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Der Entwurf des Pflegezeitgesetzes und 
seine arbeitsrechtlichen Auswirkungen

1/08

 Im Bundes-
tag fand am 
14 . 12 . 2007 
die erste Le-
sung des Ent-
wurfs der 
Bundesregie-

rung zum sogenannten Pfle-
gezeitgesetz (PflegeZG) statt. 
Es ist Teil eines Gesetzesent-
wurfs zur Reform der Pfle-
geversicherung und soll nach 
dem Willen des Gesetzgebers 
zum 01.07.2008 in Kraft tre-
ten. Ziel des Gesetzes ist es, 
den Beschäftigten die Mög-
lichkeit zu eröffnen, pflege-
bedürftige nahe Angehörige 

in häuslicher Umgebung zu 
pflegen und damit die Ver-
einbarkeit von Beruf und fa-
miliärer Pflege zu verbessern. 

Nach § 2 Abs. 2 des PflegeZG-
Entwurfs haben Beschäftigte 
das Recht, bis zu 10 Arbeits-
tage der Arbeit fern zu bleiben, 
wenn dies erforderlich ist, um 
für einen pflegebedürftigen 
nahen Angehörigen in einer 
akut auftretenden Pflegesi-
tuation eine bedarfsgerechte 
Pflege zu organisieren oder 
eine pflegerische Versorgung 
in dieser Zeit sicherzustel-
len (sogenannte kurzzeitige  
Arbeitsverhinderung). § 7 
Abs. 3 definiert, wer „naher 
Angehöriger“ im Sinne des 
Gesetzes ist; darunter fal-
len beispielsweise Großel-
tern, Eltern, Schwiegereltern, 
Ehegatten, Lebenspartner, 
Geschwister, Kinder und En-
kelkinder. Der kurzzeitige 
Freistellungsanspruch des Ar-
beitnehmers bedarf nicht der 
vorherigen Zustimmung des 
Arbeitgebers. Der Arbeitneh-
mer ist lediglich verpflichtet, 
die Verhinderung und deren 
voraussichtliche Dauer unver-
züglich mitzuteilen. 

Der Entwurf sieht zwar keine 
eigenständige Entgeltfortzah-
lungspflicht für die kurzzei-
tige Arbeitsverhinderung vor, 
so dass die Freistellung nach 
dem vorliegenden Entwurf 
grundsätzlich unbezahlt zu 
gewähren ist. Allerdings kann 
sich die Entgeltfortzahlungs-
pflicht aus § 616 BGB ergeben.  

Danach besteht ein Anspruch, 
wenn der Arbeitnehmer für 
eine verhältnismäßig nicht 
erhebliche Zeit durch einen 
in seiner Person liegenden 
Grund ohne sein Verschulden 
an der Arbeitsleistung verhin-
dert wird. 

Darüber hinaus haben Ar-
beitnehmer nach § 3 Abs. 1 
des Entwurfs die Möglichkeit, 
eine sogenannte Pflege-
zeit in Anspruch zu nehmen. 
Nach dieser Regelung sind 
Beschäftigte von der Ar-
beitsleistung vollständig oder 
teilweise freizustellen, wenn 
sie einen pflegebedürftigen 
nahen Angehörigen in häus-
licher Umgebung pflegen. Der 
Arbeitnehmer ist verpflich-
tet, die Pflegezeit spätestens 
10 Arbeitstage vor Beginn 
schriftlich gegenüber dem Ar-
beitgeber anzukündigen und 
ihm gleichzeitig mitzuteilen, 
für welchem Zeitraum und in 
welchem Umfang die Freistel-
lung in Anspruch genommen 
wird. Die Pflegezeit kann für 
jeden pflegebedürftigen nah-
en Angehörigen längstens 
sechs Monate betragen. Wie 
bei der kurzzeitigen Arbeits-
verhinderung handelt es sich 
bei der Inanspruchnahme der 
Pflegezeit um ein einseitiges 
Gestaltungsrecht, das nicht 
der Zustimmung des Arbeit-
gebers bedarf. Die Möglich-
keit zur Inanspruchnahme der 
Pflegezeit besteht jedoch nur 
in Unternehmen mit in der 
Regel mehr als 15 Beschäf-
tigten. 

Aus § 5 des PflegeZG-Entwurfs 
folgt, dass der Arbeitnehmer 
in der Pflegezeit einem be-
sonderen Kündigungsschutz 
unterliegt. Nach Absatz 1 darf 
der Arbeitgeber das Arbeits-
verhältnis von der Ankündi-
gung bis zur Beendigung der 
kurzfristigen Arbeitsverhinde-
rung nach § 2 oder der Pflege-
zeit nach § 3 nicht kündigen. 
Nur in Ausnahmefällen lässt 
Absatz 2 eine Kündigung mit 
der Zustimmung der für den 
Arbeitsschutz zuständigen 
obersten Landesbehörde zu. 
Dabei gilt der besondere Kün-
digungsschutz für die Pflege 
naher Angehöriger bereits ab 
dem ersten Tag des Beschäf-
tigungsverhältnisses und so-
mit auch noch während der 
sechsmonatigen Wartezeit für 
das Einsetzen des allgemeinen 
Kündigungsschutzes. 

Es bleibt abzuwarten, welche 
inhaltlichen Änderungen und 
Korrekturen an dem Gesetz 
bis zu seinem Inkrafttreten 
vorgenommen werden. Insbe-
sondere die sehr kurze Ankün-
digungsfrist von 10 Arbeitsta-
gen für die Inanspruchnahme 
der Pflegezeit dürfte in der 
betrieblichen Praxis für er-
hebliche Probleme und für 
Kritik sorgen. Auch der Son-
derkündigungsschutz ab dem 
ersten Tag der Beschäftigung 
und die mögliche Entgeltfort-
zahlungspflicht wird in den 
nächsten Monaten in der Dis-
kussion stehen.
n Daniel Hartmann
Rechtsanwalt
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Kündigungen müssen mit vollem Namen 
unterschrieben werden
 Seit dem 01.05.2000 
müssen Kündigungen von 
Arbeitsverhältnissen gemäß 
§ 623 BGB schriftlich erfol-
gen. Das BAG hat nunmehr 
mit Urteil vom 24.01.2008 
(Az: 6 AZR 519/07) ent-
schieden, dass es zur Wah-
rung dieses Schriftformer-
fordernisses notwendig ist, 
dass die Kündigung mit dem 
vollen Namenszug des Aus-
stellers unterschrieben wird. 

Der Kläger, der seit Februar 
2006 bei der beklagten Ar-
beitgeberin beschäftigt war, 
wandte sich gegen eine noch 
in seiner Probezeit ausgespro-

chene Kündigung. Er vertrat 
die Auffassung, dass die Kün-
digung nicht ordnungsgemäß 
unterzeichnet sei, daher dem 
Schriftformerfordernis nicht 
genüge und deshalb unwirk-
sam sei. Nachdem der Kläger 
mit diesem Argument in den 
ersten beiden Instanzen Erfolg 
hatte, bekam die Arbeitgebe-
rin in der Revisionsinstanz 
Recht. Nach Auffassung des 
BAG war das Arbeitsverhältnis 
ordnungsgemäß gekündigt 
worden. Das BAG führt in sei-
ner Entscheidung aus, dass es 
zur Wahrung des Schriftfor-
merfordernisses erforderlich 
sei, dass der Unterzeichner 

der Kündigung erkennbar mit 
seinem vollem Namen und 
nicht nur mit einer Abkürzung 
unterschreiben wollte. Inso-
weit sei aber ein großzügiger 
Maßstab anzulegen. Es kom-
me nicht auf die Lesbarkeit 
des Namenszuges an. Nicht 

ausreichend sei es allerdings, 
wenn die Kündigung  bloß mit 
einer Paraphe, also mit einem 
Namenskürzel, unterschrieben 
werde. 

n Carolin Mirwald
Fachanwältin für Arbeitsrecht

Beratungstipp
Eine Kündigung ist  
immer mit einem vollen 
Namenszug zu unter-
zeichnen. Dieser muss 
nicht lesbar sein, es 
ist jedoch von Vorteil, 
wenn zumindest einzelne 
Buchstaben erkennbar 

sind. Die Unterzeichnung  
einer Kündigung mit  
einer Paraphe genügt 
dem Schriftformerfor-
dernis nicht. Eine solche 
Kündigung wäre unwirk-
sam.

Aufhebungsvertrag auch bei Bedenk-
zeit anfechtbar
 Es entspricht der stän-
digen Rechtsprechung des 
BAG, dass ein Arbeitneh-
mer, der unter Androhung 
einer fristlosen Kündigung 
zum Abschluss eines Auf-
hebungsvertrages bewegt 
wird, diesen Aufhebungs-
vertrag wegen widerrecht-
licher Drohung anfechten 
kann, wenn ein verständiger 
Arbeitgeber eine fristlose 
Kündigung in der konkreten 
Situation nicht in Betracht 
gezogen hätte. 

In einem Urteil vom 28.11.2007 
(Az: 6 AZR 1108/06) hat das 
BAG nunmehr entschieden, 
dass eine dem Arbeitnehmer 
vor Unterzeichnung des Auf-
hebungsvertrages eingeräum-

te Bedenkzeit von mehreren 
Tagen die Widerrechtlichkeit 
der Drohung nicht ohne Wei-
teres beseitigt.

Im entschiedenen Fall hatte 
die Arbeitgeberin einem bei 
ihr angestellten Rechtsanwalt 
die Unterzeichnung eines 
Aufhebungsvertrages nahe 
gelegt, weil dieser entgegen 
der Kanzleientscheidung, nur 
noch Banken und keine An-
leger mehr zu vertreten, un-
ter seinem Namen und unter 
Nennung der Kanzlei einen 
Artikel veröffentlich hatte 
unter der Überschrift „Anla-
geforderungen droht das Aus 
– Verjährung zum Jahresen-
de“. Für den Fall, dass der Ar-
beitnehmer den Aufhebungs-

vertrag nicht unterschreibe, 
wurde ihm mit einer fristlosen 
Kündigung gedroht. Dem Ar-
beitnehmer wurde eine Be-
denkzeit von drei Tagen ein-
geräumt. 

Nach Auffassung des BAG 
stellt das in Aussicht stellen 
einer fristlosen Kündigung 
eine Drohung dar. Fraglich sei, 
ob die Drohung widerrecht-
lich sei. Dies hänge davon ab, 
ob ein verständiger Arbeitge-
ber eine fristlose Kündigung 
in Erwägung ziehen durfte 
oder nicht. Liege eine wider-
rechtliche Drohung vor, werde 
die Widerrechtlichkeit nicht 
ohne Weiteres durch eine dem 
Arbeitnehmer eingeräumte 
Bedenkzeit beseitigt. Eine Be-

denkzeit könne allerdings die 
Ursächlichkeit der Drohung 
für den späteren Abschluss 
des Aufhebungsvertrages be-
seitigen, insbesondere dann, 
wenn der Arbeitnehmer die 
Zeit nutze, um erheblich ver-
besserte Konditionen des Auf-
hebungsvertrages für sich zu 
verhandeln oder in der Zwi-
schenzeit Rechtsrat einzuho-
len. Da das BAG den Rechts-
streit mangels ausreichender 
Tatsachenfestellungen nicht 
entscheiden konnte, hat es 
die Sache zur weiteren Sach-
aufklärung an das LAG zurück 
verwiesen.

n Carolin Mirwald
Fachanwältin für Arbeitsrecht
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Annahmeverzugslohn kann bei Arbeits-
unfähigkeit entfallen
 Häufig wird nach Aus-
spruch einer Kündigung 
vereinbart, dass der Arbeit-
nehmer bis zum Ablauf der 
Kündigungsfrist von der Ar-
beitsleistung freigestellt wird. 
Ebenso häufig ist die Reaktion 
eines Arbeitnehmers auf eine 
Kündigung mit Arbeitsunfä-
higkeit. Dauert die Arbeitsun-
fähigkeit länger als sechs Wo-
chen, entfällt der Anspruch 
auf Entgeltfortzahlung nach 
dem Entgeltfortzahlungsge-
setz. Hieran ändert sich auch 

nichts, wenn die Arbeitsver-
tragsparteien im Kündigungs-
schutzprozess einen gericht-
lichen Vergleich schließen, 
nach welchem das Arbeitsver-
hältnis zu einem bestimmten 
Zeitpunkt beendet wird und 
der Arbeitnehmer bis zu die-
sem Zeitpunkt unwiderruflich 
von der Arbeitsleistung unter 
Fortzahlung der Vergütung 
freigestellt wird. Dies hat 
das BAG in einem Urteil vom 
23.01.2008 (Az: 5 AZR 393/07) 
entschieden. 

Nach Auffassung des BAG 
entfällt durch die Freistel-
lungsvereinbarung nur die 
Arbeitspflicht. Ein Anspruch 
auf Arbeitsentgelt über die 
gesetzlichen Bestimmungen 
hinaus wird durch eine solche 
Vereinbarung nicht begrün-
det. Es gelten daher die wei-
teren Vorschriften des Ent-
geltfortzahlungsgesetzes. Ist 
der freigestellte Arbeitnehmer 
also länger als sechs Wochen 
aufgrund der selben Erkran-
kung arbeitsunfähig, erhält 

er ab dem Beginn der siebten 
Woche Krankengeld, jedoch 
keinen Annahmeverzugslohn 
mehr. 

Die Klägerin, die im entschie-
denen Fall Arbeitsentgelt auf 
Basis der oben zitierten Ver-
einbarung einklagen wollte, 
verlor den Prozess.

n Carolin Mirwald 
Fachanwältin für Arbeitsrecht

EuGH: Urlaubsabgeltungsanspruch 
darf nicht wegen Krankheit verfallen
 Das Bundesurlaubsgesetz 
regelt einen gesetzlichen 
Mindestjahresurlaub von vier 
Wochen. Nach bisheriger 
Rechtslage muss dieser Ur-
laub grundsätzlich im lau-
fenden Jahr genommen wer-
den und kann allenfalls auf 
die ersten drei Monate des 
Folgejahres übertragen wer-
den. Nach § 7 Abs. 4 BUrlG ist 
der Urlaub abzugelten, wenn 
er wegen Beendigung des Ar-
beitsverhältnisses nicht mehr 
gewährt werden kann. Kann 
der Urlaub wegen Krankheit 
bis zum Ablauf des Übertra-
gungszeitraums nicht genom-
men werden, verfällt er. Der 
Arbeitnehmer hat in diesem 
Fall auch bei Beendigung des 
Arbeitsverhältnisses keinen 
Urlaubsabgeltungsanspruch. 

Ein Landesarbeitsgericht hat 
nunmehr dem EuGH die Frage 
zur Vorabentscheidung vorge-
legt, ob dies mit Art. 7 Abs. 1 
der Arbeitsrichtlinie 2003/88/
EG vereinbar sei. 

Die zuständige Generalan-
wältin beim EuGH hat vorge-
schlagen, diese Vorlagefragen 
zu verneinen. Nach der EuGH-
Richtlinie müsse der Arbeit-
nehmer in jedem Fall einen 
bezahlten Mindesturlaub von 
vier Wochen erhalten. Dies 
gelte auch, wenn der Urlaub 
wegen krankheitsbedingter 
Arbeitsunfähigkeit während 
des laufenden Jahres und des 
Übertragungszeitraumes nicht 
genommen werden könne. 
Das automatische Erlöschen 
des Anspruchs auf bezahlten 
Jahresurlaub sei daher mit der 
Richtlinie nicht vereinbar. Es 
zeichnet sich insoweit mög-
licherweise eine Änderung 
des geltenden Rechts ab. Der 
EuGH hat bislang nicht über 
die Vorlagefrage entschieden, 
es ist jedoch nicht auszu-
schließen, dass er dem Vor-
schlag der Generalanwältin 
folgt. 

n Carolin Mirwald 
Fachanwältin für Arbeitsrecht

Arbeitsrechtliche Praktiker

SEMINARE GmbH

Seminare 2008

• Abmahnung, verhaltens- 
sowie personenbedingte 
Kündigung („Low-Performer“)

• Auskunfts- und Informa-
tionsansprüche des Be-
triebsrates

• Betriebsbedingte Kündigung
Die in der Praxis bedeut-
samste Kündigungsart

• Rechtssichere Gestaltung 
von Arbeits- und Aufhe-
bungsverträgen

• Kompaktkurs Teilzeit- und 
Befristungsrecht

• Zeitarbeit – Unverzichtbares
Flexibilisierungsinstrument
o. moderne Sklavenarbeit?

in Kooperation mit den Rechtsanwälten der Ulrich Weber & Partner GbR

Anmeldung &
weitere Infos: www.aps-seminare.de
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Richtig freistellen: Was bei der Freistel-
lung von Arbeitnehmern zu beachten ist

 Mit Aus-
spruch einer 
K ü n d i g u n g 
sinkt in der 
Regel das 
beiderseitige 
Interesse an 
einer Zusam-

menarbeit bis zum Ablauf 
der Kündigungsfrist. Spä-
testens im arbeitsgericht-
lichen Vergleich einigt man 
sich daher zumeist auf eine 
Freistellung des Arbeitneh-
mers. Obwohl es sich um ein 
Standard-Problem handelt, 
werden bei der Freistellung 
viele Fehler gemacht. 
Arbeitgeber fragen sich immer 
wieder, ob der Arbeitnehmer 
widerruflich oder unwiderruf-
lich freigestellt werden soll. Ir-
rigerweise wird von vielen an-
genommen, der Arbeitnehmer 
sei nur dann noch sozialversi-
cherungspflichtig beschäftigt, 
wenn eine widerrufliche Frei-
stellung erteilt werde. Im Sinne 
von § 7 SGB IV begibt sich der 
Arbeitgeber aber seines Direk-
tionsrechts und beendet somit 
das Beschäftigungsverhältnis 
mit der daran anknüpfenden 
Sozialversicherungspflicht nur 
im Falle der einvernehmlichen 
unwiderruflichen Freistellung. 
Die Spitzenverbände der Kran-
kenkassen, des VDR (Verband 
deutscher Rentenversiche-
rungsträger) und der BA (Bun-
desagentur für Arbeit) haben 
dies in einer gemeinsamen 
Besprechung über Fragen des 
Einzugs von Sozialbeiträgen 
am 05./06.07.2005 beschlos-
sen. 

Daraus folgt, dass ein Arbeit-
geber den Arbeitnehmer ein-
seitig unwiderruflich jederzeit 
freistellen kann, ohne dass die 
Sozialversicherungspflicht en-
det. Im Übrigen hat das Bun-
dessozialgericht (BSG) diese 
Entscheidung der Spitzenver-
bände bereits in einem obiter 
dictum in Frage gestellt.
Die unwiderrufliche Freistel-
lung hat den Vorteil, dass bei 
ihr eine Anrechnung der Frei-
stellungszeit auf evtl. Urlaubs- 
und Mehrarbeitsansprüche 
des Arbeitnehmers möglich 
ist. Wird dem Arbeitnehmer 
eine widerrufliche Freistellung 
erteilt, muss er theoretisch je-
derzeit mit dem Widerruf der 
Freistellung rechnen. Er kann 
den der Erholung dienenden 
Urlaub oder den Ausgleich der 
Mehrarbeit überhaupt nicht 
antreten. Eine Verrechnung 
geht ins Leere. Möchte der 
Arbeitgeber sich jedoch den 
Widerruf der Freistellung tat-
sächlich vorbehalten, muss er 
den Urlaub und den dafür vor-
gesehenen Ausgleichszeitraum 
genau bezeichnen und die 
Freistellung daran anschlie-
ßen. 
Neben diesen Kernpunkten 
übersehen Arbeitgeber oft-
mals, dass ein Arbeitnehmer, 
der die Arbeitsleistung nicht 
erbringen muss, sich während 
dieses Zeitraums anderwei-
tigen Verdienst auf den An-
nahmeverzugslohnanspruch 
im Sinne von § 615 S. 2 BGB 
anrechnen lassen muss. Dies 
gilt jedoch nicht im Falle einer 
einvernehmlichen Freistellung. 

Die einvernehmliche Freistel-
lung führt dazu, dass sich der 
Arbeitgeber nicht mehr i.S.v. 
§ 615 S. 1 BGB im Verzug mit 
der Annahme der Arbeitsleis-
tung befindet. Damit entfällt 
auch die Anrechnungsmög-
lichkeit des § 615 S. 2 BGB. 

Um anderweitigen Verdienst 
des Arbeitnehmers anrechnen 
zu können, muss zusätzlich in 
eine entsprechende Regelung 
mit in die Vereinbarung auf-
genommen werden. 
n Dr. Martin Römermann
Rechtsanwalt
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Praxistipp
Soweit bei Ausspruch ei-
ner Kündigung eine Frei-
stellung einseitig durch 
den Arbeitgeber erklärt 
werden soll, empfiehlt 
sich folgende Formulie-
rung: 
„Vom 14. Februar 2008 bis 
zum 28. Februar 2008 er-
teilen wir Ihnen den offen 
stehenden Resturlaub. An-
schließend werden Sie wi-
derruflich von der Erbrin-
gung zur Arbeitsleistung 
freigestellt.“

Dabei gilt es zu beach-
ten, dass evtl. anstehen-
de Überstunden ggf. dem 
Urlaubsanspruch verlän-
gernd hinzugerechnet 
werden sollen. Möchte 
der Arbeitgeber unwider-
ruflich freistellen, sollte 
er wie folgt formulieren: 
„Hiermit stellen wir Sie un-
widerruflich bis zum Ab-
lauf der Kündigungsfrist 
unter Anrechnung Ihrer 
Urlaubsansprüche und ggf. 
angefallener Überstunden 
und sonstiger Freizeitaus-
gleichsansprüche von der 

Pflicht zur Arbeitsleistung  
frei.“

Soweit beispielsweise im 
gerichtlichen Vergleich 
eine einvernehmliche Lö-
sung erreicht wird, bleibt 
– aus sozialversiche-
rungsrechtlichen Grün-
den – lediglich folgende 
Konstellation möglich:
„Die Parteien sind sich dar-
über einig, dass dem Klä-
ger (Arbeitnehmer) vom 14. 
Februar bis zum 28. Febru-
ar 2008 Urlaub gewährt 
wird. Weiterhin besteht Ei-
nigkeit, dass damit sämt-
licher Urlaub des Klägers 
in natura gewährt wurde 
und evtl. Überstunden ab-
gegolten worden sind. Vom 
29. Februar 2008 bis zum 
Ablauf der Kündigungs-
frist wird der Kläger ein-
vernehmlich, widerruflich 
von der Arbeit freigestellt. 
Etwaigen Zwischenver-
dienst in dieser Zeit muss 
er sich auf das zu zahlende 
Monatsentgelt anrechnen 
lassen.“
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