesem Fall kommt die Regelung des
§ 45 Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch (SGB V) zur Anwendung. Demnach hat jeder El-
ternteil Anspruch auf unbezahlte Freistellung vom Arbeitgeber und Krankengeldleis-
tung der zustdndigen Krankenkasse, wenn ein Kind unter 12 Jahren erkrankt ist und
nicht durch andere versorgt werden kann. Der Anspruch ist pro Kind auf 10 Arbeitstage
im Jahr bzw. 20 Arbeitstage im Jahr bei Alleinerziehenden beschrankt. Der Freistel-
lungsanspruch nach § 45 SGB V ist immer unbezahlt, es sei denn eine anderweitige ver-
tragliche Regelung sieht eine entsprechende Vergiitung vor.

N&dhere Informationen zu dieser komplexen Thematik halten die zustdndigen Kranken-
kassen bereit.

Sofern der Anspruch nicht vertraglich ausgeschlossen wurde, hat der Arbeitnehmer ge-
gen den Arbeitgeber einen Anspruch auf bezahlte Freistellung, wobei die Begrenzung
auf die ersten zwolf Lebensjahre des Kindes nicht relevant ist. Ein Anspruch auf bezahl-
te Freistellung zur Pflege von Kindern oder anderer naher Angehériger nach § 616 BGB
wird bejaht, sofern nur eine anderweitige Versorgung nicht angebracht oder nicht reali-
sierbar ist.

Allerdings ist die Entgeltfortzahlung dann im Sinne des § 616 BGB zeitlich beschrankt.
D. h. der Vergiitungsanspruch besteht nur bei einer Verhinderung fiir einen unerheb-
lichen Zeitraum. Die Ldnge dieses Zeitraumes ist unter Berlicksichtigung der Umstande
des Einzelfalls nach den Verhdltnissen im Bereich des Arbeitnehmers zu bestimmen.
Dabei kommt es auf die Dauer, Art und Schwere des Verhinderungsgrundes an (z. B.
auch auf die Mdglichkeit der anderweitigen Pflege nach einer Ubergangszeit) sowie auf
die Personlichkeit des zu Betreuenden. Bei Erkrankung von Kindern unter 12 Jahren
kann angelehnt an § 45 SGB V ein Zeitraum von bis zu 5 Arbeitstagen in aller Regel als
verhaltnismaBig nicht erheblich im Sinne des § 616 BGB angesehen werden. Insbeson-
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dere bei der Erkrankung alterer Kinder verkiirzt sich die Bezugsdauer der bezahlten
Freistellung auf Grund der mit dem Alter abnehmenden Betreuungsbediirftigkeit.

Beachte: Dauert die Verhinderung nicht nur einen unerheblichen Zeitraum an, so ent-
fallt der Vergiitungsanspruch insgesamt, d. h. der Arbeitnehmer erhalt auch fiir den als
unerheblich anzusehenden Teil der Verhinderungszeit keinen Lohn. Kénnen beide Eltern-
teile die Pflege libernehmen, haben sie das Wahlrecht nach ihren Bediirfnissen. Auf die
Belange des oder der Arbeitgeber missen sie keine Riicksicht nehmen. Der Arbeitgeber
hat in jedem Fall die Mdglichkeit, die Vorlage einer arztlichen Bestatigung zu verlan-
gen, welche die Notwendigkeit der Betreuung oder Pflege des erkrankten Kindes besta-
tigt.

2. Sonderfall: Arztbesuch

Will der Arbeitnehmer einen Arzttermin wahrend der Arbeitszeit wahrnehmen, so ist zu
differenzieren. Ist der Arbeitnehmer bereits wahrend des Arztbesuches arbeitsunfahig
erkrankt, so hat er ohnehin einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach dem Entgelt-
fortzahlungsgesetz (EFZG) (siehe unten).

Ist der Arbeitnehmer nicht arbeitsunfahig krank, so kommt ein Anspruch auf bezahlte
Freistellung nur in Betracht, wenn der Arztbesuch zu dem jeweiligen Zeitpunkt medizi-
nisch notwendig ist. Das ist stets bei akuten Beschwerden der Fall. Ein personlicher
Verhinderungsgrund zur Begriindung des Freistellungsanspruches liegt aber auch dann
vor, wenn die drztliche Versorgung zur Arbeitszeit erforderlich ist, wie bei zwingend
festgelegten Besuchsterminen, z. B. Blutabnahme im niichternen Zustand oder Ront-
gen. Voraussetzung ist stets, dass der Arbeitnehmer auf die Termingestaltung des Arztes
keinen Einfluss nehmen kann.

Ein Verhinderungsgrund des Arbeitnehmers ist auch anzunehmen, wenn der aufgesuch-
te Arzt Sprechstunden nur in der Arbeitszeit des Arbeitsnehmers hat. Hat der Arzt aller-
dings Sprechstunden auBerhalb der Arbeitszeit, muss der Arbeitnehmer zunadchst um
einen Termin in dieser Zeit nachsuchen. Eine Verpflichtung, auf einen solchen Termin
besonders zu drangen, besteht jedoch nicht. In Betrieben mit gleitender Arbeitszeit
wird der Arztbesuch wahrend der Dienstzeit meist die Ausnahme sein. Hier kénnen die
Beschaftigten Beginn und Ende ihrer Tatigkeit in recht weitem Rahmen selbst bestim-
men und folglich private Termine auch auB3erhalb ihrer Kernzeit wahrnehmen.

Allerdings sollte hier zwischen den unterschiedlichen Gleitzeitmodellen differenziert
werden. Je freier der Arbeitnehmer in seiner Arbeitszeitgestaltung ist, umso mehr kann
von ihm erwartet werden, dass anderweitige Verpflichtungen nicht auf die Dienstpflicht
einwirken. Bei fester Kernzeitbindung ist aber durchaus ein Freistellungsanspruch im
Rahmen der oben genannten Grundsatze denkbar.
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Der Arbeitgeber hat in jedem Fall die Mdglichkeit, sich lber die Sprechstunden eines
Arztes zu informieren und sich gegebenenfalls die Notwendigkeit des Arzttermins durch
Vorlage einer entsprechenden arztlichen Bescheinigung bestatigen zu lassen. Der Ar-
beitgeber kann aber nicht von dem Arbeitnehmer verlangen, dass dieser den Arzt wech-
selt und kiinftig einen Arzt aufsucht, der z. B. auch Sprechstunde auBerhalb der Arbeits-
zeit anbietet.

d) weitere gesetzliche Anspriiche:
Neben dem Anspruch aus § 616 BGB existieren noch weitere gesetzliche Anspriiche auf
Freistellung:

o Freistellung des Arbeitnehmers zur Stellensuche gemaB § 629 BGB und zur Mel-
dung bei der Agentur fiir Arbeit nach § 37b SGB |

o Freistellung von Betriebsratsmitgliedern nach § 37 ff. BetrVG

o Freistellung fiir Auszubildende zur Teilnahme am Berufsschulunterricht gemaf
§ 7 BBIiG

e Freistellung fiir die ehrenamtlichen Feuerwehrangehdrigen, die wahrend der Ar-
beitszeit an Einsitzen, Ubungen und Ausbildungsveranstaltungen teilnehmen
gemaB § 12 Abs. 2 FSHG (Gesetz iiber den Feuerschutz und die Hilfeleistung
NRW).

Tipp: Dem Arbeitgeber ist das weitergewahrte Arbeitsentgelt einschlieBlich der Bei-

trage zur Sozialversicherung und zur Bundesagentur flr Arbeit sowie zur betriebli-

chen Altersversorgung von dem Aufgabentrdger zu erstatten. Der Antrag muss in-

nerhalb von sechs Monaten nach Beendigung der Freistellung gestellt werden.

Beachte: Landesrechtliche Spezialvorschriften verdrangen & 616 BGB.

e) Kein Anspruch auf Freistellung
Ein Anspruch auf Freistellung besteht nicht, wenn der Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers objektive Hindernisse entgegenstehen, wie z. B.:

o Bei Verhinderung wegen allgemeinen StraBenverkehrsstérungen

o Fahrverbote wegen Smogalarm

e Wahrnehmung amtlicher Termine, soweit sie auf privaten Angelegenheiten des
Arbeitnehmers beruhen

o Ausfall 6ffentlicher Verkehrsmittel

o Naturereignisse, wie z. B. Hochwasser

o Witterungsbedingungen, wie z. B. Eisglatte

o Teilnahme an Sportveranstaltungen

Besteht kein Anspruch auf bezahlte Freistellung von der Arbeitsleistung, so besteht
grundsatzlich die Mdglichkeit, den Arbeitnehmer unbezahlt freizustellen. Der Arbeitge-
ber kann aber auch verlangen, dass der Arbeitnehmer fiir den entsprechenden Zeitraum
Urlaub einreicht.

5/8



m Verkblat

f) Unterrichtungspflicht des Arbeitnehmers
Der Arbeitnehmer hat seine Arbeitsverhinderung dem Arbeitgeber rechtzeitig vorher
anzuzeigen, das heiBt unverziiglich ab eigener Kenntnis. Zwar fiihrt das Unterlassen
nicht zum Verlust des Zahlungsanspruches, es stellt jedoch die Verletzung einer arbeits-
rechtlichen Nebenpflicht dar, die im Wiederholungsfalle und nach Abmahnung unter
Umstanden zur Kiindigung berechtigen kann.

g) Ausschluss des Anspruches auf Freistellung

Grundsatzlich ist der Anspruch auf Freistellung nach § 616 BGB durch entsprechende
vertragliche Regelung abdingbar. Ebenso besteht die Mdglichkeit, den Anspruch durch
Aufnahme eines abschlieBenden Kataloges von Tatbestdnden zu konkretisieren und zu
beschranken.

Aber auch hier ist Vorsicht geboten:

Eine beispielhafte Aufzahlung von Féllen fiihrt weder zur Beschrankung noch zum Aus-
schluss des Freistellungsanspruches. Ob jedoch der Anspruch vertraglich auch fiir den
Fall des Arztbesuches vollig ausgeschlossen werden kann, hat das Bundesarbeitsgericht
noch nicht entschieden, sondern bisher ausdriicklich offen gelassen. Allerdings wird in
neuen arbeitsrechtlichen Entscheidungen die Tendenz deutlich, dass, zumindest im
Rahmen flexibler Gleitzeitsysteme mit geringer Kernarbeitszeit, auch ein vélliger Aus-
schluss zuldssig sein soll.

2. Anspruch des Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung bei Krankheit

Arbeitnehmer haben grundsatzlich einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall bis zu einer Dauer von sechs Wochen nach § 3 des Entgeltfortzahlungsgesetz-
tes (EFZG).

a) Unverschuldete Arbeitsunfahigkeit

Der Arbeitnehmer ist arbeitsunfahig erkrankt, wenn er nicht oder nur mit der Gefahr
seinen Zustand zu verschlechtern, fahig ist, seiner Arbeit nachzukommen. In der Regel
stellt der Arzt die Arbeitsunfahigkeit fest und bescheinigt sie durch die entsprechende
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung. Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht nur,
wenn die Krankheit nicht vom Arbeitnehmer verschuldet ist. Ein Verschulden des Ar-
beitsnehmers ist jedoch nur anzunehmen bei groben VerstoBen des Arbeitnehmers, wie
z. B. bei einem VerstoB gegen Unfallverhiitungsvorschriften (z. B. Trunkenheit, Wenden
auf der Autobahn). Bei leichter Fahrléssigkeit, wie sie erfahrungsgemaB jedem einmal
unterlaufen kann - z. B. ein Sport- oder Verkehrsunfall - entfallt die Lohnfortzahlungs-
pflicht nicht.

b) Entgeltfortzahlung
Ist der Arbeitnehmer also arbeitsunfahig erkrankt, so ist bis zu einer Dauer von sechs
Wochen das Arbeitsentgelt fortzuzahlen, das dem Arbeitnehmer bei Ableistung der re-
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gelmaBigen Arbeitszeit zusteht. Der Entgeltfortzahlungsanspruch ist ein Bruttoan-
spruch, das heiBt, wie bei der normalen Verglitung sind Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrdge zu entrichten. Der Anspruch besteht langstens bis zur Dauer von sechs
Wochen. Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung entsteht jedoch erst nach vierwochiger
ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhiltnisses, wobei bereits die Zeit ab der verein-
barten Arbeitsaufnahme zu beriicksichtigen ist.

c) Beachte: Fortsetzungskrankheit

Erkrankt ein Arbeitnehmer innerhalb von zwdlf Monaten wiederholt an derselben
Krankheit und liegen zwischen diesen Erkrankungen keine sechs Monate der Arbeitsfa-
higkeit, werden die Arbeitsunfahigkeitszeiten zusammengerechnet, bis die Anspruchs-
zeit von sechs Wochen verbraucht ist. Sind seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit
infolge der derselben Erkrankung jedoch bereit zwolf Monate abgelaufen, so hat der
Arbeitnehmer erneut einen Anspruch auf sechs Wochen Entgeltfortzahlung.

d) Anzeige und Nachweispflichten

Wird ein Arbeitnehmer arbeitsunfahig, hat er dem Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit
und deren voraussichtliche Dauer unverziiglich mitzuteilen. Unverziigliche Mitteilung
bedeutet am ersten Tag der Erkrankung zu Beginn der betrieblichen Arbeitszeit. Dauert
die Arbeitsunfahigkeit langer als drei Tage, so hat der Arbeitnehmer eine drztliche Be-
scheinigung uber die Arbeitsunfahigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer spatestens
am darauf folgenden Arbeitstag vorzulegen. Der Arbeitnehmer kann nach einer ent-
sprechenden Anweisung die Vorlage auch zu einem friiheren Zeitpunkt verlangen. Ver-
letzt der Arbeitnehmer seine Anzeige- oder Nachweispflicht, so rechtfertigt dies die
Erteilung einer Abmahnung und kann bei wiederholtem Versto3 zum Ausspruch einer
verhaltensbedingten Kiindigung fiihren.

e) Uberbetriebliches Ausgleichsverfahren

Arbeitgeber von kleineren Betrieben, die in der Regel nicht mehr als 30 Mitarbeiter -
ohne die zur Berufsausbildung Beschaftigten sowie Schwerbehinderte - haben, kdnnen
von den Krankenkassen unter besonderen Voraussetzungen die teilweise Erstattung der
Entgeltfortzahlungskosten aus einem Sondervermdgen verlangen. Dieses Sondervermo-
gen wird bei den gesetzlichen Krankenkassen als Umlage gebildet.

Zu naheren Einzelheiten sind Informationen bei den zusténdigen Krankenkassen erhalt-
lich.

f) Lohnfortzahlung bei Kuren und Heilverfahren

Bei Kuren und Heilverfahren zur Erhaltung, Besserung oder Wiederherstellung der Er-
werbsfahigkeit haben Arbeitnehmer einen Anspruch auf Gehaltsfortzahlung fir sechs
Wochen. Dieser Anspruch kann arbeitsvertraglich nicht ausgeschlossen werden.
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3. Entgeltfortzahlung an Feiertagen

Arbeitnehmer haben fiir diejenige Arbeitszeit, die infolge eines gesetzlichen Feiertages
ausfillt, einen Verglitungsanspruch nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz.

Die gesetzlichen Feiertage in NRW sind:

o Neujahr

o Karfreitag

e Ostermontag

e Tag der Arbeit

e Christi Himmelfahrt

e Pfingstmontag

e Fronleichnam

e Tag der deutschen Einheit
e Allerheiligen

1. Weihnachtsfeiertag
2. Weihnachtsfeiertag

Heiligabend und Silvester sind keine gesetzlichen Feiertage, sondern arbeitsrechtlich
.normale” Werktage. Damit besteht grundsétzlich kein Verglitungsanspruch, wenn an
diesen Tagen nicht gearbeitet wird, es sei denn:

- eine vollige oder teilweise Vergutung wurde vereinbart oder

- die Verglitung wurde aufgrund 3-maliger vorbehaltloser Zahlung zur Betriebsiibung.

4. Freistellung ohne Entgeltfortzahlung

Gesetzliche Anspriiche auf unbezahlte Freistellung ergeben sich aus folgenden Regelun-
gen:

e 8§45 SGB V: Freistellung zur Betreuung eines Kindes. Erganzt den diesbeziiglich
arbeitsrechtlichen Freistellungsanspruch aus § 616 BGB, soweit dieser ausge-
schlossen ist.(siehe oben)

e 8§83 Abs. 2, 6 Abs. 1 MuSchG: Freistellung sechs Wochen vor bis acht Wochen
nach Entbindung unter Zahlung von Mutterschaftsgeld. Der Arbeitgeber zahlt
die Differenz zum Arbeitsentgelt (§ 14 MuSchG).

e 881,10, 16a ArbPISchG, § 78 ZDG: Freistellung fiir Wehr- und Zivildienst.

e § 3 Abs. 1 EFZG: Bei Arbeitsunfahigkeit fiir ldnger als sechs Wochen besteht
der krankheitsbedingte Anspruch auf Freistellung fort.

o § 15 BEEG: Freistellung als unbezahlte Elternzeit fir bis zu 36 Monate.

Verantwortlich fiir den Inhalt:  Industrie- und Handelskammer Darmstadt Rhein Main Neckar
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