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1 Einfiihrung

Fragen und Probleme, die sich aus den Rechts-
beziehungen zwischen dem Apothekeninhaber
als Arbeitgeber und seinen Mitarbeitern erge-
ben, haben zunehmend an Bedeutung gewon-
nen. Dies hdngt mit der schwieriger geworde-
nen wirtschaftlichen Situation der Apotheken
zusammen, die viele Apothekeninhaber zu Ein-
sparungsmafnahmen auch im Personalbereich
veranlasst. Es ist aber auch die Folge einer ge-
wandelten Einstellung, die die Parteien des Ar-
beitsverhéltnisses mehr als frither danach fra-
gen ladsst, welche Rechte sie gegeniiber dem An-
deren haben, wo bestimmte Pflichten niederge-
legt sind und wie sie ihren Rechtsstandpunkt
durchsetzen konnen. Umso wichtiger ist es,
dass die beiderseitigen Rechtsbeziehungen klar
und unzweideutig geregelt sind. Dies dient der
Rechtssicherheit und der Vermeidung von
Streitfillen.

Grundlage dieser Rechtsbeziehungen ist der
Arbeitsvertrag. Er begriindet die gegenseitigen
Verpflichtungen der beiden Parteien, ndmlich —
als Hauptpflichten — die Verpflichtung des Ar-
beitnehmers zur Leistung von Arbeit und des
Arbeitgebers zur Zahlung der vereinbarten Ar-
beitsvergiitung.

2 Abgrenzung Arbeitnehmer -
freier Mitarbeiter

Arbeitnehmer ist nicht jeder, der in einem Ver-
tragsverhéltnis fiir andere tétig ist, sondern nur
der, der vertraglich im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebundener, fremdbe-
stimmter Arbeit in personlicher Abhdngigkeit
verpflichtet ist (§611a Abs. 1 Satz 1 BGB)*. Wer
selbstdndig bestimmen kann, wie er seine Ar-
beit gestaltet, insbesondere in zeitlicher Hin-
sicht, ist regelmdBig nicht Arbeitnehmer. Er
kann aber freier Mitarbeiter sein.

In Apotheken kommt freie Mitarbeit in erster
Linie bei Vertretungen vor, weil oft beide Seiten
hieran ein Interesse haben. Eine solche Gestal-
tung wird aber den rechtlichen und tatsédchli-
chen Gegebenheiten der Apotheke meist nicht
gerecht. Die Anerkennung eines freien Mitar-
beiterverhéltnisses setzt regelmidBig voraus,
dass der Mitarbeiter personlich nicht abhédngig
und an Weisungen, vor allem hinsichtlich der

1 Mit §611a Abs. 1 Satz 1 BGB, in Kraft getreten am 1.4.2017,
hat der Gesetzgeber den von der Rechtsprechung des BAG
entwickelten Arbeitnehmerbegriff iibernommen.
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Arbeitszeit und der Gestaltung der Tétigkeit,
nicht gebunden ist. Eine solchermalen selb-
stindige Stellung eines Mitarbeiters vertragt
sich im Kernbereich pharmazeutischer Tétig-
keiten nicht mit der umfassenden Eigenverant-
wortlichkeit des Apothekeninhabers fiir den
Apothekenbetrieb nach §7 Apothekengesetz
und §2 Apothekenbetriebsordnung?. Dies gilt
nach iiberwiegender Auffassung auch fiir Ver-
treter (vgl. dazu ausfiihrlich Kapitel B 6 , Ar-
beitsvertrag fiir Vertreter”, Abschnitt 2).

Nach der Zulassung eines eingeschriankten Mehr-
besitzes ab 1.1.2004 sind diese Grundsétze auch
auf den verantwortlichen Leiter einer Filialapo-
theke anzuwenden. Dieser hat zwar nach aulien
alle Verpflichtungen zu erfiillen, die fiir einen
Apothekenleiter gelten (§2 Abs. 5 Nr. 2 ApoG).
Nach innen, also im Verhdltnis zum Betreiber
und Leiter der Hauptapotheke, muss der Leiter
der Filialapotheke aber im arbeitsrechtlichen
Sinn weisungsgebunden sein; anders konnte der
Betreiber der Hauptapotheke seiner auch fiir die
Filialapotheke(n) bestehenden Eigenverantwor-
tung nach §7 ApoG nicht nachkommen (s. aus-
fithrlich zum Arbeitsverhéltnis des Filialapothe-
kenleiters Kapitel B 5 ,,Arbeitsvertrag fiir Filial-
apothekenleiter, mit Mustervertrag).

Denkbar ist ein Freie-Mitarbeiter-Verhiltnis in
der Apotheke allenfalls in Bereichen, die Wei-
sungsgebundenheit sowie personliche und zeit-
liche Abhédngigkeit nicht unbedingt vorausset-
zen, z.B. bei Buchhaltungsarbeiten oder Pflege-
kraften fiir den Einsatz in der hduslichen Kran-
kenpflege. In diesen Fillen konnen die Parteien
ein Arbeitsverhéltnis, bei entsprechender Ge-
staltung der Tétigkeit aber auch ein freies Mit-
arbeiterverhéltnis vereinbaren.

Wird ein freies Mitarbeiterverhéltnis nicht an-
erkannt und riickwirkend der Bestand eines
Arbeitsverhiltnisses festgestellt, — was der Mit-
arbeiter im Klageweg feststellen lassen kann —
miissen nachtréglich Lohnsteuer- und Sozial-
versicherungsbeitrige abgefiihrt werden. Zu
den Konsequenzen im Einzelnen s. Kapitel B 6
,Arbeitsvertrag fiir Vertreter”, Abschnitt 2. Hier
liegen also nicht unerhebliche Risiken verbor-
gen. Der Mitarbeiter seinerseits verzichtet bei
einem freien Dienstverhéltnis auf Arbeitneh-
merschutzrechte wie Kiindigungsschutz, Ver-
giitungsfortzahlung im Krankheitsfall, An-
spruch auf bezahlten Urlaub u.a.m.

2 S.z.B. Pfeil/Pieck/Blume, Kommentar zur Apothekenbe-
triebsordnung, Stand 2017, § 3 Rdnr. 70.
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Hinweis: Ein Freie-Mitarbeiter-Verhaltnis sollte
in der Apotheke allenfalls fiir engbegrenzte
Ausnahmefille in Erwédgung gezogen werden.
Die vorherige Einholung von fachkundigem Rat
ist in jedem Fall zu empfehlen.

3 Abschluss und Form des Arbeits-
vertrages

3.1 Vertragsfreiheit

Nach dem Grundgesetz hat der Arbeitnehmer
das Recht, seinen Arbeitsplatz frei zu wéhlen
und ein Arbeitsverhiltnis einzugehen oder nicht
(Art. 12 Grundgesetz). Auch der Arbeitgeber ist
auf Grund der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Grundgesetz) frei zu entscheiden, ob, mit
wem und mit welchem Inhalt er einen Arbeits-
vertrag abschliefen will. Gemal diesen verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben bestimmt §105 der
Gewerbeordnung (GewO), dass Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Abschluss, Inhalt und Form des
Arbeitsvertrags frei vereinbaren kénnen, soweit
nicht zwingende gesetzliche Vorschriften, Be-
stimmungen eines anwendbaren Tarifvertrags
oder einer Betriebsvereinbarung entgegenste-
hen. Als mittelbare Einschrdnkungen der Ver-
tragsfreiheit konnten Diskriminierungsverbote
aufgefasst werden, wie sie vor allem das Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) enthilt,
siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel A 1 ,,Anbah-
nung des Arbeitsverhéltnisses”, sowie die Ver-
pflichtung eines Arbeitgebers mit jahresdurch-
schnittlich monatlich mindestens 20 Arbeits-
pldtzen (nicht gerechnet Stellen fiir weniger als
18 Wochenstunden und Stellen fiir Auszubil-
dende), in gewissem Umfang Schwerbehinderte
zu beschiftigen (§154 Abs. 1 SGB IX). Kommt
der Arbeitgeber der letztgenannten Pflicht nicht
nach, muss er eine Ausgleichsabgabe zahlen.

3.2 Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

Wie jeder andere privatrechtliche Vertrag kommt
der Arbeitsvertrag durch iibereinstimmende Wil-
lenserkldarungen der Vertragsparteien — Angebot
und Annahme — zustande. Der Apothekeninha-
ber und der Mitarbeiter miissen sich iiber die we-
sentlichen Punkte geeinigt haben. Rechtlich un-
verzichtbar ist eine Einigung tiber den Eintritts-
termin des Mitarbeiters und die Art der vorgese-
henen Titigkeit. Daneben kommt in der Praxis
der Regelung des Gehalts zentrale Bedeutung zu.

Weitere Punkte, die zwischen den Parteien des
Arbeitsvertrages iiblicherweise geregelt werden,
sind die Probezeit, die regelméBige wochentliche,
zum Teil auch die tégliche Arbeitszeit, der Ur-
laub, Sonderzahlungen (Weihnachtsgeld), Kiindi-
gungsfristen, gegebenenfalls sonstige Sozialleis-
tungen wie z.B. Fahrtkostenerstattung, die Ver-
schwiegenheitspflicht und anderes mehr (vgl.
== die nachstehenden Musterarbeitsvertrige).

3.3 Form des Arbeitsvertrags

Weder durch das Gesetz noch durch den Bun-
desrahmentarifvertrag fiir Apothekenmitarbei-
ter (BRTV) ist eine bestimmte Form fur den Ar-
beitsvertrag zwingend vorgeschrieben. In §2
Abs. 1 BRTV heilit es lediglich, dass der Ar-
beitsvertrag schriftlich geschlossen werden
soll, nicht aber muss. Der Arbeitsvertrag kénnte
daher auch miindlich oder per E-Mail zustande
kommen. Hiervon ist eindeutig abzuraten, da in
vielen Féllen zwischen den Vertragsparteien
spater nicht mehr klar wére, was genau verein-
bart wurde und welche gegenseitigen Ansprii-
che und Pflichten bestehen.

Ein schriftlicher Arbeitsvertrag kann auch in
Briefform abgeschlossen werden (§ 127 Abs. 2
BGB). Hierzu ist erforderlich, dass der Arbeit-
geber die getroffenen Vereinbarungen in einem
Schreiben in doppelter Ausfertigung an den Ar-
beitnehmer niederlegt. Der Arbeitsvertrag
kommt dadurch zustande, dass der Arbeitneh-
mer die Zweitschrift des Briefs mit einem ent-
sprechenden Einverstandnisvermerk unter-
zeichnet an den Arbeitgeber zuriicksendet.

Hinweis: Sowohl der Neuabschluss als auch
spitere Anderungen und Ergédnzungen des Ar-
beitsvertrags sollten stets schriftlich erfolgen
(vgl. ==p AuBertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 15;
=) Arbeitsvertrag, Ziff. 13.1). Dies bedeutet,
wenn nichts anderes vereinbart ist, dass der
Vertrag von den Parteien auf derselben Urkun-
de eigenhédndig zu unterzeichnen ist. Werden,
wie bei einem Arbeitsvertrag tiblich, 2 gleich-
lautende Urkunden erstellt, geniigt es, wenn
jede Partei die fiir die andere Partei bestimmte
Urkunde unterzeichnet (§ 126 Abs. 2 BGB).

3.4 Anforderungen des Nachweisgesetzes

Unabhiéngig von der generellen Empfehlung
zum Abschluss schriftlicher Arbeitsvertrige
fiihren die faktischen Auswirkungen des Geset-
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zes iiber den Nachweis der fiir ein Arbeitsver-
hiltnis geltenden wesentlichen Bedingungen
(Nachweisgesetz — NachwG) dazu, dass letzt-
lich nur ein schriftlicher Arbeitsvertrag sinn-
voll ist. Das seit 1995 geltende Gesetz wurde
mit Wirkung ab 1. August 2022 in Umsetzung
der Arbeitsbedingungen-Richtlinie der EU stark
erweitert und verschéarft. Es verpflichtet den
Arbeitgeber, die wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen schriftlich niederzulegen - die elektro-
nische Form geniigt nicht —, die Niederschrift
zu unterzeichnen und dem Arbeitnehmer aus-
zuhidndigen. Eine Unterschrift des Arbeitneh-
mers ist nicht erforderlich.

3.4.1 Geltungsbereich des Nachweisgesetzes

Das Gesetz gilt fiir alle Arbeitnehmer, auch fiir
Teilzeitkrdfte und geringfiigig Beschiftigte.
Allen ab 1.8.2022 neu eingestellten Arbeitneh-
mern ist spitestens am 1. Tag der Arbeitsleis-
tung die Niederschrift mit den Angaben zu den
Vertragsparteien, zur Vergiitung und zur Ar-
beitszeit auszuhdndigen. Den Nachweis weite-
rer Arbeitsbedingungen hat der Arbeitgeber in
gestaffelter Form spédtestens am 7. Kalendertag
bzw. einen Monat nach dem vereinbarten Be-
ginn des Arbeitsverhéltnisses zur Verfiigung zu
stellen. Dem Arbeitgeber bleibt es unbenom-
men, samtliche nachzuweisenden Arbeitsbe-
dingungen bereits am 1. Tag der Arbeitsleistung
an den Arbeitnehmer auszuhéndigen.

3.4.2 Ersetzung der Niederschrift durch
schriftlichen Arbeitsvertrag

Wie bereits nach der bisherigen Gesetzesfassung
entfillt fiir den Arbeitgeber die Verpflichtung zur
Niederschrift der wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen, wenn dem Arbeitnehmer ein schriftlicher
Arbeitsvertrag ausgehdndigt wird, der die gesetz-
lich geforderten Angaben zu den Vertragsbedin-
gungen enthélt (§ 2 Abs. 5 NachwG). Auch aus
diesem Grund fiihrt in der Praxis am Abschluss
schriftlicher Arbeitsvertrdge kein Weg vorbei.

Hinweis: Alle Arbeitsvertragsmuster in diesem
Werk ebenso wie die Ausbildungsvertrdge in
Kapitel B 7 beriicksichtigen die erforderlichen
Angaben nach dem neuen Nachweisgesetz. Bei
Verwendung dieser Muster ist daher die zusétz-
liche Aushidndigung einer Niederschrift durch
den Apothekeninhaber zum Nachweis der Ar-
beitsbedingungen entbehrlich.
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3.4.3 Welche Angaben verlangt das Nach-
weisgesetz?

§ 2 NachwG verlangt zahlreiche Angaben. Tat-
sdchlich aufzufiihren in der Niederschrift bzw.
im Arbeitsvertrag sind aber nur die Punkte, die
beim jeweiligen Arbeitsverhéltnis einschlédgig
sind. Mit dieser Mafigabe sind folgende Min-
destangaben erforderlich:

1. Der Name und die Anschrift der Vertrags-
parteien,

2. der Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsver-
héltnisses,

3. bei befristeten Arbeitsverhéltnissen: das End-
datum oder — bei Vertragen mit Zweckbe-
fristung wie z.B. einem Vertrag zur Krank-
heitsvertretung — die vorhersehbare Dauer
des Arbeitsverhéaltnisses,

4. der Arbeitsort oder — bei geplantem Einsatz
in verschiedenen Betrieben, etwa im Filial-
verbund — ein diesbeziiglicher Hinweis,

5. eine kurze Charakterisierung oder Beschrei-
bung der vom Arbeitnehmer zu leistenden
Tatigkeit. Hierfiir geniigt nicht die blofBe
Angabe der Berufsbezeichnung, z.B. Apo-
theker oder PTA. Vielmehr miissen die we-
sentlichen Tétigkeitsmerkmale und damit
das Aufgabengebiet des Arbeitnehmers kurz
umschrieben werden. Dies sind bei den
wichtigsten Gruppen des Apothekenperso-
nals insbesondere folgende Merkmale:

— Apotheker: Herstellung und Priifung von
Arzneimitteln; Abgabe von Arzneimitteln,
Medizinprodukten und apothekeniiblichen
Waren; Information und Beratung iiber
Arzneimittel und apothekeniibliche Waren,
ggf. Vertretung des Apothekeninhabers.

— Apothekerassistenten/Pharmazie-Ingeni-
eure: Herstellung, Priifung und Abgabe von
Arzneimitteln unter Verantwortung eines
Apothekers; Abgabe von apothekeniibli-
chen Waren; ggf. Vertretung des Apothe-
keninhabers nach Maligabe der ApBetrO.

— Pharmazeutisch-technische Assistenten:
Herstellung, Priifung und Abgabe von Arz-
neimitteln unter Aufsicht eines Apothekers;
Abgabe von apothekeniiblichen Waren.

— Pharmazeutisch-kaufminnische Ange-
stellte: Warenbewirtschaftung, Unterstiit-
zung des pharmazeutischen Personals bei
Herstellung und Priifung der Arzneimit-
tel, Verkaufsvorbereitung, Werbung und
Verkaufsforderung, kaufménnische und
organisatorische Tatigkeiten.
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10.

11

13.

Wird der Mitarbeiter nicht oder zum Teil
nicht gemdl seinem jeweiligen Berufsbild
eingesetzt, sollte die betreffende Aufgaben-
beschreibung entsprechend abgedndert und
die konkret vorgesehenen Tatigkeiten mit
aufgenommen werden. Beispiel: Eine PTA
soll als einen Aufgabenschwerpunkt den
Kosmetikbereich betreuen.

Im == Arbeitsvertrag, Ziff. 1, sind mehre-
re Leerzeilen fiir die Tatigkeitsbeschreibung
vorgesehen;

die Dauer der Probezeit, sofern eine solche
vereinbart ist,

die Zusammensetzung und Hohe des Ar-
beitsentgelts einschlieBlich der Vergiitung
von Uberstunden, der Zuschlige, Zulagen,
Pramien und Sonderzahlungen (z.B. ein
13. Monatsgehalt oder eine Gratifikation)
oder anderer Bestandteile sowie deren Fal-
ligkeit und die Art der Auszahlung. Die ein-
zelnen Bestandteile des Arbeitsentgelts sind
jeweils getrennt anzugeben;

die vereinbarte Arbeitszeit sowie vereinbar-
te Ruhepausen und Ruhezeiten,

bestimmte Angaben bei Arbeit auf Abruf (s.
hierzu Kapitel B 4 ,,Befristete Arbeitsvertra-
ge*, Abschnitt 8),

sofern vereinbart, die Moglichkeit der An-
ordnung von Uberstunden,

.die Dauer des jahrlichen Erholungsurlaubs,
12.

ein etwaiger Anspruch auf vom Arbeitgeber
bereitgestellte Fortbildung,

bei Zusage einer betrieblichen Altersversor-
gung iiber einen Versorgungstridger dessen
Name und Anschrift; die Nachweispflicht
entfillt, wenn der Versorgungstrdger selbst
zu dieser Information verpflichtet ist. Letz-
teres ist bei Pensionsfonds, Pensionskassen
und Lebensversicherungen der Fall. Dies ist
wichtig im Hinblick auf den von den Tarif-
parteien des BRTV geschlossenen Tarifver-
trag zur betrieblichen Altersvorsorge. Nach
dessen § 7 Abs. 1 muss der Apothekeninha-
ber dem Mitarbeiter als Durchfiihrungsweg
der betrieblichen Altersvorsorge nur den
Abschluss einer Direktversicherung, also ei-
ner Lebensversicherung, anbieten. Soweit
daher eine betriebliche Altersversorgung
nach dem eben genannten Tarifvertrag oder
iiber einen Pensionsfonds oder eine Pensi-
onskasse zugesagt ist, miissen Name und
Anschrift des Versorgungstrdgers nicht in
den Nachweis bzw. den Arbeitsvertrag auf-
genommen werden;

14.das bei der Kiindigung einzuhaltende Ver-
fahren, mindestens das Schriftformerforder-
nis und die Kiindigungsfristen sowie die
Frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutz-
klage,
15.ein allgemein gehaltener Hinweis auf die
anwendbaren Tarifvertrdge oder Betriebs-
vereinbarungen.
Der Hinweis nach Nr. 15 ist nur dann erforder-
lich, wenn das betreffende Arbeitsverhaltnis
durch Tarifgebundenheit beider Vertragspart-
ner dem Bundesrahmentarifvertrag fiir Apothe-
kenmitarbeiter (BRTV) unterliegt oder durch
vertragliche Einbeziehung dem BRTV unter-
stellt werden soll (vgl. ===p Arbeitsvertrag,
Ziff. 12) oder kraft betrieblicher Ubung dem
BRTV unterliegt’. Wenn der Hinweis nach
Nr. 15 in die Niederschrift aufgenommen wird,
sind die Angaben nach Nr. 6 bis 8 (Probezeit,
Arbeitsentgelt, Arbeitszeit) sowie Nr. 10 bis 14
(Uberstunden, Erholungsurlaub, Fortbildung,
betriebliche Altersversorgung und Kiindi-
gungsfristen) in der Niederschrift entbehrlich.
Eine Anderung der wesentlichen Vertragsbe-
dingungen ist spatestens an dem Tag, an dem
sie wirksam wird, dem Arbeitnehmer schrift-
lich mitzuteilen; dies ist nicht erforderlich,
wenn sich lediglich die fiir das Arbeitsverhalt-
nis geltenden gesetzlichen Vorschriften oder
Tarifvertrdage dndern.

3.4.4 Was gilt fiir vor 1.8.2022 bestehende
Arbeitsverhéltnisse?

Gegeniiber Arbeitnehmern, die bereits vor dem
1.8.2022 in der betreffenden Apotheke beschaf-
tigt waren, entsteht die Nachweisverpflichtung
nach dem neuen Gesetz erst nach entsprechen-
der Aufforderung durch den Arbeitnehmer. In
diesem Fall ist der Nachweis dem Arbeitneh-
mer spéatestens am 7. Tag nach Zugang der Auf-
forderung beim Arbeitgeber auszuhdndigen.
Ohne Verlangen des Mitarbeiters muss der Apo-
thekeninhaber nicht tiatig werden.

3.4.5 VerstoBe gegen die Nachweispflicht

Von den Bestimmungen des Nachweisgesetzes
darf zuungunsten des Arbeitnehmers nicht,
auch nicht bei seinem Einverstdndnis, abgewi-
chen werden.

Ein Verstol gegen die Nachweispflicht fiihrt
nicht dazu, dass andere Vertragsbedingungen

3 BAG, Urteil vom 5.11.2003, NZA 2005, S. 64 (65).



Allgemeine Arbeitsvertrige B 2

als die vereinbarten gelten, kann aber einen
Schadensersatzanspruch des Mitarbeiters aus-
losen3. Dartiber hinaus wird eine fehlende,
nicht vollstdndige oder nicht rechtzeitige oder
sonst unzureichende Erfiillung der Nachweis-
pflicht erstmals als Ordnungswidrigkeit einge-
stuft, die mit einem Buligeld von bis zu 2.000€
geahndet werden kann.

4 Direktionsrecht des Arbeitgebers

4.1 Worauf erstreckt sich das Direktions-
recht?

Der Arbeitgeber hat ein Direktions- oder Wei-
sungsrecht, mit dessen Hilfe er in bestimmtem
Rahmen die Arbeitsbedingungen einseitig ge-
stalten kann. Das Direktionsrecht ist seit jeher
Wesensmerkmal des Arbeitsverhéltnisses. Es
ist fur alle Arbeitnehmer in § 106 der Gewerbe-
ordnung (GewO) geregelt. Danach kann der Ar-
beitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleis-
tung nach billigem Ermessen nédher bestimmen,
soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch
den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Be-
triebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarif-
vertrags oder gesetzliche Vorschriften festgelegt
sind.

Soweit der Arbeitsvertrag Festlegungen iiber
Art, Ort und Zeit der Arbeitsleistung enthilt,
bleibt fiir die Anwendung des Direktionsrechts
kein Raum. Umgekehrt: Je weniger konkret im
Arbeitsvertrag z. B. die Lage der Arbeitszeit fest-
gelegt ist, umso weiter ist das Weisungsrecht
des Apothekeninhabers, auf Grund dessen er
die vereinbarte Wochenarbeitszeit auf die ein-
zelnen Tage verteilen kann (s. hierzu ausfiihr-
lich Kapitel A 5 ,,Arbeitszeit”, Abschnitt 7).
Zum Direktionsrecht hinsichtlich der Art der
Tétigkeit s. unten Abschnitt 5.3.1. Das Direkti-
onsrecht erstreckt sich aber nicht auf die Kern-
bestandteile des Arbeitsverhaltnisses, namlich
den Umfang der Arbeitsleistung (Dauer der Ar-
beitszeit) und die Hohe des Entgelts.

Der Apothekeninhaber kann mit dem Direkti-
onsrecht auch Ordnungsfragen im Betrieb re-
geln (so ausdriicklich § 106 Satz 2 GewQ), z.B.
ein Rauch- und Alkoholverbot anordnen, das
Tragen von Arbeitskleidung verfiigen, Weisun-
gen zur Telefonbenutzung erlassen oder die pri-
vate Nutzung von Internet und betrieblichem
E-Mail-Zugang oder den Zugang zu sozialen
Netzwerken im Betrieb regeln. Er ist auch be-

3 BAG, Urteil vom 5.11.2003, NZA 2005, S. 64 (65).
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fugt, SchutzmalBnahmen fiir seine Mitarbeiter
vorzuschreiben wie etwa das Tragen einer
Mund-Nasen-Bedeckung bei einem Infektions-
geschehen, auch wenn es dafiir (noch) keine be-
hordliche Anordnung gibt.

4.2 Ausiibung nur nach billigem Ermessen

Unabhiéngig von der Begrenzung des Weisungs-
rechts durch den Arbeitsvertrag, die Gesetze,
den Tarifvertrag und gegebenenfalls die Grund-
rechte des Arbeitnehmers darf das Direktions-
recht nur nach ,billigem Ermessen“ (§§ 106
Satz 1 GewQO, 315 BGB) ausgeiibt werden. Dies
verlangt eine Abwédgung der wechselseitigen
Interessen nach den MaBstdben u.a. der Ver-
héltnisméBigkeit, Angemessenheit und Zumut-
barkeit; in die Abwéagung sind alle Umstdnde
des Einzelfalls einzubeziehen*. Geht es z. B. um
die Versetzung an einen anderen Arbeitsort
oder um eine Verteilung der Wochenarbeitszeit
auf andere Tage oder Tageszeiten, sind den be-
trieblichen Belangen die berechtigten personli-
chen Interessen und sozialen Lebensverhaltnis-
se des Arbeitnehmers gegeniiberzustellen, ins-
besondere familidre Pflichten und Bediirfnisse
(s. dazu auch Kapitel A 5 , Arbeitszeit”, Ab-
schnitt 7). Nach § 106 Satz 3 GewO hat der Ar-
beitgeber bei der Ausiibung des Ermessens auch
auf Behinderungen des Arbeitnehmers Riick-
sicht zu nehmen.

Ob sich eine MaBinahme des Arbeitgebers in
den Grenzen des ,billigen Ermessens* hilt, ist
im Einzelfall oft schwierig festzustellen; gege-
benenfalls muss das Arbeitsgericht dariiber ent-
scheiden. Die Darlegungs- und Beweislast da-
fiir, dass sein Handeln billigem Ermessen ent-
spricht, liegt beim Arbeitgeber.

Nach neuerer Auffassung des BAG ist ein Ar-
beitnehmer nicht — auch nicht vorldaufig — an
eine unbillige Weisung des Arbeitgebers gebun-
den®. Einer unbilligen Weisung muss der Ar-
beitnehmer also nicht Folge leisten, sondern
hat insoweit ein Leistungsverweigerungsrecht.
Stellt sich allerdings bei einer gerichtlichen
Uberpriifung heraus, dass die Weisung des Ar-
beitgebers doch der Billigkeit entsprach und
damit fiir den Arbeitnehmer verbindlich war
(§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB), kann der Arbeitgeber
Sanktionen ergreifen und den Arbeitnehmer
abmahnen bzw., wenn schon eine einschlédgige
Abmahnung vorliegt, kiindigen. Aullerdem ver-

4 BAG, Urteil vom 18.10.2017, NZA 2017, S. 1452 (Rdnr. 45).
5 BAG, a.a.0., Rdnr. 63 ff.
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liert der Arbeitnehmer seinen Vergiitungsan-
spruch.

Erweist sich dagegen die Weisung des Arbeitge-
bers vor Gericht als unbillig, hat der Arbeitneh-
mer zu Recht deren Befolgung verweigert mit
der Konsequenz, dass vom Arbeitgeber ausge-
sprochene Sanktionen unwirksam sind. Weiter
ist der Arbeitgeber riickwirkend nach § 615
Satz 1 BGB zur Zahlung der Vergiitung aus dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs verpflich-
tet. Wenn dem Arbeitnehmer ferner durch die
Befolgung einer unwirksamen Weisung, z.B.
der Versetzung an einen anderen Ort, ein zu-
satzlicher Schaden entstanden ist, kann er des-
sen Ersatz vom Arbeitgeber verlangen®2.

Der Apothekeninhaber muss das Direktions-
recht im Ubrigen nicht notwendig in eigener
Person ausiiben; er kann es auch ganz oder teil-
weise delegieren, z.B. an einen leitenden Ap-
probierten oder bei Filialapotheken an deren
Leiter.

5 Inhalt des Arbeitsvertrages

Die inhaltliche Gestaltung des Arbeitsvertrages
eines Apothekenmitarbeiters bestimmt sich
ganz wesentlich danach, ob auf das betreffende
Arbeitsverhidltnis der Bundesrahmentarifver-
trag fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV) Anwen-
dung finden soll oder nicht (vgl. hierzu auch
Kapitel A 2 ,,Geltungsbereich und Anwendbar-
keit des Bundesrahmentarifvertrages fiir Apo-
thekenmitarbeiter”). Ist die Anwendung des
BRTV gewollt, was auf sehr viele Arbeitsver-
héltnisse in den Apotheken zutrifft, gentigt ein
relativ knapper Arbeitsvertrag, der die wich-
tigsten Punkte enthilt und im Ubrigen auf die
Bestimmungen des BRTV verweist und deren
Geltung fiir das konkrete Arbeitsverhéltnis da-
mit festlegt. Diesem Muster folgt der ,tarifbezo-
gene“ Arbeitsvertrag, der die Verweisungsrege-
lung auf den BRTV in Ziffer 12 enthalt (vgl.
=) Arbeitsvertrag, Ziff. 12).

Soll das Arbeitsverhéltnis nicht dem Tarifver-
trag unterstellt werden, empfiehlt sich ein aus-
fiihrlicherer Arbeitsvertrag. Dieser sollte dann
alle zwischen den Parteien regelungsbediirftigen
Punkte beinhalten. Fiir diese Art der Vertragsge-
staltung bietet der auliertarifliche Arbeitsver-
trag fiir einen Apotheker (vgl. == AuBertarif-
licher Arbeitsvertrag) ein Beispiel. Die meisten

52 BAG, Urteil vom 28.11.2019, Betriebs-Berater 2020, S. 1403
(Rdnr. 19 ff.).

Bestimmungen dieses Arbeitsvertrages werden
in anderen Kapiteln dieses Handbuchs ausfiihr-
lich behandelt, insbesondere die Themen Ar-
beitszeit (Kapitel A 5), Arbeitsvergiitung (Kapi-
tel A 3), Erholungsurlaub (Kapitel A 7), Kiindi-
gung (Kapitel B 12). Die Kommentierung be-
schrankt sich daher zur Vermeidung von
Wiederholungen auf einen Uberblick iiber die
wichtigsten Fragen. Dargestellt werden u.a. die
Besonderheiten, die beim auBertariflichen Ar-
beitsvertrag eines Approbierten zu beachten
sind, der als Vertreter des Apothekeninhabers
eine herausgehobene Position innehat. Fiir Ar-
beitsvertrdge anderer Mitarbeiter eignet sich die-
ses Vertragsmuster nur eingeschrankt.

5.1 Beginn, Kiindigung vor Arbeitsauf-
nahme und Vertragsstrafe

Im Arbeitsvertrag ist festzulegen, wann das Ar-
beitsverhdltnis beginnt und ob es befristet oder
unbefristet abgeschlossen wird. Die befristeten
Arbeitsvertrige werden im Kapitel B 4 ,,Befris-
tete Arbeitsvertrdge” behandelt.
Normalerweise wird der Arbeitsvertrag auf un-
bestimmte Zeit abgeschlossen, also unbefristet.
Man spricht dann auch vom sogenannten Dau-
erarbeitsvertrag.

Manchmal mochte sich eine der beiden Ver-
tragsparteien bereits vor Beginn des Arbeits-
verhiltnisses vom geschlossenen Vertrag losen.
Geschieht dies unter Einhaltung der gesetzli-
chen oder vertraglichen Kiindigungsfristen, be-
stehen hiergegen keine rechtlichen Bedenken,
sofern nicht im Vertrag eine Kiindigung vor Ar-
beitsaufnahme ausgeschlossen war (vgl. Kapi-
tel B 12 ,,Kiindigung®, Abschnitt 1.5).

Hinweis: Im Arbeitsvertrag sollte stets eine
Kiindigung vor Arbeitsaufnahme ausgeschlos-
sen werden (===p Aubertariflicher Arbeitsver-
trag, Ziff. 1.1, == Arbeitsvertrag, Ziff. 1.2).

Wenn z.B. der Arbeitnehmer trotz des Kiindi-
gungsverbots vor Arbeitsaufnahme das Arbeits-
verhéltnis kiindigt und den Dienst nicht antritt,
liegt ein Vertragsbruch vor. Das Gleiche gilt,
wenn ohne Einhaltung der vereinbarten Fristen
gekiindigt wird.

Ein Vertragsbruch berechtigt den jeweils anderen
Teil zum Schadensersatz. Ist der Arbeitnehmer
vertragsbriichig geworden, hat er dem Arbeitge-
ber alle diejenigen hierdurch entstandenen Scha-
den zu ersetzen, die bei Antritt der Arbeit und
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Einhaltung der Kiindigungsfrist vermeidbar ge-
wesen wairen, z.B. Geschaftsverluste, die Diffe-
renz zum erhohten Gehalt einer Ersatzkraft oder
Mehrkosten durch Uberstundenzuschlége. Aller-
dings hat der Arbeitgeber den Schaden zu bewei-
sen, was erfahrungsgeméal in der Praxis oft mit
grofen Schwierigkeiten verbunden ist. Daher
empfiehlt es sich fiir den Apothekeninhaber, im
Arbeitsvertrag eine angemessene Vertragsstrafe
fiir den Fall festzulegen, dass der Arbeitnehmer
den Dienst vertragswidrig und schuldhaft nicht
antritt.

FormularméBige Vereinbarungen von Vertrags-
strafen, wie z. B. in den nachfolgend abgedruck-
ten Mustervertragen, unterliegen der Inhalts-
kontrolle nach dem Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB). Hierbei
sind jedoch nach § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB ,,die
im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten ange-
messen zu beriicksichtigen“6. Als Besonderheit
des Arbeitsrechts hat das Bundesarbeitsgericht
den Umstand angesehen, dass ein Arbeitnehmer
nicht durch Zwangsgeld oder Zwangshaft zur
Erbringung der Arbeitsleistung angehalten wer-
den darf (§ 888 Abs. 3 ZPO). Insofern steht dem
Arbeitgeber meist keine andere Moglichkeit als
ein Vertragsstrafeversprechen zur Verfiigung, um
die Vertragserfiillung durch den Arbeitnehmer
zu sichern.

Das BAG hat aber Vertragsstrafeversprechen,
die den Arbeitnehmer unangemessen benach-
teiligen (§ 307 BGB), fiir unwirksam erklart.
Eine unangemessene Benachteiligung kann
sich aus der Hohe der Vertragsstrafe ergeben’.
Generell hat das BAG ein Monatsgehalt als ge-
eigneten Mafstab angesehen. Im konkreten Fall
ist jedoch stets zu priifen, wie lange die jeweils
malgebliche Kiindigungsfrist ist. Die fiir diesen
Zeitraum zu zahlende Vergiitung ist regelmébBig
der MaBstab fiir die Angemessenheit der Ver-
tragsstrafe. So ist eine Vertragsstrafe in Hohe ei-
nes vollen Bruttomonatsgehalts bei Nichtantritt
der Arbeit regelméfig unangemessen hoch,
wenn die Kiindigungsfrist in der Probezeit nur
2 Wochen betrégt. Dies fiihrt laut BAG zur Un-
wirksamkeit der Vertragsstrafenregelung insge-
samt. Eine Herabsetzung auf eine rechtlich ge-
rade noch zuldssige Hohe ist nicht mdglich?®.

6 BAG, Urteil vom 4.3.2004, NZA 2004, S. 727 (729 ff.).

7 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 24.8.2017,
NZA 2018, S. 100 (Rdnr. 27).

8 BAG, Urteil vom 23.9.2010, NZA 2011, S. 89 (Rdnr. 35 ff.).
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In den Mustervertrdgen ist die Vertragsstrafe im
Fall der Kiindigung vor Dienstantritt sowie im
Fall der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
ohne Einhaltung der maligeblichen Kiindi-
gungsfrist in Hohe eines Bruttotagegeldes ver-
einbart, allerdings beschréankt auf das in der je-
weiligen gesetzlichen Mindestkiindigungsfrist
zu zahlende Entgelt. Dieses entspricht wiahrend
einer vereinbarten Probezeit dem Arbeitsent-
gelt fiir 2 Wochen (§ 622 Abs. 3 BGB) bzw. — bei
3-monatiger Probezeit nach BRTV (s. den fol-
genden Abschnitt 5.2) — fiir eine Woche, an-
sonsten der Vergiitung fiir 4 Wochen (§ 622
Abs. 1 BGB)® (== AuBertariflicher Arbeitsver-
trag, Ziff. 12 == Arbeitsvertrag, Ziff. 9).

5.2 Probezeit

5.2.1 Grundsitzliches und Kiindigungs-
fristen

Eine Probezeit gilt nicht automatisch; sie muss
vielmehr vereinbart werden. Dies kann sowohl
im Arbeitsvertrag als auch in einem Tarifvertrag
geschehen, der auf das Arbeitsverhéltnis Anwen-
dung findet. Eine Probezeit ist dringend zu emp-
fehlen, weil wihrend ihres Laufs beide Parteien
mit einer verkiirzten Frist kiindigen konnen.

So betridgt die gesetzliche Kiindigungsfrist wih-
rend einer vereinbarten Probezeit, lingstens fiir
die Dauer von 6 Monaten, 2 Wochen ohne fes-
ten Endtermin (§ 622 Abs. 3 BGB). Diese Frist
kann durch Vereinbarung im Arbeitsvertrag
nicht verkiirzt, wohl aber verldngert werden.
Eine kiirzere Kiindigungsfrist als 2 Wochen in
der Probezeit kann nur in einem Tarifvertrag
vereinbart werden. Dies ist z. B. beim Bundes-
rahmentarifvertrag fiir Apothekenmitarbeiter
(BRTV) der Fall, nach dessen § 19 Abs. 2 die
ersten 3 Monate des Arbeitsverhiltnisses als
Probezeit gelten. Nach § 19 Abs. 2 Satz 3 BRTV
kann das Arbeitsverhéltnis wihrend einer 3-mo-
natigen Probezeit mit einer Frist von einer Wo-
che, bei ldngerer Dauer der Probezeit mit einer
Frist von 2 Wochen gekiindigt werden. Einen
festen Termin, zu dem gekiindigt werden muss,
gibt es dabei nicht. Die Kiindigung kann auch
noch am letzten Tag der Probezeit erfolgen.

Beispiel: Ein dem BRTV unterliegendes, am
1. Oktober beginnendes Arbeitsverhéaltnis mit
3-monatiger Probezeit kann noch am 31. De-
zember (Zugang der Kiindigung) mit einer Frist

9 Vgl. die analoge Klausel im Urteil des BAG vom 28.5.2009,
NZA 2009, S. 1337 (1341).
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von einer Woche zum 7. Januar gekiindigt wer-
den. Geht die Kiindigung dem Vertragspartner
am 1. bzw. 2. Januar zu, beendet sie das Arbeits-
verhédltnis mit der normalen tariflichen Kiindi-
gungsfrist von einem Monat zum Monatsende,
also zum 28. Februar (§ 19 Abs. 1 Satz 1 BRTV).
Die Probezeit ist strikt zu unterscheiden von der
Wartezeit von 6 Monaten nach dem Kiindigungs-
schutzgesetz. Diese muss ein Arbeitnehmer bei
einer Betriebsgrof3e von mehr als 10 Mitarbeitern
einhalten, bevor er eine Kiindigung arbeitsge-
richtlich tiberpriifen lassen kann (s. dazu Kapi-
tel B 12 ,Kiindigung“, Abschnitte 6.1.2, 6.1.3).
Die Wartezeit fiir das Eingreifen des allgemeinen
Kiindigungsschutzes ist vollig unabhédngig von
der Dauer der Probezeit. Wenn der Mitarbeiter
z.B. eine 3-monatige Probezeit besteht, genielit
er gleichwohl noch keinen Kiindigungsschutz.
Der Arbeitgeber kann ihm also auch in den
nidchsten 3 Monaten noch ohne einen verhal-
tens-, personen- oder betriebsbedingten Grund
kiindigen, allerdings nicht mit der verkiirzten
Kiindigungsfrist wédhrend der Probezeit, son-
dern mit der normalen, fiir das Arbeitsverhailinis
geltenden Kiindigungsfrist. Erst nach 6-monati-
gem Bestehen des Arbeitsverhéltnisses greift der
allgemeine Kiindigungsschutz ein.

5.2.2 Verldngerung der Probezeit

Der Apothekeninhaber und der Mitarbeiter
kénnen eine bereits vereinbarte Probezeit in
beiderseitigem Einvernehmen (nie aber einsei-
tig) verldangern. Diese Mdoglichkeit sieht auch
der BRTV in § 19 Abs. 2 Satz 2 vor; danach
kann die Probezeit vertraglich auf bis zu 6 Mo-
nate verldngert werden. 6 Monate betrdgt auch
unabhédngig vom BRTV im allgemeinen die
Hochstdauer einer Probezeit. In den Musterver-
trdgen ist dementsprechend die Dauer der Pro-
bezeit offengelassen; sie muss bei Vertrags-
schluss festgelegt und ins Formular eingetragen
werden (===p Aubertariflicher Arbeitsvertrag,
Ziff. 1.2, ==p Arbeitsvertrag, Ziff. 2). In jedem
Fall sollte die Verldngerung noch wihrend der
urspriinglich festgelegten Laufzeit und nicht
erst nach deren Ablauf vereinbart werden.

Zu den speziellen Regelungen der Probezeit im
Berufsausbildungsverhéltnis s. Kapitel B 7
»Ausbildungsvertrdge”, Abschnitt 2.4.

5.2.3 Befristetes Probearbeitsverhiltnis

Statt der vorgeschalteten Probezeit im unbefris-
teten Arbeitsverhdltnis, wie sie in den Muster-

vertrdgen enthalten ist (===p AuBertariflicher
Arbeitsvertrag, Ziff. 1.2, === Arbeitsvertrag,
Ziff. 2), konnte auch ein befristetes Probear-
beitsverhiltnis mit gleicher Dauer vereinbart
werden. Kennzeichen einer solchen Vertragsge-
staltung ist die Beendigung durch Zeitablauf,
ohne dass gekiindigt werden muss. Soll in einem
solchen Fall an die Probezeit ein unbefristetes
Arbeitsverhdltnis angeschlossen werden, miis-
sen die Parteien eine neue Vereinbarung treffen.
Vor seinem Ablauf kann ein befristeter Probe-
arbeitsvertrag im Ubrigen nur gekiindigt wer-
den, wenn seine Kiindbarkeit zwischen den
Parteien ausdriicklich vereinbart wurde.

Ein befristeter Probearbeitsvertrag endet grund-
sdtzlich auch dann mit Ablauf der vereinbarten
Zeit, wenn die Mitarbeiterin zu diesem Zeit-
punkt schwanger ist. Ein Ausnahmefall kann
vorliegen, wenn der Arbeitgeber bei der Mitar-
beiterin, sei es schon bei Vertragsschluss oder
wihrend der Probezeit, die Erwartung geweckt
hat, sie werde bei Eignung und Bewédhrung unbe-
fristet weiterbeschéftigt. Wenn in einem solchen
Fall der Arbeitgeber trotz des von ihm gesetzten
Vertrauenstatbestands das Probearbeitsverhalt-
nis lediglich wegen der zwischenzeitlich einge-
tretenen Schwangerschaft nicht fortsetzt, kann er
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zu einer Fortsetzung verpflichtet sein?C.
Ist dagegen, wie es dem Regelfall entspricht,
eine normale vorgeschaltete Probezeit im unbe-
fristeten Arbeitsverhiltnis vereinbart, darf der
Mitarbeiterin wiahrend der Probezeit und da-
nach nicht gekiindigt werden, wenn sie in die-
ser Zeit schwanger wird (vgl. zu Probearbeits-
vertrdgen auch Kapitel B 4 , Befristete Arbeits-
vertrdge”, Abschnitt 5.2 und Kapitel B 12 ,,Kiin-
digung®, Abschnitt 1.6.4).

5.3 Art der Titigkeit, Beschéftigungsort
bei Filialapotheken

5.3.1 Art der Titigkeit

Welche Arbeit der Arbeitnehmer im Einzelnen
zu leisten hat, bestimmt sich in erster Linie
nach dem Arbeitsvertrag. Dieser muss hierzu
nihere Angaben enthalten. Bei Apothekenmit-
arbeitern wird die Tétigkeit in aller Regel im
Arbeitsvertrag fachlich umschrieben. Dadurch,
dass jemand z.B. als Apotheker oder PTA ein-
gestellt wird, ist die Art der zu leistenden Tétig-
keit insoweit festgelegt. Der Apothekeninhaber

10 BAG, Urteil vom 16.3.1989, NZA 1989, S. 719.
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kann dem betreffenden Mitarbeiter auf Grund
seines Direktionsrechts (s. dazu Abschnitt 4)
sdmtliche Aufgaben zuweisen, die innerhalb
des jeweiligen Berufsbildes von Angehorigen
dieses Berufs iiblicherweise geleistet werden.
Wenn im Arbeitsvertrag nichts Gegenteiliges
geregelt ist, braucht der Mitarbeiter die Zuwei-
sung anderer Aufgaben grundsitzlich nicht
hinzunehmen, es sei denn, es liegt ein Notfall
vor. Dann kann der Apothekeninhaber dem
Mitarbeiter kurzfristig auch die Ausfiihrung
vertraglich nicht geschuldeter, gegebenenfalls
auch geringerwertiger Tétigkeiten iibertragen,
wobei vorher die beiderseitigen Interessen ab-
zuwaégen sind. Stets muss es sich um einen Not-
fall, d.h. einen unvorhersehbaren, auch durch
rechtzeitige Personalplanung nicht ohne Weite-
res behebbaren Personalengpass handeln. Er-
kranken z.B. in einer kleinen Apotheke beide
PKA unvorhergesehen zur gleichen Zeit, wird
es voriibergehend zumutbar sein, dass die Ap-
probierte oder die PTA auch PKA-Arbeiten mit
iibernehmen. Ebenso koénnen den Arbeitneh-
mern in einem Katastrophenfall oder auch in
einer Pandemielage wie z. B. der Covid-19-Pan-
demie fiir begrenzte Zeit vertraglich nicht ver-
einbarte Tétigkeiten zugewiesen werden.
Selbstverstindlich darf die kurzfristige Uber-
tragung geringerwertiger oder anderer Arbeiten
nicht zu einer Gehaltskiirzung fiihren.

Im ===p aulertariflichen Arbeitsvertrag ist in
Ziff. 2.1 festgelegt, dass dem Approbierten iiber
Notfille hinaus ,,bei betrieblichen Erfordernis-
sen” im Rahmen des Zumutbaren andere Auf-
gaben zugewiesen werden konnen.

Ist die Art der Arbeitsleistung im Arbeitsvertrag
ausnahmsweise — und entgegen dem Nachweis-
gesetz, das eine kurze Beschreibung der Arbeit
verlangt (s. hierzu oben Abschnitt 3.3) — nur
ganz allgemein umschrieben (z.B. als Biiro-
hilfskraft), kann der Apothekeninhaber in ent-
sprechend weiterem Umfang die Art der vom
Arbeitnehmer zu leistenden Arbeit durch sein
Weisungsrecht bestimmen.

5.3.2 Beschiftigungsort

Fiir den Fall, dass der Apothekeninhaber nicht
nur eine Einzelapotheke, sondern eine Haupt-
apotheke und eine oder mehrere (bis zu 3) Fili-
alapotheken betreibt oder mdglicherweise in
Zukunft betreiben will, empfiehlt es sich, im
Arbeitsvertrag die Moglichkeit der Versetzung
des Mitarbeiters an einen anderen Arbeitsort zu

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
31. Aktualisierungslieferung Januar 2023

Seite 11

vereinbaren. Demgemél ist im ===p Arbeitsver-
trag in Ziff. 1.3 und im ===p aubertariflichen
Arbeitsvertrag in Ziff. 2.2 die Befugnis des Apo-
thekeninhabers enthalten, den Mitarbeiter auch
in einer anderen Apotheke zu beschiftigen.
Macht der Apothekeninhaber von dieser Befug-
nis Gebrauch, muss er dies ,,nach billigem Ermes-
sen“ tun (§ 106 Satz 1 Gewerbeordnung), d.h. die
Entscheidung muss fiir den Mitarbeiter zumutbar
sein (§ 308 Nr. 4 BGB), z.B. hinsichtlich der Er-
reichbarkeit der anderen Arbeitsstitte.

Benotigt der Apothekeninhaber diese Klausel
nicht, so ist sie im Vertrag zu streichen.

5.4 Arbeitszeit
5.4.1 Dauer und Lage der Arbeitszeit

Im Arbeitsvertrag ist die Dauer der wochentli-
chen Arbeitszeit festzulegen. In den nachste-
henden Arbeitsvertragsmustern (=== AuBerta-
riflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 3.1, ===p Arbeits-
vertrag, Ziff. 3.1) ist zunédchst die Dauer der be-
triebsiiblichen Wochenarbeitszeit einzutragen.
Beziiglich der konkret gewiinschten Arbeitszeit
des Mitarbeiters bieten die Formulare sodann 2
Moglichkeiten: Entweder soll diese der be-
triebsiiblichen Wochenarbeitszeit entsprechen
oder es ist eine davon abweichende Wochen-
stundenzahl zu vermerken.

Die Verteilung der Wochenarbeitszeit auf die
einzelnen Wochentage sowie die Festlegung
von Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit
einschlieBlich der Regelung der Pausen oblie-
gen nach § 3 Abs. 2 des Bundesrahmentarifver-
trages fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV) der
Entscheidung des Apothekeninhabers und sind
ein Bestandteil des dem Arbeitgeber zukom-
menden Direktionsrechts. Dieser muss dabei
nach ,billigem Ermessen“ vorgehen (§ 106
GewO; s. dazu oben Abschnitt 4.2). Der Apo-
thekeninhaber kann deshalb grundsatzlich
kraft einseitiger Anordnung — unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen — auch die Lage
der Arbeitszeiten seiner Mitarbeiter verandern,
nicht aber die Wochenarbeitszeit verldangern,
z.B. wenn er nach den einschlédgigen landesge-
setzlichen Regelungen zum Ladenschluss seine
Apotheke ldnger geoffnet halten mochte (s.
hierzu ausfiihrlich Kapitel A 5 , Arbeitszeit",
Abschnitt 7).

Selbstverstdndlich bleibt es den beiden Arbeits-
vertragsparteien unbenommen, im Arbeitsver-
trag iber die Dauer der Wochenarbeitszeit hin-
aus auch die Lage der taglichen Arbeitszeit fest-



B 2 Allgemeine Arbeitsvertrage

Seite 12

zulegen. An eine solche Festlegung ist der Apo-
thekeninhaber dann allerdings gebunden und
kann deshalb nicht einseitig die Arbeitszeit an-
ders verteilen, als im Vertrag geregelt.

Der === Arbeitsvertrag gibt in Ziff. 3.2 dem
Apothekenleiter folgende Entscheidungsalter-
nativen: In der 1. Variante bleibt die Festlegung
der taglichen Arbeitszeit dem Apothekeninha-
ber iiberlassen. (Diese Regelung trifft im Ubri-
gen auch der ===p Aulertarifliche Arbeitsver-
trag in Ziff. 3.2). In der 2. Variante werden die
tdglichen Arbeitszeiten fixiert, zugleich aber
wird ein Jahresarbeitszeitkonto nach § 4 BRTV
vereinbart (s. hierzu Kapitel A 5 ,,Arbeitszeit*,
Abschnitt 8). Damit kann der Apothekeninha-
ber wiederum flexibel auf den jeweiligen Ar-
beitsbedarf reagieren.

Eingehende Ausfiihrungen zu sonstigen Ar-
beitszeitfragen, z.B. zur Hochstdauer der Ar-
beitszeit, zu den Ruhepausen und den Arbeits-
zeitregelungen des Bundesrahmentarifvertra-
ges flir Apothekenmitarbeiter (BRTV) enthilt
das Kapitel A 5 ,,Arbeitszeit“.

5.4.2 Feiertage

Bei einem gesetzlichen Feiertag oder mehre-
ren gesetzlichen Feiertagen in der Woche ver-
kiirzt sich die wochentliche Arbeitszeit um
die an den Feiertagen ausfallenden Arbeits-
stunden. Diese Regelung in den Arbeitsvertrdgen
(==p AuBertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 3.1,
=) Arbeitsvertrag, Ziff. 3.1) hat lediglich klar-
stellenden Charakter und deckt sich mit der ge-
setzlichen und tariflichen Lage (vgl. hierzu
auch Kapitel A 5 ,,Arbeitszeit”, Abschnitt 9.1.1).

5.4.3 Mehrarbeit

Der == auBertarifliche Arbeitsvertrag enthilt in
Ziff. 3.3 die Verpflichtung des Mitarbeiters, bei
betrieblichen Erfordernissen Mehrarbeit zu leis-
ten. Der maximale Umfang der Mehrarbeit pro
Woche sollte in Ziff. 3.3 eingetragen werden.
Dabei ist die zulédssige Hochstarbeitszeit von
durchschnittlich 48 Wochenstunden in 6 Kalen-
dermonaten nach dem Arbeitszeitgesetz zu be-
achten (s. Kapitel A 5, Arbeitszeit”, Abschnitt 3).
Diese Regelung geht iiber die tarifliche Rege-
lung hinaus. Nach dem Bundesrahmentarifver-
trag (§7 Abs. 1) kann ndmlich der Apotheken-
inhaber nur in begriindeten Ausnahmefillen,
also z.B. bei einem unvorhersehbaren Personal-
engpass durch gleichzeitige Erkrankung mehre-
rer Mitarbeiter, wie dies bei einem Infektions-

geschehen vorkommen kann, oder einem vorii-
bergehend erhohten Arbeitsaufkommen, Mehr-
arbeit verlangen. Diese tarifliche Regelung wird
aus Griinden besserer Transparenz im tarifbezo-
genen === Arbeitsvertrag, Ziff. 3.3 ausdriick-
lich erwéhnt.

Demgegentiber erscheint es bei einer leitenden Po-
sition sinnvoll und angemessen, dass der Apothe-
keninhaber schlechthin bei ,betrieblichen Erfor-
dernissen“ Mehrarbeit verlangen kann. Allerdings
muss er auch hier die Grenzen ,billigen Ermes-
sens“ nach § 106 GewO wahren und die wechsel-
seitigen Interessen gegeneinander abwégen.

5.4.4 Notdienstbereitschaft

Der Bundesrahmentarifvertrag fiir Apotheken-
mitarbeiter (BRTV) enthilt in §5 ausfiihrliche
Regelungen zur Leistung der Notdienstbereit-
schaft. Unterliegt das Arbeitsverhiltnis nicht
dem Tarif, muss der Arbeitsvertrag dieses The-
ma regeln, jedenfalls dann, wenn der Apothe-
keninhaber nicht tarifgebunden ist. Denn bei
nicht tarifgebundenen Arbeitgebern gilt die
Notdienstregelung des §5 BRTV nicht mit der
Folge, dass die Wahrnehmung der Notdienstbe-
reitschaft wegen der Vorgaben des Arbeitszeit-
gesetzes tlber die tdgliche Hochstarbeitszeit
und die zwingenden Ruhezeiten eingeschrankt
wire. Sie wire sogar ausgeschlossen, wenn die
Notdienstbereitschaft im Anschluss oder vor
einem normalen Arbeitstag abzuleisten ware.
Um auch bei nichttarifgebundenen Arbeitge-
bern die Wahrnehmung der Notdienstbereit-
schaft im gewiinschten Umfang zu ermogli-
chen, muss nach § 7 Abs. 3 ArbZG die tarifliche
Regelung des §5 BRTV durch schriftliche Ver-
einbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer iibernommen werden. Dies geschieht
mit der Ziff. 5.1 im ===p aubertariflichen Ar-
beitsvertrag. Mit der Inbezugnahme von §5
BRTV ist zugleich festgelegt, dass der Apothe-
ker nicht mehr als die Hélfte der von der Apo-
theke zu leistenden Notdienstbereitschaft iiber-
nehmen muss (§5 Abs. 4 Satz 3 BRTV). Aus-
fithrlich wird diese Thematik im Kapitel A 6
,Notdienstbereitschaft und Notdienstvergii-
tung” im Abschnitt 4.3 dargestellt.

5.5 Vergiitung und besondere Leistungen

5.5.1 Grundsatz der Vertragsfreiheit bei
der Festlegung der Vergiitung

Der Apothekeninhaber kann mit seinen Mitar-
beitern die Hohe der monatlichen Vergiitung
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grundsitzlich frei vereinbaren. Der arbeitsrecht-
liche Gleichbehandlungsgrundsatz kommt bei
der (erstmaligen) Festlegung der Arbeitsvergii-
tung nicht zur Anwendung, wenn es sich um in-
dividuell vereinbarte Lohne und Gehilter han-
delt und der Arbeitgeber nur einzelne Arbeitneh-
mer besserstellt!’. Einen Grundsatz ,Gleicher
Lohn fiir gleiche Arbeit“ gibt es als Anspruchs-
grundlage in der deutschen Rechtsordnung nicht.
Auch fiir vergleichbare Tatigkeiten darf also
grundsatzlich ein unterschiedliches Gehalt ge-
zahlt werden'? (vgl. auch Kapitel A 3 ,,Arbeits-
vergiitung”, Abschnitt 2.4 am Ende).

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit ist allerdings
in verschiedener Hinsicht eingeschrankt. So gilt
seit 1. Januar 2015 das Mindestlohngesetz (Mi-
LoG). Es sieht fiir alle Arbeitnehmer ab 18 Jah-
ren seit 1.10.2022 einen Mindestlohn von 12 €
je Zeitstunde vor. Alle im Gehaltstarifvertrag
vereinbarten Gehilter liegen iiber dem gesetzli-
chen Mindestlohn. Im Apothekenbereich hat
daher das MiLoG beziiglich der Gehaltshdhe
nur Auswirkung auf Arbeitnehmer, deren Loh-
ne und Gehilter nicht durch den Gehaltstarif
geregelt werden, wie z.B. Boten, Reinigungs-
oder Buchhaltungskrifte.

Wenn Tarifbindung vorliegt, wenn also sowohl
der Apothekeninhaber als auch der Mitarbeiter
Mitglied der tarifschlieBenden Parteien des
Bundesrahmenvertrags fiir Apothekenmitarbei-
ter sind (vgl. Kapitel A 2 ,,Geltungsbereich und
Anwendbarkeit des Bundesrahmenvertrags fiir
Apothekenmitarbeiter”, Abschnitt 3.1), stellen
die Sdtze des Gehaltstarifs Mindestvergiitun-
gen dar, die nicht unter-, wohl aber tiberschrit-
ten werden diirfen.

Ferner sind vom Arbeitgeber die Diskriminie-
rungsverbote des AGG und anderer Gesetze zu be-
achten. Unzuléssig ist es, bei gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit Frauen einen geringeren Lohn als
Minnern oder Behinderten eine geringere Vergii-
tung als Nichtbehinderten zu zahlen (§7 Abs. 1
i.V.m. §2 Abs. 1 Nr. 2 AGG). Des Weiteren diirfen
Teilzeitbeschiftigte wegen der Teilzeitarbeit und
befristet Beschiftigte wegen der Befristung nicht
schlechter behandelt, z.B. geringer entlohnt wer-
den als vergleichbare Vollzeitkrdafte bzw. ver-
gleichbare unbefristet beschéftigte Arbeitnehmer
(§4 Teilzeit- und Befristungsgesetz).

11 BAG, Urteil vom 13.2.2002, NZA 2003, S. 215 (216).

12 BAG, Urteil vom 9.11.1972, BB 1973, S. 245; Urteil vom
23.8.1995, BB 1996, S. 855.
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Eine Ausnahme vom Grundsatz der Vertrags-
freiheit besteht auch dann, wenn der Apothe-
keninhaber freiwillig bestimmte Leistungszu-
schlédge oder Sozialleistungen wie z.B. Gratifi-
kationen bezahlt. In diesem Fall darf er wegen
des Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht ein-
zelne Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeit-
nehmern von allgemein nach einem erkennba-
ren und generalisierenden Prinzip gewédhrten
Zuwendungen ausschliefen. Denn der Gleich-
behandlungsgrundsatz verbietet dem Arbeitge-
ber eine sachfremde Gruppenbildung und die
willkiirliche Schlechterstellung einzelner Ar-
beitnehmer innerhalb einer Gruppe, also in ver-
gleichbarer Lage!3. Sein Inhalt geht also in
Richtung eines Benachteiligungsverbots. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet jedoch
nicht, einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen
von ihnen besserzustellen.

5.5.2 Verdnderung der Vergiitung im
aulertariflichen Arbeitsverhiltnis

Der ===p aubertarifliche Arbeitsvertrag enthalt
keine Regelung iiber eine automatische jahrliche
Gehaltssteigerung, sondern gibt einen Rahmen
fiir die Anpassung der Vergiitung vor. Danach
wird das Gehalt jahrlich fiir das folgende Kalen-
derjahr zwischen den Vertragspartnern neu ausge-
handelt unter Beriicksichtigung der Verdnderung
der wirtschaftlichen Entwicklung, der allgemei-
nen Lebenshaltungskosten sowie der Gehaltsent-
wicklung fiir Approbierte (===p auBertariflicher
Arbeitsvertrag, Ziff. 4.1). Dies gibt dem Apothe-
keninhaber mehr Flexibilitdt und berticksich-
tigt andererseits das Interesse des Mitarbeiters,
an der allgemeinen Wirtschafts- und Gehalts-
entwicklung teilzunehmen.

5.5.3 Verdnderung der Vergiitung bei
Anwendbarkeit des Bundesrahmen-
tarifvertrages fiir Apothekenmitar-
beiter (BRTV)

Unterliegt das Arbeitsverhiltnis dem BRTYV,
sind fiir die Frage der Verdnderung der zu Be-
ginn des Arbeitsverhéltnisses festgelegten Ver-
giitung verschiedene Fille zu unterscheiden:
— Vergiitung in Tarifhohe:
Wenn in diesem Fall die Tarifgehélter durch
Vereinbarung der Tarifparteien angehoben
werden, fiihrt dies bei Vorliegen einer Tarif-

13 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 28.3.2007,
NZA 2007, S. 687 (688); Urteil vom 13.12.2016, BB 2017,
S. 762 (Rdnr. 34).
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bindung automatisch und unmittelbar zu ei-
ner entsprechenden Anhebung der Vergii-
tung dieses Mitarbeiters. Das Gleiche gilt,
wenn kein Fall der Tarifbindung vorliegt,
sondern die Anwendbarkeit des Gehaltsta-
rifs im Arbeitsvertrag vereinbart wurde. Hier
ist allerdings darauf zu achten, dass im Ar-
beitsvertrag auf den jeweils giiltigen Gehalts-
tarif verwiesen wird, um klarzustellen, dass
Tarifdnderungen sich auf das individuelle
Gehalt auswirken (vgl. ===p Arbeitsvertrag,
Ziff. 4.1, 1. Alt.).

— Ubertarifliche Vergiitung:
Wird der Mitarbeiter tibertariflich bezahlt, kann
eine Tariferhohung grundsitzlich auf die iiber-
tarifliche Leistung angerechnet werden (vgl.
=) Arbeitsvertrag Ziff. 4.1, 2. Alt.). Das
Bundesarbeitsgericht geht in stdndiger Recht-
sprechung davon aus, dass eine allgemeine
iibertarifliche Zulage regelmiBig unter ei-
nem entsprechenden Anrech-
nungsvorbehalt steht, selbst wenn das nicht
ausdriicklich geregelt war'4. Der Apotheken-
inhaber ist also nicht verpflichtet, das iiber-
tarifliche Gehalt entsprechend der Tariferho-
hung anzuheben.
Beispiel: Das iibertarifliche Gehalt betrédgt
2.600 €, das Tarifgehalt 2.400 €. Erfolgt eine
Tariferh6hung um 2%, so fiihrt dies nicht zu
einer Anhebung der Vergiitung dieses Mitar-
beiters von 2.600 € auf 2.652 € (2.600 € + 2%).
Auch wenn ein Arbeitgeber jahrelang Tarif-
erhohungen ohne Anrechnung auf iibertarif-
liche Gehilter an die Mitarbeiter gezahlt hat,
kann er grundsétzlich bei einer neuerlichen
Tariferh6hung eine Anrechnung ganz oder
teilweise vornehmen'®. Etwas anderes ver-
langt auch nicht das Transparenzgebot des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Laut BAG sind ndm-
lich Anrechnungsvorbehalte in Arbeitsver-
trdgen seit Jahrzehnten gang und gidbe. Dem
durchschnittlichen Arbeitnehmer sei hinrei-
chend klar, dass die Anrechnung gerade bei
allgemeinen Tariflohnerh6hungen moglich
sein solle. Das sei nicht nur Vertragsinhalt,
sondern geradezu der Sinn einer allgemeinen
iibertariflichen Zulage?®.

14 Sjehe z.B. BAG, Urteil vom 1.3.2006, NZA 2006, S. 688 (689).

15 BAG, Urteil vom 27.8.2008, NZA 2009, S. 49 (50); Urteil vom
14.8.2001, NZA 2002, S. 342 (343).

16 BAG, Urteil vom 27.8.2008, NZA 2009, S. 49 (52).

Hinweis: Ungeachtet dessen ist dem Apothe-
keninhaber zu empfehlen, iibertariflich be-
zahlte Mitarbeiter bei jeder ungekiirzten Wei-
tergabe einer Tariferh6hung schriftlich auf die
Freiwilligkeit dieser Leistung hinzuweisen.

Eine Anrechnung der Tariferhhung auf eine
iibertarifliche Vergilitung kann allerdings
nicht erfolgen, wenn dem Arbeitnehmer die
Zulage vertraglich als selbstdndiger Entgelt-
bestandteil neben dem jeweiligen Tarifgehalt
zugesagt ist!'”. So kann festgelegt werden,
dass das monatliche Bruttogehalt mit einem
bestimmten Prozentsatz oder €-Betrag iiber
dem jeweils giiltigen Gehaltstarif des Bun-
desrahmentarifvertrages fiir Apothekenmit-
arbeiter (BRTV) liegen muss. Eine derartige
Klausel garantiert dem Arbeitnehmer, dass
der zu Beginn des Beschiftigungsverhéltnis-
ses vereinbarte Abstand seines individuellen
Bruttogehalts zum Tarifgehalt beibehalten
wird. Sie konnte wie folgt lauten:

,Das monatliche Bruttogehalt wird mit ... %
iber dem jeweils giiltigen Gehaltstarif des
Bundesrahmentarifvertrages fiir Apotheken-
mitarbeiter (BRTV) vereinbart. Dies sind bei
Beschiftigungsbeginn ... €.

5.5.4 Vergiitung von Mehrarbeit und Not-
dienstbereitschaft im auBertariflichen
Arbeitsverhiltnis

Unterliegt das Arbeitsverhéltnis eines Apothe-
kers nicht dem Bundesrahmentarifvertrag fiir
Apothekenmitarbeiter (BRTV), sollte der Ar-
beitsvertrag die Vergiitung von Mehrarbeit und
Notdienstbereitschaft regeln.

Im Arbeitsvertrag eines leitenden Mitarbeiters,
dessen Vergiitung deutlich oberhalb der tarifli-
chen Sitze liegen wird, sollten in gewissem
Umfang Mehrarbeitsstunden und Notdienste
mit der Vergiitung abgegolten sein. Dabei muss
sich wegen des Transparenzgebots bei vorfor-
mulierten Arbeitsvertrdgen (§ 307 Abs. 1 Satz 2
BGB) aus dem Arbeitsvertrag ergeben, welche
Arbeitsleistungen von der pauschalen Abgel-
tung erfasst werden sollen'®. Der Arbeitnehmer
muss bereits bei Vertragsschluss erkennen kon-

17 BAG, Urteil vom 8.6.2004, BB 2005, S. 722 (723); Urteil vom
30.5.2006, BB 2006, S. 2356 (2357).

18 Stdandige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 27.6.2012,
NZA 2012, S. 1147 (Rdnr. 16); Urteil vom 1.9.2010, BB 2011,
S. 1406 (Rdnr. 15).
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nen, was gegebenenfalls ,auf ihn zukommt“
und welche Leistungen er fiir die vereinbarte
Vergiitung maximal erbringen muss. Der ==p
aulertarifliche Arbeitsvertrag sieht in Ziff. 4.2
vor, dass der Apothekeninhaber die Hochstzahl
der mit der Vergiitung abgegoltenen Mehrar-
beitsstunden eintriagt. Er muss dabei die gesetz-
liche Obergrenze von — durchschnittlich in 6
Kalendermonaten — 48 Wochenstunden (§ 3
ArbZG) beachten. Soweit Mehrarbeit — im ge-
nannten gesetzlichen Rahmen — iiber der einge-
tragenen Stundenzahl geleistet wird, sieht der
=) aubertarifliche Arbeitsvertrag in Ziff. 4.2
zur anteiligen Grundvergiitung einen einheitli-
chen Zuschlag von 25 % vor. Dem Apotheken-
inhaber steht es frei, die Mehrarbeit stattdessen
in Freizeit zu vergiiten, wobei auch in diesem
Fall der Zuschlag von 25 % in Ansatz zu brin-
gen ist.

Zu beachten ist, dass Uberstunden nach lang-
jahriger Rechtsprechung des BAG nur dann zu
vergiiten sind, wenn sie vom Arbeitgeber ver-
anlasst oder sie ihm zumindest zuzurechnen
sind. Dies ist der Fall, wenn die Uberstunden
vom Arbeitgeber — ausdriicklich oder konklu-
dent — angeordnet, wenn sie gebilligt, d. h.
nachtrdaglich genehmigt, geduldet oder jeden-
falls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit
notwendig gewesen sind'8 (s. dazu Kapitel A 3
»Arbeitsvergiitung”, Abschnitt 5).

Was die Notdienstbereitschaft angeht, so ver-
weist Ziff. 5.1 des === aulertariflichen Arbeits-
vertrags auf den Tarifvertrag (§ 5). Dieser sieht
in § 5 Abs. 4 Satz 3 vor, dass vom einzelnen
Mitarbeiter nicht mehr als die Hélfte der von
der Apotheke zu leistenden Notdienstbereit-
schaften verlangt werden kann. Deshalb kann
in Ziff. 4.3 dieses Formulars nur hochstens die
Hilfte der Notdienstbereitschaft der Apotheke
eingetragen werden. Das Vertragsformular geht
davon aus, dass diese Notdienste mit der nor-
malen Vergiitung abgegolten sind. Im Ubrigen
gilt beziiglich der Notdienstbereitschaft nichts
anderes als fiir die Mehrarbeit: Der Mitarbeiter
muss aus dem (vorformulierten) Arbeitsvertrag
erkennen konnen, wie viele Notdienste mit der
Vergiitung abgegolten sein sollen'®. Dem Apo-
thekeninhaber ist zusidtzlich zu empfehlen,
dem Mitarbeiter bei Vertragsschluss einen Not-
dienstplan zu iibergeben.

18a BAG, Urteil vom 4.5.2022, 5 AZR 359/21, NZA 2022, S. 1267
(Rdnr. 18).

19 Vgl. LAG Diisseldorf, Urteil vom 6.5.2010 — 13 Sa 1129/09.
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5.5.5 Vergiitung von Mehrarbeit und Not-
dienstbereitschaft bei Anwendbar-
keit des Bundesrahmentarifvertrages
fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV)

Unterliegt das Arbeitsverhédltnis dem Bundes-
rahmentarifvertrag fiir Apothekenmitarbeiter
(BRTYV), ist im Arbeitsvertrag eine Regelung fiir
die Vergiitung von Mehrarbeit und Notdienst-
bereitschaft normalerweise nicht erforderlich,
da die entsprechenden tariflichen Bestimmun-
gen anzuwenden sind (§ 8 BRTV fiir die Vergii-
tung der Mehr-, Nacht-, Sonn- und Feiertagsar-
beit, vgl. hierzu Kapitel A 3 , Arbeitsvergii-
tung”, Abschnitt 5.1, sowie § 6 BRTV fiir die
Vergiitung der Notdienstbereitschaft, vgl. hier-
zu Kapitel A 6 ,Notdienstbereitschaft und Not-
dienstvergiitung®, Abschnitt 6). Im tarifbezoge-
nen ===p Arbeitsvertrag wird dennoch aus
Griinden besserer Ubersichtlichkeit in Ziff. 4.2
die Regelung des § 8 BRTV {iber die Vergiitung
von Mehrarbeit wiedergegeben.

Es gibt keinen Grundsatz des Inhalts, dass
durch die Zahlung eines iibertariflichen Ge-
halts auch die Vergiitung fiir Mehrarbeitsstun-
den abgegolten ist. Wenn eine solche Abgeltung
gewollt ist, muss dies im Arbeitsvertrag aus-
driicklich vereinbart werden. In diesem Fall ist
aber folgendes zu beachten: Sind beide Parteien
tarifgebunden, stellt das entsprechende Tarifge-
halt zuziiglich der Mehrarbeitsvergiitung nach
§ 8 BRTV die Untergrenze fiir die Bemessung
der Pauschalabgeltung dar. Das ibertarifliche
Gehalt, mit dem die Mehrarbeit abgegolten sein
soll, darf also nicht niedriger sein als diese Ta-
rifsétze.

Hinweis: Unter dem Gesichtspunkt des Trans-
parenzgebots des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB (s.
dazu vorstehenden Abschnitt 5.5.4) es ist erfor-
derlich, im Rahmen einer solchen Pauschalab-
geltung eine Hochststundenzahl (monatlich
oder wochentlich) anzugeben, bis zu der Mehr-
arbeit durch das iibertarifliche Gehalt abgegol-
ten sein soll.

Anders liegt der Fall einer Abgeltung beziiglich
der Leistung von Notdienstbereitschaft. Liegt
das konkret vereinbarte Gehalt um mindestens
13 % iiber dem Tarifgehalt, ist damit nach § 6
Abs. 6 BRTV die Notdienstbereitschaft abge-
golten.

Sowohl die Anspriiche aus Mehrarbeit (ebenso
aus Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit) als auch
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die Anspriiche der Mitarbeiter auf Vergiitung
der Notdienstbereitschaft unterliegen einer ta-
riflichen Ausschlussfrist. Nach § 20 Abs. 1
BRTYV sind sie spdtestens 3 Monate nach Fillig-
keit schriftlich geltend zu machen. Bei Nicht-
einhaltung der Frist sind die Anspriiche verfal-
len (§ 20 Abs. 3 BRTV), d.h. erloschen.

5.5.6 Sonderzuwendung im aubertarif-
lichen Arbeitsverhiltnis

Wenn in einem Arbeitsverhéaltnis, das nicht
dem Bundesrahmentarifvertrag unterliegt, zu-
sdtzlich zum laufenden Gehalt eine Sonderleis-
tung gezahlt werden soll, bedarf es hierfiir einer
gesonderten Rechtsgrundlage. Diese kann vor
allem der Arbeitsvertrag bilden. Allerdings
sind die Moglichkeiten fiir eine Ausgestaltung
einer Sonderzuwendung so vielfiltig, dass dem
ein Regelungsvorschlag im Vertragsformular
== aubertariflicher Arbeitsvertrag nicht ge-
recht werden kann. Vielmehr werden im Fol-
genden 2 gegensitzliche Losungsansitze aufge-
zeigt und erldutert.

(1) Eine Moglichkeit besteht in einer rechtsver-
bindlichen Zusage an den Mitarbeiter etwa wie

folgt:

Sonderzuwendung

1. Der/die Mitarbeiter/in erhdlt eine jdhrliche
SonderzuwendunginHohevon.................... €,
zahlbar jeweils spdtestens mit dem November-
gehalt.

2. Bei Eintritt oder Ausscheiden wdhrend des
Kalenderjahres wird eine anteilige Sonderzu-
wendung in Hohe von 1/12 des vollen Betra-
ges fiir jeden vollendeten Beschdiftigungsmo-
nat gezahlt.

3. Voraussetzung fiir die Zahlung der Sonder-
zuwendung ist, dass das Arbeitsverhdltnis
ldnger als 6 Monate besteht.

4. Scheidet der/die Mitarbeiter/in wihrend des
Kalenderjahres aus, wird die anteilige Sonder-
zuwendung mit dem letzten Gehalt bezahlt.

5. Der Anspruch besteht nicht fiir Zeiten, in de-
nen das Arbeitsverhdltnis ruht, insbesondere
bei Elternzeit und unbezahltem Sonderur-
laub, sowie fiir Fehlzeiten, fiir die keine Ge-
haltsfortzahlung zu leisten ist.

Ausgeschlossen wird der Anspruch nach Ziff. 5

u. a. fiir Fehlzeiten, fiir die der Arbeitgeber kei-

ne Gehaltsfortzahlung leisten muss; dies be-

trifft insbesondere Zeiten einer Arbeitsunfdhig-
keit, die tiber die 6-wochige Gehaltsfortzah-
lungspflicht des Arbeitgebers hinausgehen.

Ziff. 5 sowie die anteilige Zahlung im Ein- und
Austrittsjahr zeigen, dass es sich hier — wie bei
der Sonderzahlung nach § 18 BRTV — um eine
Vergiitung fiir erbrachte Arbeitsleistung und
Teil der vereinbarten Gesamtentlohnung han-
delt, die lediglich zu einem bestimmten Zeit-
punkt — hier mit dem Novembergehalt — und
nicht fortlaufend bezahlt wird.

Wenn der Apothekeninhaber den obigen Text-
vorschlag in den ===p auBertariflichen Arbeits-
vertrag iibernehmen mdchte, sollte er ihn am
besten in Ziff. 15 unter ,,Besondere Vereinba-
rungen“ einfiigen.

(2) Mochte sich der Apothekeninhaber beziig-
lich der Zahlung von Sondervergiitungen nicht
von vornherein festlegen, ist der vorgenannte
Textvorschlag nicht geeignet. Diese Art von
Sonderzahlung darf ndmlich in vom Arbeitge-
ber vorformulierten Arbeitsvertrdgen, — die als
Allgemeine Geschiftsbedingungen der Inhalts-
kontrolle gem. den §§ 305 ff. BGB unterliegen —,
nach der neueren BAG-Rechtsprechung nicht
(mehr) mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt ver-
bunden werden. Denn wenn eine vertraglich
zugesagte Leistung gleichzeitig als freiwillig be-
zeichnet und ein Rechtsanspruch darauf fiir die
Zukunft ausgeschlossen wird, ist dies wider-
spriichlich, verstofit gegen das Transparenzge-
bot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und benach-
teiligt den Arbeitnehmer unangemessen (§ 307
Abs. 1 Satz 1 BGB)?2°,

Dies gilt im Ubrigen in gleicher Weise fiir die
Ankiindigung anderer vergiitungsorientierter
Sonderzahlungen, die wie etwa Leistungspra-
mien, Boni oder Zielvereinbarungen das Ver-
halten des Arbeitnehmers steuern und seine
Leistung beeinflussen wollen??.

Wenn somit der Apothekeninhaber in der Ent-
scheidung tiber das ,,Ob“ und das ,Wie“ einer
Sonderleistung frei sein mochte, sollte im Ar-
beitsvertrag dieses Thema gar nicht angespro-
chen werden. Vielmehr kann die Leistung ohne
vertragliche Grundlage und ohne Bindung fiir
die Zukunft erbracht werden, wenn in einem
Begleitschreiben an den Mitarbeiter vor jeder
Zahlung ein entsprechender schriftlicher Vor-
behalt gemacht wird. Zu empfehlen ist etwa
folgende Formulierung:

Aufgrund der positiven geschiiftlichen Entwick-
lung unserer Apotheke (alternativ: Ihrer beson-
deren Leistungen im Geschdiftsjahr ...) kann ich

20 BAG, Urteil vom 30.7.2008, NJW 2008, S. 3592 (Rdnr. 39).
21 BAG, Urteil vom 19.3.2014, NZA 2014, S. 595 (Rdnr. 52).
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Ihnen in diesem Jahr eine Sondervergiitung in
Hohevon .............. € gewdhren. Diese Zahlung
erfolgt einmalig, ohne Bindung fiir die Zukunft.
Ein Rechtsanspruch fiir kiinftige Geschdiftsjahre
ist ausdriicklich ausgeschlossen?!2.

Damit macht der Apothekeninhaber hinrei-
chend deutlich, dass er keine Zusage fiir die
Zukunft gibt, sondern jedes Jahr neu iiber die
zusétzliche Leistung entscheiden will. Er ver-
hindert damit auch das Entstehen einer ent-
sprechenden betrieblichen Ubung.

Das Kapitel B 10 ,,Sonderformen der Vergiitung
und Sonderleistungen des Arbeitgebers* infor-
miert im Abschnitt 2 ausfiihrlich tiber diese
Thematik und noch weitere Gestaltungsmaog-
lichkeiten wie z.B. Sonderleistungen zur Hono-
rierung der Betriebstreue.

Hinweis: Allgemeine Geschiftsbedingungen
liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingun-
gen zwischen den Vertragsparteien im Einzel-
nen ausgehandelt sind (§ 305 Abs. 1 Satz 3
BGB). Das Aushandeln erfordert vor allem, dass
beide Vertragspartner die reale Moglichkeit ha-
ben, auf den Vertragsinhalt Einfluss zu nehmen.
Anderungsvorbehalte wie der oben erwihnte
Freiwilligkeitsvorbehalt, die zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer in diesem Sinne fiir
den konkreten Fall ausgehandelt und formuliert
sind, unterliegen daher nicht der Inhaltskont-
rolle nach den §§ 305 ff. BGB. Soll dieser Weg
beschritten werden, ist aber eine anwaltliche
Beratung dringend zu empfehlen.

5.5.7 Abtretung und Verpfindung von
Arbeitseinkommen

Hat ein Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber be-
stehende Forderungen auf Gehalt oder Versor-
gungsleistungen einem Dritten abgetreten oder
verpfandet, kann der Arbeitgeber nicht einfach
die entsprechenden Betrdge statt an den Arbeit-
nehmer an den Dritten ausbezahlen. Denn For-
derungen konnen nicht abgetreten werden, so-
weit sie unpfandbar sind (§ 400 BGB). Arbeits-
einkommen wiederum ist nach den Vorschrif-
ten der Zivilprozessordnung (§§ 850a ff. ZPO)
nur bis zu den sogenannten Pfindungsgrenzen
pfindbar, um dem Arbeitnehmer seine Exis-
tenzgrundlage nicht zu nehmen.

Der Arbeitgeber muss daher die Betrdge errech-
nen, die er an den Glaubiger seines Mitarbeiters

21a Nach Preis, Der Arbeitsvertrag, 5. Aufl. 2015, I V 70 (Rdnr. 70).
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ohne Versto gegen die Pfindungsbeschran-
kungen auszahlen darf. Unterlduft ihm hierbei
ein Fehler, so setzt er sich einem Haftungsrisiko
aus; liberdies bedeutet die Ermittlung der Pfan-
dungsfreibetrdge einen erheblichen Aufwand.
Deshalb wurde arbeitsvertraglich haufig die
Abtretung und Verpfandung von Vergiitungsan-
spriichen ausgeschlossen (§ 399 BGB). In vor-
formulierten Arbeitsvertrdgen ist dies nach §
308 Nr. 9 Buchst. a BGB nicht mehr zulédssig.
Dies gilt fiir ab dem 1.10.2021 neu abgeschlos-
sene Arbeitsvertrdge; Abtretungsverbote in vor
diesem Datum zustande gekommenen Arbeits-
vertrdagen bleiben wirksam.

Zuliassig bleibt lediglich die Vereinbarung eines
Abtretungsverbots fiir Anspriiche auf Versor-
gungsleistungen aus der betrieblichen Alters-
versorgung (vgl. == AuBertariflicher Arbeits-
vertrag, Ziff. 4.3, == Arbeitsvertrag, Ziff. 4.2).
Eine gleichwohl erfolgende Abtretung durch
den Mitarbeiter ist unwirksam.

5.6 Arbeitsverhinderung

Im Falle der Arbeitsverhinderung, namentlich
bei Arbeitsunfdhigkeit, treffen den Mitarbeiter
Anzeige- und Nachweispflichten.

5.6.1 Anzeigepflichten

Der Mitarbeiter ist verpflichtet, jede Arbeitsver-
hinderung dem Apothekeninhaber oder dessen
Stellvertreter unverziiglich, d.h. ohne schuld-
haftes Zogern, anzuzeigen. Hieraus folgt, dass
die Anzeige dem Apothekeninhaber grundsétz-
lich am ersten Tag der Arbeitsverhinderung zu-
gehen muss. Sie kann in jeder Form, also miind-
lich, telefonisch, schriftlich, per E-Mail oder
durch Angehérige oder Boten erfolgen. Aus-
nahmsweise kann die Anzeige unterbleiben,
wenn der Arbeitgeber von der Arbeitsunfdhig-
keit selbst Kenntnis erlangt hat. Die Anzeige
muss die voraussichtliche Dauer der Arbeits-
verhinderung enthalten. Dariiber hinaus sind
auf Verlangen des Apothekeninhabers auch die
Griinde der Arbeitsverhinderung mitzuteilen
(==p AuBertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 6
=) Arbeitsvertrag, Ziff. 5).

5.6.2 Nachweispflichten bei Erkrankung

Im Falle einer Erkrankung, die ldnger als 3 Ka-
lendertage dauert, sind gesetzlich krankenver-
sicherte Arbeitnehmer verpflichtet, ihre Ar-
beitsunfdhigkeit und deren voraussichtliche
Dauer spéitestens am darauffolgenden Arbeits-
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tag drztlich feststellen zu lassen (§ 5 Abs. 1a
Satz 2 Entgeltfortzahlungsgesetz; vgl. == au-
Bertariflicher ===p Arbeitsvertrag, Ziff. 6, und
Arbeitsvertrag, Ziff. 5). Die Krankenkasse erhalt
vom Arzt elektronisch die Arbeitsunfdhigkeits-
bescheinigung und stellt diese zum Abruf durch
den Arbeitgeber bereit (s. hierzu ausfiihrlich Ka-
pitel A 4 ,Entgeltfortzahlung bei Krankheit, im
Todesfall und an Feiertagen®, Abschnitt 2.7.2).
Dem Arbeitnehmer wird vom Arzt weiterhin zu
Beweiszwecken ohne Weiterleitungspflicht eine
Papierbescheinigung iiber die Arbeitsunfihig-
keit iibergeben.

Hinweis: Die Pflicht des Arbeitnehmers zur
Vorlage der Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung
an den Arbeitgeber gilt seit 1.1.2023 nur noch
fiir Mitarbeiter, die nicht bei einer gesetzlichen
Krankenkasse versichert sind. Ebenso gilt die
Vorlagepflicht noch, wenn die Arbeitsunfdhig-
keit von einem Arzt festgestellt wird, der nicht
an der vertragsérztlichen Versorgung teilnimmt.

Ist der auf die ersten 3 Krankheitstage folgende
Arbeitstag ein Sonntag oder gesetzlicher Feier-
tag, verschiebt sich die Pflicht des Mitarbeiters
auf den darauf folgenden nédchsten Arbeitstag.
Bei der Berechnung der Frist zdhlt der Tag des
Beginns der Arbeitsunfdhigkeit mit. Beginnt
z.B. die Erkrankung am Dienstag, muss die
Feststellung der Arbeitsunfdhigkeit am Freitag
erfolgen. Die Vertragsmuster geben die gesetz-
liche Moglichkeit wieder, im Einzelfall vom
Mitarbeiter schon frither die Feststellung der
Arbeitsunfdhigkeit zu verlangen. Verletzt der
Arbeitnehmer wiederholt seine Anzeige- und/
oder Nachweispflichten, so kann nach vorheri-
ger Abmahnung eine ordentliche Kiindigung
gerechtfertigt sein (vgl. Kapitel B 12 ,,Kiindi-
gung”, Abschnitt 2.3.3.1).

5.7 Gehaltsfortzahlung

Grundsitzlich haben alle Mitarbeiter bei Ar-
beitsunfihigkeit wegen Krankheit Anspruch
auf Lohn- oder Gehaltsfortzahlung bis zur Dau-
er von 6 Wochen. Dieser Anspruch ergibt sich
unmittelbar aus gesetzlichen Vorschriften (§§ 3,
4 Entgeltfortzahlungsgesetz) und kann durch
Vereinbarung im Arbeitsvertrag nicht einge-
schriankt oder gar ausgeschlossen werden. Der
Bundesrahmentarifvertrag fiir Apothekenmit-
arbeiter (BRTV) enthélt keinen eigenen tarif-
vertraglichen Anspruch auf Weiterzahlung des

Gehalts bei unverschuldeter Arbeitsversdaum-
nis, sondern verweist in § 9 deklaratorisch auf
die jeweilige gesetzliche Regelung.

Im ===p aufertariflichen Arbeitsvertrag ist in
Ziff. 7.1 der Anspruch auf Gehaltsfortzahlung
bei Arbeitsunfdhigkeit infolge unverschuldeter
Krankheit vertraglich geregelt, und zwar mit
der Moglichkeit, eine ldngere Dauer der Ge-
haltsfortzahlung als die iiblichen 6 Wochen
festzulegen.

Ferner enthélt der ===p aufBertarifliche Arbeits-
vertrag in Ziff. 7.2 die Regelung einer Gehalts-
fortzahlung beim Ableben des Mitarbeiters an
den unterhaltsberechtigten Ehegatten/Lebens-
partner oder die unterhaltsberechtigten Kinder
des Mitarbeiters fiir einen individuell festzule-
genden Zeitraum.

Bei Arbeitsverhédltnissen, die dem Bundes-
rahmentarifvertrag fiir Apothekenmitarbeiter
(BRTV) unterliegen, ergibt sich eine Verpflich-
tung des Apothekeninhabers zur Fortzahlung
des Gehalts im Todesfall des Mitarbeiters fiir
weitere 6 Wochen an den unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten, den unterhaltsberechtigten nicht-
ehelichen Lebensgefdhrten oder die unterhalts-
berechtigten Kinder aus § 10 BRTV.
Einzelheiten zu Fragen der Arbeitsverhinderung
und der Gehaltsfortzahlung werden im Kapitel
A 4 ,Entgeltfortzahlung bei Krankheit, im To-
desfall und an Feiertagen“ dargestellt.

5.8 Erholungsurlaub
5.8.1 Urlaubsdauer

Nach § 11 Abs. 3 BRTV betrédgt der Urlaub fiir
alle Mitarbeiter 34 Werktage. Dazu kommt ein
Werktag Zusatzurlaub nach 5-jahriger ununter-
brochener Betriebszugehorigkeit. Giinstigere
Regelungen aufgrund fritherer Tarifvertrdge
sind entfallen; insoweit gibt es auch keine Be-
standsschutzklausel.

Als Werktage zdhlen alle Tage auBler Sonn- und
Feiertagen. Demzufolge ist auch der Samstag
ein Werktag. Verteilt sich die Arbeitszeit des
Mitarbeiters auf weniger als 6 Werktage in der
Woche, so ist der Urlaubsanspruch — der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts folgend —
von Werktagen in Arbeitstage umzurechnen
(§ 11 Abs. 4 BRTV).

Der tarifliche Urlaubsanspruch ist zwingend
fur alle Arbeitsverhaltnisse, die einer echten
Tarifbindung unterliegen, also bei gleichzeiti-
ger Mitgliedschaft der beiden Vertragsparteien
in ihren tarifschlieBenden Organisationen.
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Liegt kein Fall der Tarifbindung vor, kann die
Hohe des Urlaubsanspruchs, abgesehen vom
gesetzlichen Mindestsatz (24 Werktage), frei
vereinbart werden. Dies gilt auch dann, wenn
im Arbeitsvertrag im Ubrigen auf den Bundes-
rahmentarifvertrag fiir Apothekenmitarbeiter
(BRTV) verwiesen wird, wie dies im ===p Ar-
beitsvertrag Ziff. 12 der Fall ist.

5.8.2 Zwolftelung im Ein- und Austrittsjahr

Nach Ziff. 8.3 des === aulertariflichen Arbeits-
vertrages betrdgt der Urlaubsanspruch fiir jeden
vollen Monat des Bestehens des Arbeitsverhalt-
nisses 1/12 des Jahresurlaubs, wenn das Ar-
beitsverhéltnis nicht wéihrend des gesamten
Kalenderjahres besteht. 1st ein Beschiftigungs-
monat nicht vollendet, so entfallt fiir diesen
Monat der Urlaubsanspruch, selbst wenn nur
ein Tag zur Vollendung des Monats fehlt.

Der Bundesrahmentarifvertrag fiir Apotheken-
mitarbeiter (BRTV) geht gleichfalls vom Zwdlfte-
lungsprinzip aus und bestimmt in § 11 Abs. 5
Satz 1, dass der Mitarbeiter fiir jeden vollen Mo-
nat der Betriebszugehorigkeit Anspruch auf 1/12
des tariflichen Jahresurlaubs hat. Auch hier
kommt es fiir die Berechnung nach dem eindeu-
tigen Wortlaut nicht auf volle Kalendermonate,
sondern auf volle Beschéftigungsmonate an?2.
Dies wirkt sich allerdings nur dann aus, wenn
ein Arbeitsverhéltnis wiahrend eines Kalender-
monats beginnt und auch wihrend eines Kalen-
dermonats im selben Kalenderjahr wieder endet.
Beispiel: Ein Arbeitsverhéltnis beginnt am
15. Februar und endet am 15. August. Hier sind
6 Beschiftigungsmonate vollendet, sodass nach
der Regelung im Tarifvertrag und in Ziff. 8.3
des ===p auBertariflichen Arbeitsvertrags 6/12
des Jahresurlaubs zu gewéhren sind.

Durch die Zwolftelungsregelung darf allerdings
der Mindesturlaubsanspruch nach dem Bun-
desurlaubsgesetz nicht unterschritten werden.
Dieser betrdgt — nach erfiillter Wartezeit von
6 Monaten — 24 Werktage und steht dem Arbeit-
nehmer auch dann zu, wenn sich nach der
Zwolftelungsregelung ein geringerer Urlaubs-
anspruch ergibt (s. dazu Kapitel A 7 ,Erho-
lungsurlaub®, Abschnitt 5.3.1). Dies wird aus
Transparenzgriinden in § 11 Abs. 5 Satz 2 BRTV
und im ===p aubertariflichen Arbeitsvertrag in
Ziff. 8.3 ausdriicklich erwéhnt.

22 Fichtel/Mettang, Kommentar zum Bundesrahmentarifvertrag
fiir Apothekenmitarbeiter, 13. Aufl., Stand Juni 2017, § 11
Rdnr. 6.
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5.8.3 Festlegung des Urlaubszeitpunkts

Im Rahmen seines Direktionsrechts (vgl. dazu
oben Abschnitt 4) hat der Arbeitgeber grund-
sédtzlich die Befugnis, den Urlaubszeitpunkt fiir
die einzelnen Mitarbeiter festzulegen (===p Au-
Bertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 8.2, === Ar-
beitsvertrag, Ziff. 6.2). Bei der Festlegung des
Urlaubs sind die Urlaubswiinsche des Mitar-
beiters zu beriicksichtigen, es sei denn, dass ih-
rer Berlicksichtigung dringende betriebliche
Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeit-
nehmer, die unter sozialen Gesichtspunkten
den Vorrang verdienen (z.B. schulpflichtige
Kinder), entgegenstehen (§ 7 Abs. 1 Bundesur-
laubsgesetz, § 11 Abs. 6 BRTV). Der Apothe-
keninhaber soll nach § 11 Abs. 6 Satz 2 BRTV
einen schriftlichen Urlaubsantrag des Mitarbei-
ters spatestens nach 4 Wochen bescheiden.

5.8.4 Ubertragung auf das nichste Kalen-
derjahr, Unterscheidung zwischen
Mindest- und Mehrurlaub

Wenn der Urlaub ausnahmsweise auf das
ndchste Kalenderjahr iibertragen wird, muss
ihn der Arbeitnehmer bis spitestens 31. Marz
des Folgejahres geltend machen. Tut er dies
nicht, verfdllt der Urlaubsanspruch grundsatz-
lich mit Ablauf des 31. Marz ersatzlos. Dies gilt
nach der Rechtsprechung des EuGH und des
BAG (siehe dazu Kapitel A 7 ,Erholungsur-
laub”, Abschnitt 8.3) jedoch nicht, wenn der
Arbeitnehmer infolge krankheitsbedingter Ar-
beitsunfdhigkeit iiberhaupt nicht in der Lage
ist, den Urlaub bis zum 31. Mérz des Folgejah-
res zu nehmen. In diesem Fall ist der Urlaubs-
anspruch auf das ndchste Urlaubsjahr zu iiber-
tragen. Er wird jedoch nicht unbegrenzt ange-
sammelt, sondern erlischt 15 Monate nach Ab-
lauf des Urlaubsjahres, also am 31. Marz des
iibernédchsten Jahres?3.

Dieser Fall der weiteren Ubertragung betrifft al-
lerdings zwingend nur den gesetzlichen Min-
desturlaub von 24 Werktagen. Dies hat auch der
BRTV in § 11 Abs. 7 Satz 2 klargestellt. Beziig-
lich eines darliber hinausgehenden vertragli-
chen oder tariflichen Urlaubsanspruchs kann
zwischen den Parteien vereinbart werden, dass
dieser nach Ablauf des Ubertragungszeitraums
auch dann verfillt, wenn der Urlaub im Ubertra-
gungszeitraum wegen Arbeitsunfdhigkeit nicht

23 BAG, Urteil vom 7.8.2012, NZA 2012, S. 1216 (Rdnr. 32), im
Anschluss an EuGH, Urteil vom 22.11.2011, NZA 2011, S. 1333.
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genommen werden kann. Entsprechende Rege-
lungen enthalten die nachfolgenden Musterver-
trige (===p Arbeitsvertrag, Ziff. 6.1, ==p Auber-
tariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 8.1). Das Gleiche
gilt fiir den tariflichen Mehrurlaub von 10
Werktagen (34 Tage minus 24 Tage); dieser ver-
fallt mit dem 31. Mérz des Folgejahres auch
dann, wenn der Arbeitnehmer diesen Urlaub
krankheitsbedingt bis zu diesem Zeitpunkt
nicht nehmen konnte (§ 11 Abs. 7 Sitze 2, 3).
Alle wichtigen Fragen des Urlaubsrechts wer-
den ausfiihrlich im Kapitel A 7 , Erholungsur-
laub“ behandelt.

5.9 Bezahlte Freistellung; Teilnahme an
Fortbildungen

5.9.1 Freistellung aus besonderen
Anlédssen

Ziff. 9.1 des ===p aubertariflichen Arbeitsver-
trages gibt dem Mitarbeiter einen Anspruch auf
bezahlte Freistellung bei besonderen Anlédssen.
Grundsitzlich besteht ein solcher Anspruch
auch ohne vertragliche Regelung fiir alle Arbeit-
nehmer nach § 616 BGB. Gemeint sind mit die-
sen Regelungen Fille, in denen die Arbeitsleis-
tung fiir den Arbeitnehmer aus persdnlichen
Griinden unzumutbar ist. Dies ist beispielsweise
der Fall beim Tod naher Angehdriger, bei eigener
EheschlieBung, bei Niederkunft der Ehefrau, bei
der Teilnahme an einer seltenen Familienfeier,
bei Arztbesuchen, die nicht aullerhalb der Ar-
beitszeit durchgefiihrt werden konnen, bei der
Ladung zu Behorden und gerichtlichen Termi-
nen, bei der Einberufung zum Laienrichteramt in
den verschiedenen Gerichtszweigen, bei der Ab-
legung von Priifungen usw. Bei den in Ziff. 9.1
des ===p aulertariflichen Arbeitsvertrages er-
wiahnten Anlédssen handelt es sich um eine bei-
spielhafte, nicht abschliefende Aufzihlung.

Die Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers
aus § 616 BGB kann im Arbeitsvertrag ausge-
schlossen oder eingeschrankt werden. Demge-
méal kann der Apothekeninhaber nach Ziff. 9.1
des == auBertariflichen Arbeitsvertrages eine
zeitliche Obergrenze festlegen, die durch die ver-
schiedenen Freistellungen insgesamt pro Kalen-
derjahr nicht tiberschritten werden darf. Eine
solche Regelung findet sich — fiir dem Bundes-
rahmentarifvertrag unterliegende Arbeitsverhalt-
nisse — beispielsweise in § 10 a BRTV mit einer
Obergrenze von 2 Arbeitstagen pro Kalenderjahr.
Mit Festlegung einer derartigen zeitlichen Be-
grenzung ist allerdings nichts dariiber ausge-

sagt, welchen Umfang die einzelnen Anldsse
der Freistellung fiir sich haben diirfen. Allge-
mein besteht der Freistellungs- und Vergiitungs-
anspruch fiir den Zeitraum, der notwendig ist,
um an dem Ereignis teilzunehmen. Méchte der
Mitarbeiter iber den unmittelbar notwendigen
Zeitraum hinaus der Arbeit fernbleiben, muss er
Urlaub beantragen. S. im Ubrigen ausfiihrlich
zu dieser Thematik Kapitel A 8 ,,Sonstige Frei-
stellung”, Abschnitte 2.1 und 3.7.

5.9.2 Teilnahme an Fortbildungen

Der == aulertarifliche Arbeitsvertrag regelt in
Ziff. 9.2 die Teilnahme des Mitarbeiters an Fort-
bildungs- und Schulungsveranstaltungen auf
Anordnung des Apothekeninhabers (s. fiir ta-
rifgebundene Arbeitsverhiltnisse die dhnliche
Bestimmung des § 17 Abs. 5 BRTV). Dieser kann
den Mitarbeiter hierzu aufgrund seines Direkti-
onsrechts (s. dazu oben Abschnitt 4) verpflich-
ten. Dabei kann es sich um Veranstaltungen ver-
schiedenster Art handeln, seien es fachlich-phar-
mazeutische Themen, wirtschaftliche Fragestel-
lungen, EDV- bzw. IT-Schulungen, Schulungen
im Rahmen des Qualitdtsmanagementsystems
nach § 2a ApBetrO u. a. m. Die Teilnahme muss
fiir den Mitarbeiter allerdings zumutbar sein,
z. B. hinsichtlich der zeitlichen Lage der Veran-
staltung; seine Interessen sind angemessen zu
beriicksichtigen.

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist stets Ar-
beitszeit und als solche vergiitungspflichtig.
Zur Arbeitszeit zahlt bei einer externen Veran-
staltung auch die fiir die An- und Abreise ver-
brachte Zeit. Soweit die vertraglich vereinbarte
Wochenarbeitszeit durch die Teilnahme iiber-
schritten wird, besteht Anspruch auf Mehrar-
beitsvergilitung nach Ziff. 4.2 des ===p aullerta-
riflichen Arbeitsvertrags. Dies wird insbesonde-
re dann in Betracht kommen, wenn die Veran-
staltung oder Schulung in fiir den Mitarbeiter
arbeitsfreier Zeit stattfindet, d. h. an Sonn- oder
Feiertagen oder an einem ggf. arbeitsfreien Sams-
tag oder Wochentag.

Samtliche Aufwendungen, die die Veranstal-
tung verursacht, trdagt der Apothekeninhaber,
der die Teilnahme angeordnet hat. Der Mitar-
beiter ist fiir die entstandenen Kosten nach-
weispflichtig.

5.10 Nachvertragliches Wetthewerbsverbot

Wihrend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses
ist jedem Mitarbeiter die Ausiibung einer Kon-
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kurrenztdtigkeit auch ohne besondere Verein-
barung untersagt. Nach Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses ist hingegen der Arbeitneh-
mer grundsétzlich in der Verwertung seiner
Arbeitskraft frei. So kann etwa ein angestellter
Apotheker nach seinem Ausscheiden eine eige-
ne Apotheke in unmittelbarer Nidhe des bisheri-
gen Arbeitsplatzes griinden oder als Inhaber
oder Pichter iibernehmen oder in einer Kon-
kurrenzapotheke eine neue Tatigkeit ausiiben.
Zur Absicherung dieser Risiken kann der Apo-
thekeninhaber mit seinen Arbeitnehmern eine
Wettbewerbsabrede bei Abschluss des Arbeits-
vertrages oder jederzeit wiahrend der Dauer des
Arbeitsverhéltnisses vereinbaren (§ 110 GewQ).
Hiernach kann dem Arbeitnehmer untersagt
werden, im Einzugsbereich der Apotheke eine
eigene Apotheke zu errichten oder auf eigene
oder fremde Rechnung als Inhaber, Pachter
oder Verwalter zu betreiben oder in ihr als Ar-
beitnehmer oder in sonstiger Weise titig zu
sein. Im Gegenzug muss sich der Arbeitgeber
zur Zahlung einer sog. Karenzentschddigung
verpflichten, die fiir jedes Jahr des Verbots min-
destens die Hélfte der letzten vertraglichen Be-
ziige des Arbeitnehmers erreicht.

Bei einem leitenden Mitarbeiter steht die Frage
eines Wettbewerbsverbots grundsétzlich sicher-
lich im Raum. Auf der anderen Seite ist die
wirtschaftliche Belastung durch die Karenzent-
schiddigung zu bedenken. Es bedarf also einer
sorgfiltigen Abwédgung im Einzelfall. Entschei-
det sich der Apothekeninhaber fiir ein Wettbe-
werbsverbot, sollte er sich des Musters ,,Wett-
bewerbsvereinbarung® im Kapitel B 9 ,,Wettbe-
werbsverbot“ bedienen.

Auch zu sonstigen Fragen sei auf die ausfiihr-
lichen Erlduterungen des Kapitels B 9 ,,Wettbe-
werbsverbot“ verwiesen.

5.11 Nebentitigkeiten

Einem Arbeitnehmer ist grundsétzlich die Aus-

iibung einer weiteren Beschéftigung neben sei-

nem Hauptarbeitsverhiltnis gestattet. Aller-
dings gibt es einige allgemeine Grenzen fiir die

Zulassigkeit von Nebentatigkeiten:

— Die Nebenbeschiftigung darf nicht fiir ein
Konkurrenzunternehmen ausgeiibt werden.
Waihrend des Bestehens eines Arbeitsverhalt-
nisses unterliegt der Arbeitnehmer einem
Wettbewerbsverbot. Dieses gilt kraft Gesetzes
und bedarf daher keiner vertraglichen Verein-
barung. Das BAG neigt neuerdings dazu, das
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Wettbewerbsverbot auf unmittelbare Konkur-
renztdtigkeiten zu beschrdanken und davon
blobe Hilfstdtigkeiten auszunehmen, die al-
lenfalls zu einer untergeordneten wirtschaft-
lichen Unterstiitzung des Konkurrenzunter-
nehmens fithren konnen?*.

— Die Nebenbeschiftigung darf nicht dazu fiih-
ren, dass der Arbeitnehmer seine vertragli-
chen Pflichten gegeniiber dem Hauptarbeitge-
ber nicht mehr in vollem Umfang erfiillen
kann. Er muss sich so verhalten, dass seine Ar-
beitskraft nicht beeintrichtigt wird. Dies be-
deutet beispielsweise auch, dass der Arbeit-
nehmer wihrend einer Krankschreibung keine
(Neben-)Tatigkeiten ausiiben darf, die seine
Genesung verzogern oder gefdhrden. Der glei-
che Gedanke liegt dem gesetzlichen und tarif-
vertraglichen Verbot zugrunde, dass der Ar-
beitnehmer wihrend des Urlaubs keine dem
Urlaubszweck widersprechende Erwerbstatig-
keit leisten darf (§ 8 BUrlG, § 11 Abs. 10 BRTV).

— Durch die Aufnahme der Nebentitigkeit darf
es nicht zu einer Uberschreitung der ge-
setzlich zuldssigen Hochstarbeitszeiten von
10 Stunden téglich oder 48 Stunden wochent-
lich bzw. 60 Stunden mit Ausgleichspflicht
kommen (vgl. hierzu Kapitel A 5 , Arbeits-
zeit”, Abschnitt 3). Die Arbeitszeiten aus der
Haupt- und der Nebenbeschiftigung sind zu-
sammenzurechnen. Der Arbeitgeber als Ad-
ressat des Arbeitsschutzes ist fiir die Einhal-
tung der Arbeitszeitgrenzen verantwortlich.
Der Arbeitnehmer darf nur beschéftigt wer-
den, wenn die Vorschriften des Arbeitszeitge-
setzes eingehalten sind. Somit hat der Arbeit-
geber ein berechtigtes Interesse an der Kennt-
nis von Nebenbeschiftigungen. Soweit eine
Uberschreitung der danach bestehenden Gren-
zen nicht ausgeschlossen werden kann, hat
der Arbeitgeber daher gegen den Arbeitneh-
mer einen Anspruch auf Auskunft iiber das
Ob und den Umfang einer Nebentatigkeit?®.

In einem Tarifvertrag oder im Einzelarbeitsver-

trag kann festgelegt werden, dass der Arbeit-

nehmer eine Nebentdtigkeit nur mit Zustim-
mung des Arbeitgebers aufnehmen darf oder
dass der Arbeitgeber berechtigt sein soll, die

Aufnahme oder Ausiibung einer Nebentétigkeit

zu untersagen. Der Bundesrahmentarifvertrag

fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV) enthilt kei-
ne derartige Klausel. Daher sollte der Arbeits-

24 BAG, Urteil vom 24.3.2010, NZA 2010, S. 693 (Rdnr. 17).

25 BAG, Urteil vom 11.12.2001, NZA 2002, S. 965 (967).
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vertrag eine entsprechende Regelung vorsehen.
Allerdings darf dem Arbeitgeber nicht die Er-
laubnis zur Untersagung schlechthin jeder Ne-
bentédtigkeit eingerdumt werden, sondern nur
solcher Nebenbeschaftigungen, an deren Unter-
lassung der Arbeitgeber ein berechtigtes Inter-
esse hat?6 (s. == Aubertariflicher Arbeitsver-
trag, Ziff. 10, == Arbeitsvertrag, Ziff. 8). Dies
ist z.B. der Fall bei Konkurrenztitigkeiten, bei
iiberméBiger Inanspruchnahme des Mitarbei-
ters durch die zweite Beschéftigung, sodass das
erste Arbeitsverhéltnis wesentlich beeintrdach-
tigt wird, bei der Gefahr der Preisgabe von Ge-
schiftsgeheimnissen, aber auch bei einer Ge-
fahr der Uberschreitung der zulissigen Hochst-
arbeitszeiten nach den §§ 3, 5 Arbeitszeitgesetz.
Manche Arbeitsvertrdge verbieten dem Arbeit-
nehmer pauschal jegliche vom Arbeitgeber
nicht genehmigte Nebentétigkeiten. Eine solche
Klausel wird von den Arbeitsgerichten im Hin-
blick auf die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers
(Art. 12 GG) dahin ausgelegt, dass der Arbeit-
nehmer einen Rechtsanspruch auf Genehmi-
gung hat, wenn die Nebentatigkeit die Interes-
sen des Arbeitgebers nicht beeintrachtigt?’. Der
Arbeitgeber darf also die Aufnahme einer Ne-
benbeschiftigung nicht willkiirlich untersagen,
sondern nur zur Wahrung seiner eigenen be-
rechtigten Interessen.

Beispiel: Der approbierte Mitarbeiter halt
abends oder am Wochenende wissenschaftli-
che Vortrdge oder schreibt Artikel fiir Fachzei-
tungen. Ebenso wenig werden die Interessen
des Apothekeninhabers beeintrdchtigt, wenn
sich ein Mitarbeiter in seiner Freizeit z.B. als
Tennistrainer oder Skilehrer betétigt.

Damit der Apothekeninhaber priifen kann, ob
die vom Mitarbeiter ausgetlibte Nebenbeschafti-
gung seine Interessen beeintrédchtigt, enthalten
die Arbeitsvertragsmuster die Verpflichtung
des Arbeitnehmers, jede entgeltliche Nebenta-
tigkeit dem Apothekeninhaber unverziiglich
und unaufgefordert bekanntzugeben (===p au-
Bertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 10; ==—p Ar-
beitsvertrag, Ziff. 8). Ohne Bestehen einer sol-
chen Vertragsklausel muss der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber (nur) dann eine Nebentitig-

keit anzeigen, wenn dadurch dessen Interessen
bedroht sind?8.

26 BAG, a.a.0.

27 BAG, Urteil vom 13.3.2003, NZA 2003, S. 976 (978); Urteil
vom 21.9.1999, NZA 2000, S. 723.

28 BAG, Urteil vom 18.1.1996, NZA 1997, S. 41 (42).

Die Ausilibung einer zu Recht untersagten Ne-
bentétigkeit kann — nach vorheriger Abmah-
nung — einen Grund fiir eine verhaltensbeding-
te Kiindigung (vgl. auch Kapitel B 12 ,Kiindi-
gung”, Abschnitt 2.3.3.1), in schwerwiegenden
Féllen auch fiir eine auBerordentliche Kiindi-
gung darstellen. Kein Kiindigungsgrund ist die
Austlibung einer zulédssigen, die Interessen des
Arbeitgebers nicht beriihrenden Nebenbeschaf-
tigung, auch wenn der Arbeitgeber dem Mitar-
beiter diese Nebentétigkeit untersagt hat?°.

5.12 Geheimhaltungspflichten und Daten-
schutz

Arbeitnehmer unterliegen im Hinblick auf be-
stimmte betriebsinterne Tatsachen und Daten ei-
ner Verschwiegenheitspflicht als arbeitsvertragli-
che Nebenpflicht. Diese wird in der Praxis haufig
im Arbeitsvertrag konkreter ausgestaltet. Zu-
gleich ergeben sich Vertraulichkeits- und Schwei-
gepflichten, die gerade im Apothekenbereich
groBe Bedeutung haben, auch aus einer Reihe ge-
setzlicher Regelungen.
Die Pflicht, Stillschweigen zu bewahren, umfasst
jede Art der Offenlegung, selbstverstindlich
auch und erst recht die Verbreitung im Internet.
Die Geheimhaltungspflicht bei Apothekenmit-
arbeitern geht in 2 Richtungen:
Zum einen erstreckt sie sich auf Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse. Darunter werden Tatsa-
chen verstanden, die
— im Zusammenhang mit einem Betrieb stehen,
— nicht offenkundig, sondern nur einem engbe-
grenzten Personenkreis bekannt sind und
— nach dem bekundeten Willen des Betriebsin-
habers geheim zu halten sind?°.
Ein klassisches Beispiel ist die Zusammenset-
zung einer bestimmten Hausspezialitdt, aber
auch spezielle Computersoftware. Weiter geho-
ren hierzu Tatsachen aus dem kaufménnischen
Bereich des Unternehmens, z.B. Bilanzen, In-
venturen, Angaben zu Umsatz oder Gewinn, Ra-
batte von GroBhédndlern oder pharmazeutischen
Herstellern und generell Konditionen der Apo-
theke bei Geschiftspartnern, Lieferantendaten,
Kundenzahlen, Kundenlisten, die Preisgestal-
tung, Kaufgewohnheiten von Kunden, Markt-
strategien, Fakten aus dem Personalbereich.
Wenn ein Mitarbeiter ein Geschéftsgeheimnis,
das ihm im Rahmen seines Beschiftigungsver-

29 BAG, Urteil vom 26.8.1976, DB 1977, S. 544.
30 BAG, Urteil vom 26.2.1987, BB 1987, S. 2448 (2449).
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héltnisses anvertraut worden oder zugénglich
geworden ist, wiahrend der Dauer des Arbeits-
verhiltnisses offenlegt, macht er sich zusétzlich
zur Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflich-
ten nach §23 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes zum
Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG)
sogar strafbar.

Zum zweiten unterliegen alle Mitarbeiter einer
Apotheke auch der Verschwiegenheitspflicht
iiber samtliche patienten— und arztspezifischen
Umstidnde wie z. B. Namen und personliche Da-
ten von Kunden und Patienten, deren Artze
und Behandlungen, Arten von Erkrankungen
oder Verletzungen, Art und Haufigkeit der Arz-
neimittelabgabe, Ergebnisse von vorgenomme-
nen Analysen wie etwa Blutuntersuchungen,
personliche Lebensumstdnde, Ereignisse, Auf-
falligkeiten und Vorlieben. Die Schweigepflicht
gilt gegeniiber jedermann, auch engen Angeho-
rigen von Kunden wie Ehegatten, Kindern oder
Eltern, ebenso gegeniiber den Arbeitskollegen
oder dem Vorgesetzten, sofern diese nicht in
den konkreten Fall eingebunden sind.

Fiir Apothekerinnen und Apotheker ergibt sich
die Pflicht zur Geheimhaltung solcher Informa-
tionen auch aus der Berufsordnung ihrer Lan-
desapothekerkammer und aus § 203 Abs. 1 Straf-
gesetzbuch. Danach macht sich strafbar, wer un-
befugt ein fremdes Geheimnis, z. B. Patientenda-
ten, offenbart, das ihm als Apotheker anvertraut
oder sonst bekannt geworden ist. Nach §203
StGB unterliegen aber auch weitere Personen
der heilberuflichen Schweigepflicht, wenn ihre
Mitwirkung an der Berufsausiibung erforderlich
ist und sie auf Patientengeheimnisse Zugriff ha-
ben. Dies konnen vor allem Apothekenmitarbei-
ter sein, die nicht Apotheker sind, aber auch ex-
terne Beauftragte, z.B. IT-Dienstleister (zur Aus-
lagerung von Kunden- und Patientendaten an
externe Dienstleister s. den Hinweis am Ende
des Abschnitts 4.18 im Kapitel A 11 ,Beschif-
tigtendatenschutz). Der Apothekeninhaber sei-
nerseits muss diese Personen zur Geheimhal-
tung verpflichten; andernfalls macht er sich
selbst strafbar, wenn diese Personen eine Ge-
heimnisverletzung begehen (§203 Abs. 4 Satz 2
Nr. 1 StGB). Auf die Geheimhaltung verpflichtet
werden miissen nicht nur neu einzustellende,
sondern auch bereits in der Apotheke tédtige Mit-
arbeiter. In der Anlage dieses Kapitels findet
sich das Muster == Verpflichtung zum Schutz
von Privatgeheimnissen nach § 203 StGB.
SchlieBlich folgt die Pflicht von Apothekenmit-
arbeitern zur Vertraulichkeit beziiglich perso-
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nenbezogener Daten von Kunden, Patienten und
Arzten auch aus den Datenschutzvorschriften,
insbesondere aus der Datenschutz-Grundverord-
nung der EU (DS-GVO). Der Apothekeninhaber
hat seine Mitarbeiter mit Abschluss des Arbeits-
vertrags auf die Einhaltung dieser gesetzlichen
Bestimmungen zu verpflichten (===p auBertarif-
licher Arbeitsvertrag, Ziff. 1.1; == Arbeitsver-
trag, Ziff. 7). Das Muster einer solchen Ver-
pflichtungserklédrung ist in einer Anlage des Kapi-
tels A 11 ,,Beschiftigtendatenschutz“ abgedruckt.
Im Allgemeinen obliegt dem Arbeitnehmer als
arbeitsvertragliche Nebenpflicht auch eine Ver-
schwiegenheitspflicht iiber personliche Um-
stinde oder Verhaltensweisen des Arbeitgebers,
die dieser ausdriicklich als vertraulich bezeich-
net hat, wenn dieser durch die Preisgabe ge-
schédigt (etwa in seiner Kreditwiirdigkeit be-
eintrdchtigt) oder in der 6ffentlichen Meinung
herabgewtirdigt wiirde.

Die Pflicht zum Stillschweigen iiber Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse kann nach dem
Bundesarbeitsgericht auch ohne vertragliche
Festlegung grundsitzlich auch nach dem Ende
des Arbeitsverhiltnisses bestehen®!. Dabei gibt
es prinzipiell keine zeitliche Begrenzung. Der
Arbeitgeber kann allerdings den Arbeitnehmer
aus der Schweigepflicht entlassen.

Aus der Verpflichtung, Verschwiegenheit, z.B.
iiber Kundenbeziehungen, zu bewahren, folgt
noch nicht die Verpflichtung, die Kunden des
bisherigen Arbeitgebers nicht zu umwerben??.
Allein eine nachvertragliche Verschwiegen-
heitspflicht sowie die allgemeine nachvertrag-
liche Treuepflicht begriinden fiir den Arbeitge-
ber regelmélig keinen Anspruch gegen den
ehemaligen Mitarbeiter auf Unterlassung von
Wettbewerb?3. Es ist deshalb denkbar, dass ein
Arbeitnehmer ohne Verwendung geheim zu
haltender Tatsachen konkurrierend gewerblich
tatig wird. Dagegen schiitzt den fritheren Ar-
beitgeber nur ein Wettbewerbsverbot, das mit
der Verpflichtung des Arbeitgebers zur Karenz-
entschddigung verbunden ist (vgl. hierzu Kapi-
tel B 9 ,,Wettbewerbsverbot*).

Hinweis: Um mogliche Unsicherheiten {iiber
das Bestehen einer Geheimhaltungspflicht
nach Arbeitsvertragsende zu vermeiden, ist
eine entsprechende Regelung im Arbeitsver-

31 BAG, Urteil vom 15.12.1987, NJW 1988, S. 1686.
32 BAG, Urteil vom 15.6.1993, NZA 1994, S. 502 (506).
33 BAG, Urteil vom 19.5.1998, BB 1999, S. 212 (213).
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trag anzuraten. Diese darf allerdings nicht
pauschal alle betrieblichen Angelegenheiten
umfassen; vielmehr geht es um zu schiitzende
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse. Diese
sollten so konkret wie mdoglich bezeichnet oder
wenigstens umschrieben werden. Im == au-
Bertariflichen Arbeitsvertrag, Ziff. 11.1 und im
== Arbeitsvertrag, Ziff. 7.1 konnen entspre-
chende Eintragungen gemacht werden.

Des Weiteren ist in den beiden Formularen eine
separate Geheimhaltungspflicht fiir vom Apo-
thekeninhaber ausdriicklich als vertraulich be-
zeichnete Angelegenheiten enthalten, die keine
Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse im eigent-
lichen Sinne darstellen (=== aubBertariflicher
Arbeitsvertrag, Ziff. 11.2 und ===p Arbeitsver-
trag, Ziff. 7.2).

Zuletzt enthalten die Arbeitsvertragsformulare
auch die arbeitsvertragliche Verpflichtung, die
heilberufliche Schweigepflicht nach § 203 StGB
und die Datenschutzgesetze zu befolgen (==
aubertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 11.4 und
=P Arbeitsvertrag, Ziff. 7.4). Die Verpflich-
tungserkldrung fiir § 203 StGB ist im Anschluss an
die beiden Arbeitsvertragsformulare abgedruckt.
Die Verpflichtungserkliarung fiir die Datenschutz-
Grundverordnung findet sich in einer Anlage
des Kapitels A 11 ,,Beschiftigtendatenschutz®.

Verletzt der Mitarbeiter die Verschwiegenheits-
pflicht — gleichgiiltig, ob wéhrend oder nach
Ende des Arbeitsverhéltnisses —, so kann dies
Schadensersatzanspriiche des Arbeitgebers be-
griinden. Der Apothekeninhaber kann, unter
Umstdnden nach Abmahnung, auch eine ver-
haltensbedingte Kiindigung aussprechen; in
schwerwiegenden Féllen kommt eine fristlose
Kiindigung in Frage.

5.13 Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

Der == auBertarifliche Arbeitsvertrag (Ziff. 13)
und der == Arbeitsvertrag (Ziff. 10) enthalten
Bestimmungen iiber die Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses.

5.13.1 Beendigung mit Erreichen der
Altersgrenze?

5.13.1.1 Keine automatische Beendigung

Entgegen einer verbreiteten Meinung endet das
Arbeitsverhiltnis keineswegs automatisch mit
Erreichen eines bestimmten Alters oder zu ei-
nem Zeitpunkt, zu dem der Mitarbeiter Alters-
rente in Anspruch nehmen kann. Auch der

BRTV enthilt keine Regelung zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses wegen Erreichens der
Altersgrenze nach den Bestimmungen der ge-
setzlichen Sozialversicherung. Jedoch ist in
vielen Arbeitsvertrdgen die Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses mit Erreichen des Rentenan-
spruchs vereinbart.

Allerdings bedarf eine solche Regelung, wie
grundsiétzlich jede Befristung eines Arbeitsver-
hiltnisses, eines sachlichen Grundes. Dieser
besteht im Bediirfnis des Arbeitgebers nach ei-
ner ausgewogenen Altersstruktur und einer be-
rechenbaren Personal- und Nachwuchspla-
nung. Das Bundesarbeitsgericht hat diesen Be-
diirfnissen auch unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten (Grundrecht der Berufsfrei-
heit) jedenfalls dann Vorrang vor dem Bestands-
schutzinteresse des Arbeitnehmers gewihrt,
wenn fiir den betroffenen Arbeitnehmer bei
Vertragsbeendigung eine ausreichende Alterssi-
cherung vorgesehen ist34. Diese ist Bestandteil
des Sachgrundes.

Dies muss kein Anspruch aus der gesetzlichen
Rentenversicherung sein; es gentigt eine ander-
weitige Altersversorgung mit einer gleichwerti-
gen wirtschaftlichen Absicherung, wie sie z.B.
bei der Apothekerversorgung gegeben ist3°. Im
Ubrigen héngt die Wirksamkeit einer auf die
Regelaltersgrenze bezogenen Befristung nicht
von der konkreten Hohe der Rentenanspriiche
und damit der konkreten wirtschaftlichen Ab-
sicherung des Arbeitnehmers bei Erreichen der
Altersgrenze ab?3b.

Durch eine derartige Altersgrenze wird der Ar-
beitnehmer auch nicht in unzuldssiger Weise
wegen des Alters diskriminiert3’.

Dartiber hinaus bleibt §41 SGB VI ausdriicklich
unberiihrt. Nach dieser Vorschrift ist die Ver-
einbarung einer Altersgrenze zuldssig, wenn
eine Beendigung des Arbeitsverhiltnisses mit
Erreichen der Regelaltersgrenze vorgesehen ist
und der Arbeitnehmer ab diesem Zeitpunkt
die gesetzliche Regelaltersrente beanspruchen
kann. Wann dies der Fall ist, bestimmt sich
nach dem Lebensalter des Mitarbeiters. Inso-

34 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 18.1.2017,
NZA 2017, S. 849 (Rdnr. 36); Urteil vom 11.2.2015, NZA
2015, S. 1066 (Rdnr. 25).

35 BAG, Urteil vom 25.10.2017, NZA 2018, S. 507 (Rdnr. 42);
Urteil vom 27.7.2005, NZA 2006, S. 37 (Rdnr. 31).

36 Stdndige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 18.1.2017,
NZA 2017, S. 849 (Rdnr. 36); Urteil vom 9.12.2015, NZA
2016, S 695 (Rdnr. 27); EuGH, Urteil vom 5.7.2012, NZA
2012, S. 785 (788).

37 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 25.10.2017,
NZA 2018, S. 507 (Rdnr. 43 ff.).
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weit hat das ,,Rentenversicherungs-Altersgren-
zenanpassungsgesetz® vom 20.4.2007 (sog.
Rente ab 67) wesentliche Anderungen gebracht.
Danach erreichen Versicherte, die vor dem
1.1.1947 geboren wurden, die Regelaltersgren-
ze mit dem 65. Geburtstag, sofern sie eine allge-
meine Wartezeit von 5 Jahren erfiillt haben. Fiir
jingere Versicherte wird die Altersgrenze von
65 Jahren dagegen beginnend ab 2012 stufen-
weise auf das Alter 67 angehoben; danach errei-
chen Versicherte der Jahrgdnge 1964 und jiinger
die Regelaltersgrenze mit Vollendung des 67.
Lebensjahres. Ausnahmen gibt es fiir langjdhri-
ge Versicherte und einige andere Versicherten-
gruppen. Fiir die Geburtsjahrgidnge von 1947
bis 1963 gibt es also keine einheitliche Regel-
altersgrenze mehr. Wenn in Arbeitsvertrdgen,
die vor der Anhebung der Regelaltersgrenze,
d.h. vor dem 1.1.2008, geschlossen wurden, ex-
plizit eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
mit Vollendung des 65. Lebensjahres vorgese-
hen ist, ist dies regelmdBig dahin auszulegen,
dass das Arbeitsverhéltnis erst mit dem fiir den
Bezug der Regelaltersrente jeweils malgebli-
chen Lebensalter enden soll38.

Hinweis: Um zu vermeiden, dass eine Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses zum Zeitpunkt
des Erreichens der Regelaltersgrenze nur mit ei-
ner Abfindung erreicht werden kann, empfiehlt
es sich, in den Arbeitsvertrag die Regelung auf-
zunehmen, dass
— ,, das Arbeitsverhiltnis, ohne dass es einer
Kiindigung bedarf, zu dem Zeitpunkt endet,
in dem der/die Mitarbeiter/in Anspruch auf
die Regelaltersrente hat“ (===p Arbeitsver-
trag, Ziff. 10.3). Geht es um eine Apothekerin
oder einen Apotheker, die im berufsstandi-
schen Versorgungswerk versichert sind, ist
der Begriff ,,Altersruhegeld” zutreffend (==
auBertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 13.4).

In manchen Féllen besteht auch der Wunsch
nach einer fritheren Beendigung als mit dem
Erreichen der Regelaltersgrenze. Dann aber
muss nach §41 Satz 2 SGB VI die Vereinbarung
der fritheren Beendigung innerhalb der letzten
3 Jahre vor dem vereinbarten Zeitpunkt des
Ausscheidens?® abgeschlossen worden sein
oder ausdriicklich vom Arbeitnehmer bestitigt
worden sein. Eine frither getroffene und nicht

38 BAG, Urteil vom 9.12.2015, NZA 2016, S. 695 (Rdnr. 15 f.).
39 BAG, Urteil vom 17.4.2002, BB 2002, S. 1865 (1866).
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bestdtigte Vereinbarung gilt nach diesem Gesetz
als auf das Erreichen der Regelaltersgrenze ab-
geschlossen. Diese Fiktion tritt aber nur ein,
wenn sich der Arbeitnehmer hierauf beruft.

5.13.1.2 Weiterarbeit nach Erreichen der
Altersgrenze

Zuweilen wiinschen der Mitarbeiter oder der

Arbeitgeber oder beide, dass der Arbeitnehmer

seine Tétigkeit auch nach Erreichen der Regel-

arbeitsgrenze noch befristet fortsetzt. Insoweit
kann wie folgt verfahren werden:

— Sieht der Arbeitsvertrag die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses mit Erreichen der Regel-
altersgrenze vor (s. Abschnitt 5.13.1.1), kon-
nen die Parteien den Beendigungszeitpunkt
vertraglich hinausschieben, ggf. auch mehr-
fach, sofern die Verldngerungsvereinbarung
schriftlich und noch wihrend des Arbeitsver-
hiltnisses getroffen wurde (§41 Satz 3 SGB
VI). Die befristete Weiterbeschéftigung muss
sich nahtlos an das bisherige Arbeitsverhalt-
nis anschlieBen. Zudem diirfen die iibrigen
Vertragsbedingungen im Zuge der Verlidnge-
rung in keiner Weise gedndert werden*® Mog-
lich ist es aber, inhaltliche Anderungen, z.B.
eine andere Arbeitszeit, auberhalb eines zeit-
lichen Zusammenhangs mit der Verldngerung
zu vereinbaren (s. ausfiihrlich Kapitel B 4 ,,Be-
fristete Arbeitsvertrdge”, Abschnitt 6.6). Ein
sachlicher Grund wie sonst bei befristeten Ar-
beitsvertrdgen muss fiir die befristete Weiter-
beschéftigung nach § 41 Satz 3 SGB VI nicht
vorliegen®!.

— Sofern die Voraussetzungen der vorstehenden
Variante nicht vorliegen, konnen die Parteien
auch bei oder nach Erreichen des Rentenein-
trittsalters das Arbeitsverhéltnis durch schrift-
liche Vereinbarung befristet fortsetzen. Dies
setzt aber voraus, dass der Arbeitnehmer seine
Altersrente beanspruchen kann und dass die
befristete Fortsetzung einer konkreten, zum
Zeitpunkt der Befristung bestehenden Perso-
nalplanung des Arbeitgebers dient, z.B. der
Einarbeitung einer Ersatz- oder Nachwuchs-
kraft42.

Hinweis: Wenn das Arbeitsverhédltnis bis zum
Erreichen der Regelarbeitsgrenze befristet war,
sollte der Arbeitgeber unbedingt darauf achten,

40 EuGH, Urteil vom 28.2.2018, NZA 2018, S. 355 (Rdnr. 56).
41 BAG, Urteil vom 19.12.2018, NZA 2019, S. 523 (Rdnr. 32).
42 BAG, Urteil vom 11.2.2015, NZA 2015, S. 1066 (Rdnr. 27, 28).
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dass der Mitarbeiter nicht nach diesem Zeit-
punkt einfach ohne Vereinbarung weiterarbei-
tet. Denn dadurch entsteht ein unbefristetes Ar-
beitsverhiltnis (§15 Abs. 5 TzBfG). Dem kann
nur durch unverziiglichen Widerspruch des Ar-
beitgebers oder besser durch Verldngerung vor
Ende des bisherigen Arbeitsverhéltnisses vorge-
beugt werden. Wird keine dieser MaBlnahmen
ergriffen, kann das Arbeitsverhdltnis nur er-
schwert durch Kiindigung (s. dazu Kapitel B 12
,Kiindigung®, Abschnitt 2.2.5) oder durch Auf-
hebungsvertrag beendet werden.

5.13.2 Prinzip der Kiindigungsfreiheit

Grundsitzlich ist ein Arbeitsvertrag von jeder
Vertragspartei kiindbar. Das Prinzip der Kiindi-
gungsfreiheit gilt indessen nicht uneinge-
schrankt. Wahrend der Arbeitnehmer das Ar-
beitsverhéltnis zu jeder Zeit ohne einen Kiindi-
gungsgrund mit der vertraglichen, tariflichen
oder gesetzlichen Kiindigungsfrist ordentlich
kiindigen darf, kommt es beim Arbeitgeber dar-
auf an, ob das Kiindigungsschutzgesetz auf den
Betrieb Anwendung findet oder nicht. Unter-
liegt die Apotheke dem Anwendungsbereich
des Kiindigungsschutzgesetzes (vgl. hierzu Ka-
pitel B 12 , Kiindigung*“, Abschnitt 5.1), ist eine
ordentliche Kiindigung des Apothekeninha-
bers nur dann wirksam, wenn personen-, ver-
haltens- oder betriebsbedingte Kiindigungs-
griinde vorliegen (vgl. Kapitel B 12 ,Kiindi-
gung*“, Abschnitt 2.2 ff.).

5.13.3 Form der Kiindigungserklirung

§623 BGB schreibt fiir die Kiindigung eines Ar-
beitsvertrages die Schriftform vor. Auch nach
§19 Abs. 5 BRTV miissen Kiindigungen schrift-
lich erfolgen. Diese gesetzliche und tarifver-
tragliche Vorgabe ist in den Vertragsmustern
(==p aubertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 13.3,
== Arbeitsvertrag, Ziff. 10.1) entsprechend
wiedergegeben. Die Einhaltung der Schriftform
ist Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiindi-
gung; eine lediglich miindlich erklédrte Kiindi-
gung ist daher unwirksam.

5.13.4 Kiindigungsfristen

Grundsitzlich bedarf jede ordentliche Kiindi-
gung der Einhaltung der vertraglichen, tarifli-
chen oder gesetzlichen Kiindigungsfrist. Ledig-
lich in den Fillen der Kiindigung aus wichti-
gem Grund (auBerordentliche Kiindigung) ist

die Einhaltung einer Frist regelméBig nicht er-
forderlich.

Die gesetzliche Grundkiindigungsfrist fiir den
Arbeitgeber und den Arbeitnehmer betrigt
4 Wochen zum Fiinfzehnten oder zum Ende ei-
nes Kalendermonats (vgl. zu den verschiede-
nen Kiindigungsfristen Kapitel B 12 , Kiindi-
gung“, Abschnitt 1.6), die tarifliche Kiindi-
gungsfrist beiderseits einen Monat zum Mo-
natsende. Eine Verldngerung der gesetzlichen
oder tariflichen Kiindigungsfrist durch vertrag-
liche Vereinbarung ist fiir beide Parteien zulas-
sig (§622 Abs. 5 Satz 3 BGB). Beziiglich der ta-
riflichen Kiindigungsfrist ldsst der BRTV eine
Verldngerung auf bis zu 3 Monate zum Monats-
ende zu (s. Fublnote 4 zu §19 Abs. 1 BRTV). Ge-
nerell darf die Kiindigungsfrist fiir den Arbeit-
nehmer nicht ldnger sein als fiir den Arbeitge-
ber (§622 Abs. 6 BGB). Beim === aulertarifli-
chen Arbeitsvertrag fiir einen leitenden Apotheker
empfiehlt sich aus der Sicht des Apothekeninha-
bers die Vereinbarung einer Kiindigungsfrist von
mindestens 3 Monaten zum Monatsende.

Nach §622 Abs. 2 BGB verldngern sich zuguns-
ten langjidhrig beschiiftigter Mitarbeiter je nach
Dauer der Beschiftigungszeit die vom Arbeitge-
ber einzuhaltenden Kiindigungsfristen auf bis
zu 7 Monate zum Monatsende (s. Kapitel B 12
,Kiindigung“, Abschnitt 1.6.2). Diese verldn-
gerten Kiindigungsfristen gelten nach dem Ge-
setz nicht bei einer Kiindigung durch den Ar-
beitnehmer. Es ist jedoch zulédssig, im Arbeits-
vertrag zu vereinbaren, dass die gesetzlich ver-
langerten Kiindigungsfristen bei entsprechender
Dauer der Betriebszugehorigkeit auch bei Kiin-
digungen durch den Arbeitnehmer einzuhalten
sind (===p aubertariflicher Arbeitsvertrag,
Ziff. 13.2, == Arbeitsvertrag, Ziff. 10.2); so
auch Fullnote 4 zu §19 Abs. 1 BRTV.

Auf die iibrigen Fragen der Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses geht das Kapitel B 12 ,,Kiin-
digung” in ausfiihrlicher Weise ein.

5.13.5 Freistellung wihrend der
Kiindigungsfrist

Bei einem Apotheker, der als Vertreter des Apo-
thekeninhabers eine besondere Vertrauensstel-
lung bekleidet, wie das beim aulertariflichen
Arbeitsvertrag vorausgesetzt wird, sollte der
Arbeitsvertrag fiir den Fall einer Kiindigung die
Moglichkeit der Freistellung unter Fortzahlung
der Vergiitung bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist vorsehen. Da der Mitarbeiter allerdings
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auch wihrend der Kiindigungsfrist grundsitz-
lich den allgemeinen Beschiftigungsanspruch
hat, muss fiir eine Freistellung ein die Interessen
des Arbeitnehmers tiberwiegendes Freistellungs-
interesse des Arbeitgebers vorliegen. Damit die
Freistellungsklausel keine unangemessene Be-
nachteiligung des Arbeitnehmers im Sinne des §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB darstellt, sollte sie die we-
sentlichen Griinde enthalten, die die Freistel-
lung auslosen konnen (z.B. eine Konkurrenzta-
tigkeit des Mitarbeiters). Die Klausel in Ziff. 13.4
des ===p auBertariflichen Arbeitsvertrags be-
riicksichtigt dies und regelt auch weitere Punk-
te wie etwa die Anrechnung der Freistellung
auf noch bestehende Urlaubsanspriiche.
Ausfiihrlich geht auf diese Thematik das Kapi-
tel B 12 ,Kiindigung“ in Abschnitt 1.8 ein.
Auch fiir die iibrigen Fragen der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses sei auf das Kapitel
B 12 ,Kiindigung“ verwiesen.

5.13.6 Hinweis auf Formalien bei der
Kiindigung

Nach dem Nachweisgesetz (s. dazu oben Ab-
schnitt 3.4) muss im Arbeitsvertrag auch auf
das bei der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses
einzuhaltende Verfahren hingewiesen werden.
Unter den Mindestanforderungen fiir diesen
Hinweis nennt das Gesetz neben dem Schrift-
formerfordernis fiir die Kiindigung und den
Kiindigungsfristen auch die Frist fiir die Erhe-
bung einer Kiindigungsschutzklage durch den
Arbeitnehmer (===p Arbeitsvertrag, Ziff. 10.3,
==p aubertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 13.5).

5.14 Ausschlussfristen

Sowohl im bestehenden Arbeitsverhiltnis als
auch nach dessen Beendigung liegt es im Inter-
esse beider Parteien, iiber vielleicht noch beste-
hende gegenseitige Anspriiche mdoglichst rasch
Klarheit zu gewinnen. Deshalb werden in Tarif-
vertrdagen regelmdBig Ausschlussfristen verein-
bart. So bestimmt auch §20 Abs. 2 des Bundes-
rahmentarifvertrages fiir Apothekenmitarbeiter
(BRTV), dass nach Ende des Arbeitsverhéaltnis-
ses alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis
erloschen, wenn sie nicht binnen einer Frist
von 3 Monaten schriftlich geltend gemacht wer-
den (vgl. hierzu Kapitel B 14 ,,Abwicklung des
Arbeitsverhéltnisses“, Abschnitt 5.1). Zusitz-
lich enthélt §20 Abs. 1 BRTV eine 3-monatige
Ausschlussfrist im bestehenden Arbeitsverhalt-
nis fiir Anspriiche des Arbeitnehmers aus Mehr-
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arbeit, Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit, auf
Zulagen jeder Art sowie auf Vergiitung der Not-
dienstbereitschaft (s. dazu Kapitel A 3 ,,Arbeits-
verglitung”, Abschnitt 9.7).

Wenn ein Arbeitsverhéltnis nicht dem Tarif un-
terliegt, sollte der Arbeitsvertrag eine Aus-
schlussfrist enthalten. Die Frist muss in einem
vorformulierten Arbeitsvertrag an die Falligkeit
des jeweiligen Anspruchs ankniipfen*3. Nur in
einem Tarifvertrag — wie in §20 Abs. 2 BRTV -
oder in einem individuell ausgehandelten Ar-
beitsvertrag kann die Ausschlussfrist auch an
die Beendigung des Arbeitsverhéiltnisses an-
kntipfen (vgl. §310 Abs. 4 BGB). Der === auler-
tarifliche Arbeitsvertrag legt in Ziff. 14.1 eine
Ausschlussfrist von 3 Monaten ab Filligkeit
fest. Fiir die Geltendmachung der Anspriiche
geniigt die Textform, also z.B. E-Mail oder Fax.
Ziff. 14.1 des ===p aulertariflichen Arbeitsver-
trags regelt dariiber hinaus die Frage, wie zu
verfahren ist, wenn der Anspruch zwar inner-
halb der Ausschlussfrist geltend gemacht wird,
die Geltendmachung aber erfolglos bleibt. Dann
muss der Anspruch innerhalb einer weiteren
Frist von 3 Monaten beim Arbeitsgericht einge-
klagt werden. Die zweite Frist beginnt entwe-
der mit Ablehnung des Anspruchs oder, wenn
der andere Vertragsteil sich nicht geduBert hat,
nach Ablauf einer 2-Wochen-Frist seit Geltend-
machung des Anspruchs.

Einige Anspriiche werden aus rechtlichen Griin-
den von der Ausschlussfrist nicht erfasst, insbe-
sondere Anspriiche wegen Verletzung des Lebens,
des Korpers oder der Gesundheit, aus vorsétzli-
chen oder grob fahrldssigen Pflichtverletzungen
oder aus unerlaubten Handlungen. Gleichfalls
ausgenommen sind Anspriiche des Arbeitneh-
mers, die kraft Gesetzes unabdingbar sind und
nicht verfallen kénnen, wie z.B. der Anspruch auf
den gesetzlichen Mindestlohn (§3 Satze 1, 3 Mi-
LoG); letzterer ist in jedem (hoheren) Gehalt als
eine Art Grundbetrag enthalten. Wird in einem
vorformulierten Arbeitsvertrag eine Ausschluss-
frist vereinbart, muss darin der Anspruch auf den
Mindestlohn klar und deutlich ausgenommen
werden; andernfalls ist die Ausschlussklausel in-
transparent und damit insgesamt unwirksam?
(==p auBertariflicher Arbeitsvertrag, Ziff. 14.2).
Kiirzere als 3-monatige Ausschlussfristen diirfen
nach der Rechtsprechung in vorformulierten Ar-
beitsvertrdgen nicht festgelegt werden. Siehe

43 BAG, Urteil vom 1.3.2006, NZA 2006, S. 783 (784).
44 BAG, Urteil vom 18.9.2018, NZA 2018, S. 1619 (Rdnr. 36 ff.).
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hierzu und generell zu einzelvertraglichen Aus-
schlussklauseln ausfiihrlich Kapitel B 14 ,,Ab-
wicklung des Arbeitsverhéltnisses®, Abschnitt 6.

5.15 Bezugnahme auf BRTV

Im == Arbeitsvertrag, Ziff. 12, findet sich eine
Bezugnahme auf den Bundesrahmentarifver-
trag fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV) in seiner
jeweils giiltigen Fassung. Diese Vertragsklau-
seln gehen davon aus, dass der Apothekenin-
haber tarifgebunden ist und mit der Bezugnah-
meklausel eine Gleichstellung nichttarifgebun-
dener Mitarbeiter mit denjenigen Mitarbeitern
erreichen will, die gegebenenfalls der Gewerk-
schaft ADEXA angehdren. Fiir den Fall, dass
der Apothekeninhaber aus dem Landesapothe-
kerverband oder der fiir ihn zustdndigen Tarif-
gemeinschaft austritt oder seinen Betrieb auf ei-
nen nichttarifgebundenen Arbeitgeber iiber-
tragt, regelt die Klausel dartiber hinaus, dass in
diesem Fall der BRTV nur noch mit dem Inhalt
weitergelten soll, den er bei Ende der Tarifbin-
dung hatte. Ausfiihrlich wird zu diesen Fragen
in Kapitel A 2 ,,Bundesrahmentarifvertrag fiir
Apothekenmitarbeiter (BRTV)“, Abschnitt 3.2.2
Stellung genommen.

5.16 Schlussbestimmungen

Bei schriftlich vereinbarten Arbeitsvertrdgen ist
festzulegen, dass auch Anderungen und Ergén-
zungen des Arbeitsvertrages der Schriftform
bediirfen (===p AuBertariflicher Arbeitsvertrag,
Ziff. 16.1, ==p Arbeitsvertrag, Ziff. 13.1). Eine
solche Klausel ist schon im Hinblick auf das
Nachweisgesetz erforderlich, das dem Arbeit-
geber aufgibt, auch Anderungen der wesentli-
chen Vertragsbedingungen dem Arbeitnehmer
schriftlich mitzuteilen (vgl. oben Abschnitt 3.3).
Dartiiber hinaus ist es aus Sicht des Arbeitge-
bers wiinschenswert, dass auch die Anderung
oder Aufhebung der Schriftformklausel ihrer-
seits der Schriftform bedarf. Dies hat folgenden
Hintergrund:

Anspriiche von Arbeitnehmern auf eine Leis-
tung oder Vergiinstigung, z.B. eine Gratifikation
oder Pramie, kdnnen nicht nur durch ausdriick-
liche Regelung im Arbeitsvertrag entstehen, son-
dern auch durch betriebliche Ubung, d.h. durch
wiederholte, regelméfige Gewdhrung der Leis-
tung seitens des Arbeitgebers und stillschwei-
gende Annahme dieses so gewerteten Vertrags-
angebots durch den Arbeitnehmer. Das Entste-
hen einer solch betrieblichen Ubung kann nach

dem Bundesarbeitsgericht durch Verwendung
einer doppelten Schriftformklausel, wie sie eben
beschrieben wurde, verhindert werden*°.
Allerdings muss bei der Formulierung dieser
Klausel sorgfiltig vorgegangen werden. Denn
eine vom Arbeitgeber im Arbeitsvertrag vorfor-
mulierte doppelte Schriftformklausel kann
beim Arbeitnehmer den Eindruck erwecken,
jede spitere vom Vertrag abweichende miindli-
che Abrede sei nichtig. Dies entspricht aber
nicht der wahren Rechtslage. Denn gem. §305 b
BGB haben individuelle Vertragsabreden Vor-
rang vor Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
also auch vor Regelungen in Formulararbeits-
vertrdgen. Eine zu weit gefasste doppelte
Schriftformklausel ist irrefiihrend und benach-
teiligt den Arbeitnehmer deshalb nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts un-
angemessen i.S.v. §307 Abs. 1 BGB#6. Sie ist
damit unwirksam. Das BAG hat allerdings auch
entschieden, dass eine betriebliche Ubung kei-
ne Individualabrede sei. Denn der Inhalt der
betrieblichen Ubung werde nicht ausgehandelt,
sondern einseitig durch das Verhalten des Ar-
beitgebers bestimmt. Der Vorrang von Individu-
alabreden gelte daher nicht fiir die betriebliche
Ubung?’. Die doppelten Schriftformklauseln in
den Mustervertrdgen beriicksichtigen einerseits
den Vorrang der Individualabreden, sorgen aber
andererseits dafiir, dass keine Anspriiche auf-
grund betrieblicher Ubung entstehen koénnen.
Eine weitere Schlussbestimmung regelt die Fra-
ge, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn eine
oder mehrere Bestimmungen des Arbeitsvertra-
ges unwirksam sind. Diese sogenannte Teil-
nichtigkeit fiihrt nach §139 BGB im Zweifel
zur Nichtigkeit des ganzen Vertrages. Aller-
dings ist dieser Grundsatz im Arbeitsrecht nur
eingeschriankt anwendbar*®. Zur Klarstellung
empfiehlt sich demnach eine arbeitsvertragli-
che Regelung des Inhalts, dass bei Unwirksam-
keit einzelner Vertragsbestimmungen der Ver-
trag im Ubrigen wirksam bleibt (===p Arbeits-
vertrag, Ziff. 13.2, und ===p AuBertariflicher
Arbeitsvertrag, Ziff. 16.2).

(Weber)

45 BAG, Urteil vom 24.6.2003, NZA 2003, S. 1145 (1147).

46 BAG, Urteil vom 20.5.2008, NZA 2008, S. 1233 (Rdnr. 42).
47 BAG, a.a.O. (FuBnote 46), Rdnr. 30.

48 Vgl. BAG, Urteil vom 4.10.1978, NJW 1979, S. 2119 (2120).



