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period of nofice
What employers should know!

Enplove$ are enilled lo irevocablv rclease enplo'
L yees anet odnaty notice ol lernnation with conti'
nued pay and c1npensation of holiday entiuenent"
fhese ot sinilar provisions on the possibilities 0t re-
lea6e in the case of notice of temination can be f1und
in nany wotk contacß. Howevet the (unilatetal) rc'
lease often requested by the enployers - of the en'
ployee who has been given notice can sonetines be
tricky and nay lead to a bad surpise for the enpkyer.

Die Freislellung wö h rend

er Arbeitgeber ist berechtigt, den Ar-
beitnehmer im Falle einer ordentlichen
Kündigung unter Fortzahlung der Be-

züge und Abgeltung von Urlaubsansprüchen
unwiderrufl ich freizustellen."
Solche oder ähnliche Klauseln zur Frerstel-
lungsmöglichkeit im Kündigungsfall sind in
vielen Arbeitsverträgen zu flnden. lm Zusam-
menhang mit der oftmals seitens des Arbeit-
gebers gewünschten (einseitigen) Freistellung
von gekündigten Arbeitnehmern..birgt jedoch
einige Fallen, die zu einer bösen Uberraschung
für den Arbeitgeber werden können.

lst Freistellung überhaupt erlaubt?

Grundsätzlich ist eine lediglich einseitige Fr€i-
stellung des Arbeitnehmers durch den Arbeit-
geber nicht zulässig. Der Arbeitnehmer hat
aufgrund des auch während der Kündigungs-
frist bestehenden Arbeitsvertrages Anspruch
auf Beschäftigung. Dies€r Beschäftigun95-
anspruch des Arbeitnehmeß wird nur dann
v€rdrängt, wenn auf Seiten des Arbeitgebers
ein besonders schutzwürdiges Interesse an der
Freistellung existiert. lm Ergebnis ist also an-
ha nd einerAbwägung im Einrelfallabzuwägen,
wessen Interessen überwiegen. Beispiele, in
denen ein überwiegendes Arbeitgeberinteres-
se an der Freistellung gegeben sein kann, sind:
Zerstörung der Vertrauensgrundlage, Verdacht
strafbarer Handlungen durch den Arbeitneh-
mer oder wenn der Arbeitgeber die ordentliche
Kündigung mit Freistellung als milderes Mit-
tel zur Vermeidung einer fristlosen Kündigung
ausspricht.
An dieser Rechtslage ändert auch eine arbeits-
vertraglich vereinbarte Klausel wie eingangs
zitiert in der Regel nichts. Denn in den meisten
Fällen werden Arbeitsverträge vom Arbeitge-
ber vorgegeben und stellen Allgemeine Ge-
schäftsbedingungen dar. In Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen sind jedoch solche Klausel
unwirksam, da sie von der Rechtsprechung als
unangeme5sene Benachteil igung des Arbeit-
nehmers angesehen werden, dessen Beschäf-
tigungsanspruch als Hauptleistungspflicht des
Arbeitgebers gewertet wird. Das allgemeine
und pauschale Freizeichnen von einer Haupt-
leistungspflicht im Rahmen von AGB istjedoch
nicht zulässig.
Denkbar ist eine rechtl ich wirksame Freistel-
lung in oder neben der ordentlichen Kündi-
gungserklärung als individuelle lvlaßnahme.
Wenn der Arbeitnehmer daraufhin nicht mehr

seine Arbeitsleistung erbringt und auch nicht in
sonstiger Weise der Freistellung widerspricht,
hat er damit der Freistellung zugestimmt (ein-
vernehmliche Freist€llung).

Freistellung und anderweitiger
Erwerb

lm Falle einer Freistellung stellt sich oftmals
die Frage, ob der Arbeitnehmer mit seiner
neugewonnenen Freizeit auch arbeitsrechtl ich
etwas anfangen kann, z.B. seine Arbeilskraft
bei einem anderen Arbeilgeber einbringen.
Denn schlieBlich wird er ja noch von seinem
alten Arbeitgeb€r bezahlt. lvl it d€r Freistellung
nimmt der Arbeitgeber die Leistung des Ar
beitnehmers nicht an, dies bewirkt, dass sich
der Arbeitgeber in Annahmevezug befindet. S
615 Satz 2 BGB bestimmt für diesen Fall des
Annahmeverzugs, dass der Arbeitnehmer sich
eventuellen anderweitigen Erwerb anrechnen
lassen muss. Der Arbeitgeber kann also vom
Freistellungslohn eventuellen anderen Ver-
dienst des Arbeitnehmers abziehen. Doch Vor-
sicht; es existiert ein altes BAG-Urteil, wonach
jedenfalls die einvernehmliche Freistellung
nicht zum Annahmeverzug und damit nicht
zur Anrechnungsmöglichkeit führt. Hier muss
im Einzelfall sorgfältig geprüft werden, ob die
Anrechnung möglich ist.

Freistellung und Wettbewerbsverbot

Nun könnte man angesichts dieser Unsicherheit
auf den Gedanken kommen, den Arb€itnehner
in der Freistellungserklärung ausdrücklich da-
rauf hinzuweisen, dass etwaiger anderweiti-
ger Verdienst auf den Lohn angerechnet wird.
Auch hier ist Vorsicht gebotenl Das BAG hat
entschieden, dass in einem solchen Fall der Ar-
beitnehmer in der Regel davon ausgehen darf,
in der Verwertung seiner Arbeitsleistung frei
und nicht mehr an vertragliche Wettbewerbs-
verbote (5 60 HGB)gebunden zu seinl Das BAG
begründet dies damit, dass der Arbeitnehmer
auf Grund seiner berufl ichen Kenntnisse und
Fähigkeiten für den Arbeitgeber erkennbar oft-
mals einen Verdienst nur durch eine Tätigkeit
erzielen kann, die im Wettbewerb zum Ge-
schäftsfeld des Arbeitgebers steht. Wenn der
Arbeitgeber gleichwohl durch die Freistellung
den Annahmeverzug mit der Möglichkeit der
Verdienstanrechnung herbeiführt, macht er
deutlich, dass ihn Wettbewerbshandlungen
des Arbeitnehmers in der Zeit der Freistellung



nicht stören. In manchen Branchen kann der
Schaden, der dadurch entsteht, dass sich der
Arbeitnehmer einen Tag nach der Kündigun95-
erklärung mit Freistellung b€im Konkurrenten
verdingt, mit der Anrechnung des anderwei-
tigen Erwerbes nicht ausgeglichen werden!
Es ist daher in jedem Einzelfall genau abzu-
wägen, welche Formulierungen die Freistel-
lungserklärung haben muss, um den Vorteil
der Abrechnung zu erhalten, den Wegfall des
Konkurrenzverbotes aber zu vermeiden.

Freistellung und E ntg e ltfo rtza h lu n g

Bei der Freistellung wird oftmals die,,Fort-
zahlung der bisherigen Bezüge" und / oder die
,,ordnungsgemäße Abrechnung" vereinbart.
Das BAG hatte jüngst einen Fall zu entschei-
den, in welchen der Arbeitnehmer bei der Ver
einbarung der Freistellung unter Fortzahlung
der Bezüge und ordnungsgemäßer Abrechnung
bereits mehr als sechs Wochen arbeitsunfähig
erkrankt war. Das BAG entschied, dass die Ver-
einbarung über die Freistellung lediglich dazu
führe, dass die Arbeitspfl icht entfällt, ohne
das5 ein Anspruch auf Arbeitsvergütung über
die gesetzlichen Grundlagen hinaus begründet
wird. Der Arbeitgeber schuldet also Vergütung
nur, wenn der Arbeitnehmer arbeitsfähig ist
bzw. nach den gesetzlichen Vorschriften über
die Entgeltfortzahlung, nicht aber darüber hi-
naus.

Freistel lung und Sozialversiche-
ru ngspflicht

Beim Bundessozialgericht ist derzeit ein ver-
fahren anhängig, indem über die Frage ent-
schieden werden soll, ob die einvernehmliche
Freistellung dazu führt, dass bereits ab dem
Tag der Freistellung kein sozialversicherungs-
pfl ichtiges Beschäftigungsverhältnis mehr
besteht. In diesem Fall hatte der Arbeitgeber
nach der arbeitsgerichtl ich vereinbarten Frei-
stellung bis zum Ende der Kündigungsfrist un-
ter Fortzahlung der Bezüge bei der zuständigen
Einzugsstelle die Zahlung der hälft igen Arbeit-
geberbeiträge verweigert. Das Landessozialge-
richt Mainz als Vorinstanz hatte die Versiche-
rungspflicht des Arbeitnehmers festgestellt,
gleichzeitig aber wegen der grundsätzlichen
Bedeutung der Sache die Revision zum Bun-
dessozialgericht zug€lassen. Die Entscheidung
wird für zukünftige Freistellungssachverhalte
richtungsweisende Bedeutung haben. I

ls rclease allowed at all?
Basically, a unilatenl release of the enpl,yee by the
enployet is not allowed. 0n the basi$ of his w\tk con'
tact. which is also valid duting the Wod of notice. an
enployee has ke right to enployment. The enployees
right to enploynent wi| only be rctused if the enployel
has a padicular interest in the rclease wltich is wotth
to be 1rotected. That neans, in each ndividual case in-
teresß have to be balanced against each other to find
out whose intercsls outvveigh. Exanples of strcnger in'
tercsts ot the enDlover in the rclease are: the basis 0f
trust has been destrcyed, suspicion of punishable acts
by the enployee ha, been nised 0r when the enplo-
yer gives an enployee ordinary notice with release as
a less setious nethod in order to prevent ternination
without notice.
The above-nentioned ptovision in the work contract will
nomally not change thi$ Iegal situatiqn. In nqst cas$,
work contacts are specified by the enpl1yers and are
rcgüded as heh Genenllerns and Conditions. In Ge'
nenlTems and Conditiqrc, however, this sod of ptovi'
sions is inetfective because legßlation regard' then as
inadequate discrinination against the enployee, i.e. his
right to enploynent is considered to be the enployefs
nain obligation. But refusing to futi a main obligation
sinply by rctefting to the GeneralTems and Conditions
is not allowed.
A legally effective release within ot in addition to the
ordinaty notice of ternination, which can be rcgarded
as an individual neasue, is inaginable. lf, as a cqnse-
quence thercol, the enployee does not deliver his work
peiormance any l1nger and il he does n1t object t0 the
rclease in any othet way, this is to be underctqod as his
apprcval of the release (anicable teleasel

Belease and any othet gainful
employment
ln the case of release, the question often c1nes up if
an enployee can use his newly gained fteetine lor any
other forn ot enploynent, for exanple, if he can 1tfer
his work peiomance ta anothet enployet you have to
bear in nind that his fomet enployet still pays hin.
With his release, the enployet rcluses to accept the
enployee's work peiornance, i.e. the enplqyet is in
default ol acceptance. Accoding to S 61 5 Clause 2 BGB
(Geman Civil Law) vthich is applicable f1r this case
of default of acceptance, the enpwee has to declarc
any other possible sott of earnings. ln other wordg, the
enployer nay deduct any othet sqrt of earnings t1n
his paynent to the enpl1yee du ng the release peri1d.
Rut be careful: according to a fünet sentence by the
Fedenl Coutt of Labou anicable rclease does n1t lead
to the approval of delault and as a consequence does
not all7w fu the option of deducti1n. ln other words, in
each individual case it has ta be checked carefully if
deduction ß Wssible or not.

Belease and proh i bitio n
of competition

Against this background ol insecuriv, enployers night
have the idea of explcitly infoming the enpl'yee in the
declarction of release that any other sotl of inc1ne will
be deducted fron his wage. But be carctul here as well
The Gernan Federal Couft of Labour has decided that
in such a case the enployee can nuna y a$une to be
frce in the utilisation of his work peiornance without

_ffilqpHSz

being bound by the conctactual prchibiti1n of con-
petition (as pet 5 60 HGB Gernan Connercial Code)!
The Coutt of Labour argues that the enployer will un'
deßtand that the enptoyee - due to his ptofessiqnal
skills and abilities - can often only achieve an incone
by 6ing his knowledge in a job which stands in cqn-
petition to the business area of his enployer If, due t0
the rclease, the enployer causes delault of acceptance
including the possible deduction of any other sort of
incone, he nakes cleat that he will not nind any con'
petitive actions of the enployee duing the pe od 0t
release. ln sone busin$ess sectors, the danage caused
by an enployee stafting to wotk for a conpetitü 1ne
day after the declarution of notice with release has
been given to hin is nuch bigger than the anount to be
deducted due to the new source ot inconel Therefqre
it has to be weighed carctuly in each individual case
which fornulations a declantion of release nust have
in odet to naintain the advantage of deductiqn on the
one hard and to prevent the onission of the prohibition
of conpetition on the othet hand.

ßelease and continued
payment of wages
ln the conbrt ot release, ,,continued paynent of the
prcvious eanings" and/ot ,prcper balancing" are often
agrced upon.qnly recently, ke Fedetal Coutt of Lab,ur
had to decide on a case where the enployee when
agrceing upon his rclease with continued paynent of
his eanings and propet balancing had been unable to
w1rk due t0 illness for nore than six weeks aheady.
fhe Federcl Cout of Labour decided that the agrcenent
on the terms of release only leads to the fact that the
obligation to work is cancelled without giving teason to
a clain to work conpensation gqing beyond the sta'
tutory basis. ln othet wotds, the enployer only owes
conpensation when the employee is able to work 0r as
fat as the statutory regulations on continued paynent
are applicable, but not beyond.

Belease and social secuity
obligations
At the n1nent, legal prcceedings arc pending at the
Federal Social Securily Coutl, wherc it has to be deci'
ded if anicable release leads to the consequence that
fron the fist day of the rclease an enphynent subiect
to social secu ü obligations has ceased to exist. ln this
paiicular case, the enployer had c1ntinued t0 pay the

enployee's wage but refused to pay the enpl1yer'9
share to the collecting otfice aftet a release had been
agreed upon at the Couft ol Labour and until the end
of the notice peri1d. The State Social Coui in Mainz

as the fist authotity had confined the social securitl
1bligation 0f the enployer, but at the sane tine - due

to the generul inpoftance of the case - passed the pro'

ceedin$ to the Federal Social Secuity Coutt fqr revist'
on.Their decision willhave trend-setting inp1ftance f1r
futurc cases of rclease. a


