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1 Einfiihrung
1.1 Begriff des Urlaubs

Urlaub ist die Freistellung des Arbeitnehmers
von der Arbeit unter Fortzahlung der Vergii-
tung. Er dient der Erholung. Vom Erholungsur-
laub zu unterscheiden sind sonstige Freistel-
lungen von der Arbeit, insbesondere die Eltern-
zeit (s. Kapitel A 9 ,,Mutterschutz und Eltern-
zeit”), der Fortbildungsurlaub (s. Kapitel A 8
,Sonstige Freistellung”) sowie bezahlte oder
unbezahlte Freistellungen aus personlichen
Griinden, z.B. ehrenamtliche Tatigkeiten, hohe
Familienfeiern, Freizeit zur Stellensuche.

1.2 Rechtsgrundlagen

Der Erholungsurlaub ist geregelt im Bundesur-
laubsgesetz (BUrlG), dessen zwingende Regel-
ungen dem Arbeitnehmer Mindestanspriiche
gewihrleisten. Das BUrlG muss sich jedoch
entscheidend am unionsrechtlichen Urlaubs-
recht (Art 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta
i.V.m. Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/
EG) messen lassen, fiir dessen Auslegung der Eu-
ropdische Gerichtshof zustdndig ist. Mit mehre-
ren Urteilen vom 6.11.2018 hat der EuGH! aus
Art. 31 Abs. 2 GRC ein unionsrechtliches Grund-
recht auf bezahlten Urlaub hergeleitet, das auch
im Verhaltnis zu einem privaten Arbeitgeber gilt.
Dies bedeutet, dass nach dem Verstindnis des
EuGH entgegenstehende nationale Regelungen
unangewendet bleiben miissen. Dies gilt nicht
nur fiir arbeitsvertragliche Regelungen, auch das
BUrlG und tarifliche Regelungen wie hier § 11
BRTV miissen die Vorgaben des EuGH beachten.

Hinweis: Nach Art. 7 Abs. 1 RL2003/88/EG
i.V.m. Art. 31 Abs. 2 GRC haben Arbeitnehmer
Anspruch auf einen bezahlten Mindestjahres-
urlaub von 4 Wochen. Abweichende Regelun-
gen fiir einen tarifvertraglichen oder einzelver-
traglichen Mehrurlaub sind méglich, bediirfen
jedoch einer eindeutigen und ausdriicklichen
Vereinbarung.

Fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen gibt es er-
gdnzende Sonderregelungen, namlich im Jugend-
arbeitsschutzgesetz, im Sozialgesetzbuch IX fiir
schwerbehinderte Menschen, im Pflegezeitgesetz
und im Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
fiir Arbeitnehmer in der Elternzeit. Die Regelun-

1 EuGH, Urteil vom 6.11.2018, NZA 2018, S. 1467 (Rdnr. 86).

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
29. Aktualisierungslieferung Januar 2021

Seite 3

gen des Bundesurlaubsgesetzes werden in der
Praxis hdufig ergdnzt oder verdriangt durch tarif-
liche Vorschriften. Auch der Bundesrahmentarif-
vertrag fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV) ent-
hilt umfangreiche Bestimmungen iiber den Er-
holungsurlaub.

Die tariflichen Vorschriften iiber den Erho-
lungsurlaub finden auf das Arbeitsverhéltnis
eines Apothekenmitarbeiters zwingend nur
dann Anwendung, wenn sowohl der Apothe-
keninhaber als auch der Apothekenmitarbeiter
tarifgebunden sind und der Apothekenmitar-
beiter unter den personlichen Geltungsbereich
des Tarifvertrages fillt (s. Kapitel A 2 ,,Gel-
tungsbereich und Anwendbarkeit des Bundes-
rahmentarifvertrages fiir Apothekenmitarbeiter
[BRTV]“, Abschnitte 2.3 und 3.1).

Bei fehlender beidseitiger Tarifbindung kann
im Arbeitsvertrag die Anwendung des Bundes-
rahmentarifvertrages fiir Apothekenmitarbeiter
insgesamt oder zumindest der tariflichen Vor-
schriften tiber den Erholungsurlaub vereinbart
werden (s. Kapitel A 2 ,,Geltungsbereich und
Anwendbarkeit des Bundesrahmentarifvertra-
ges fiir Apothekenmitarbeiter [BRTV]“, Ab-
schnitt 3.2). Gleiches gilt bei einer betriebli-
chen Ubung iiber die Anwendung des gesamten
Tarifvertrages oder der tariflichen Vorschriften
iiber den Erholungsurlaub (s. Kapitel A 2 ,,Gel-
tungsbereich und Anwendbarkeit des Bundes-
rahmentarifvertrages fiir Apothekenmitarbeiter
[BRTV]“, Abschnitt 3.3).

1.3 Bedeutung der gesetzlichen Regelungen
(BUrIG)

Finden die tariflichen Urlaubsvorschriften auf
das Arbeitsverhéltnis keine Anwendung, miis-
sen zumindest die Bestimmungen des Bundes-
urlaubsgesetzes eingehalten werden. Diese
enthalten zwingende Mindestregelungen zu-
gunsten der Apothekenmitarbeiter. Von den
Vorschriften des Bundesurlaubsgesetzes abwei-
chende Vereinbarungen im Arbeitsvertrag zu-
gunsten des Apothekenmitarbeiters sind zulas-
sig; flir den Apothekenmitarbeiter ungiinstigere
Vereinbarungen sind unwirksam (§13 Abs. 1
BUrIG).

Beispiel: Der Urlaub kann aus dringenden be-
trieblichen Griinden (z.B. krankheitsbedingter
Ausfall zahlreicher Mitarbeiter) auf das nachste
Kalenderjahr iibertragen werden (§7 Abs. 3
Satz 2 BUrlG). In diesem Fall ,,muss der Urlaub
in den ersten 3 Monaten des folgenden Kalen-
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derjahres gewédhrt und genommen werden® (§7
Abs. 3 Satz 3 BUrlG). Eine Vereinbarung, der
iibertragene Urlaub miisse im Januar des fol-
genden Kalenderjahres genommen werden,
wiére eine Regelung zuungunsten des Arbeit-
nehmers (im Februar wére dann der iibertrage-
ne Urlaub verfallen) und ist daher unzuléassig,
soweit es um den gesetzlichen Mindesturlaub
geht. Hingegen ist die Vereinbarung, der iiber-
tragene Urlaub konne bis zum 30.6. des folgen-
den Kalenderjahres genommen werden, eine
vom BUrlG zugunsten des Arbeitnehmers ab-
weichende Regelung und daher zuléssig.

Den Parteien des Arbeitsvertrages steht es auch
frei, eine Vereinbarung zu treffen, die den Ar-
beitgeber verpflichtet, Urlaub, der bereits ver-
fallen ist, nachzugewédhren oder abzugelten?.
Nach dem neuen Verstindnis des Bundesar-
beitsgerichts kann der Urlaubsanspruch im be-
stehenden Arbeitsverhéltnis nur dann unterge-
hen, wenn der Arbeitgeber seinen Mitwirkungs-
obliegenheiten zuvor nachgekommen ist (s. Ab-
schnitt 8.1). Die Abgeltungsmdglichkeit von 3
Urlaubstagen im Kalenderjahr nach § 11 Abs.
12 BRTV ist zuldssig, weil diese den {iiberge-
setzlichen Mehrurlaub betrifft.

1.4 Bedeutung der tariflichen Regelungen
(Bundesrahmentarifvertrag fiir Apo-
thekenmitarbeiter - BRTV)

Sind beide Parteien des Arbeitsvertrages tarif-
gebunden (s. Kapitel A 2, Abschnitt 3.1), kon-
nen sie im Arbeitsvertrag keine Vereinbarung
treffen, die zuungunsten des Arbeitnehmers
von einer Tarifvorschrift abweicht. Nur Ande-
rungen zugunsten des Apothekenmitarbeiters
sind zuldssig.

Beispiel: Nach den tariflichen Bestimmungen
werden Tage der Arbeitsunfihigkeit wahrend
des Urlaubs, die durch arztliches Zeugnis nach-
gewiesen sind, auf den Jahresurlaub nicht ange-
rechnet. Eine Vereinbarung, die Arbeitsunfihig-
keit miisse durch ein amtsérztliches Zeugnis
nachgewiesen werden, weicht hiervon zuun-
gunsten des Arbeitnehmers ab (normales arztli-
ches Zeugnis gentigt nicht) und ist deshalb un-
zuléssig. Eine Vereinbarung, Tage der Arbeitsun-
fahigkeit wiahrend des Urlaubs seien erst ab dem
3. Krankheitstag durch &rztliches Zeugnis nach-
zuweisen, weicht zugunsten des Arbeitnehmers
vom Tarifvertrag ab und ist deshalb zulassig.

2 BAG, Urteil vom 18.10.2011, NZA 2012, S. 143 (Rdnr. 21).

Gelten die tariflichen Vorschriften iiber den Er-
holungsurlaub aber nur kraft einzelvertragli-
cher Vereinbarung (s. Kapitel A 2, Abschnitt
3.2) oder betrieblicher Ubung (s. Kapitel A 2,
Abschnitt 3.3), konnen die Parteien des Ar-
beitsvertrages hiervon auch zuungunsten des
Arbeitnehmers abweichen, sofern sie nur die
Mindestregelungen des Bundesurlaubsgesetzes
beachten.

Beispiel: Die Parteien des Arbeitsvertrages ohne
Tarifbindung vereinbaren neben der Anwen-
dung des Tarifvertrages fiir Apothekenmitarbei-
ter zusatzlich, dass der tarifliche Urlaub von
34 Werktagen je Kalenderjahr erst nach zehn-
jahriger ununterbrochener Betriebszugehorig-
keit gewdhrt wird und bis dahin der Urlaubsan-
spruch 31 Werktage betrdgt. Dies ist eine von
dem Tarifvertrag zuungunsten des Arbeitneh-
mers abweichende Regelung, da der Tarifver-
trag einen Urlaubsanspruch von 34 Werktagen
fiir alle Mitarbeiter und nach bereits flinfjdhri-
ger Betriebszugehdrigkeit einen Urlaubsan-
spruch von 35 Werktagen vorsieht. Die Verein-
barung ist aber zulédssig, da dem Arbeitnehmer
in jedem Fall der gesetzliche Urlaubsanspruch
von 24 Werktagen erhalten bleibt.

Hinweis: Der BRTV seinerseits hat bei den tarif-
lichen Bestimmungen zum Urlaub nach §13
Abs. 1 Satz 1 BUrlG die grundlegenden Rege-
lungen zum Urlaubsanspruch im Kalenderjahr
(§1 BUrIG) und zur Mindesturlaubsdauer (§3
BUrlG) zu beachten, die ihrerseits von Art. 7
der Richtlinie 2003/88/EG gepragt sind.

Beispiel: Ein Arbeitsverhdltnis beginnt am 1.1.
und endet am 31.7. desselben Jahrs. Eine
Zwolftelung des gesetzlichen Urlaubsan-
spruchs beim Ausscheiden in der 2. Jahreshalf-
te sieht §5 Abs. 1 BUrlG nicht vor. Es besteht
daher der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch
von 24 Werktagen. Der BRTV sieht in §11
Abs. 5 generell die Zwolftelung vor. Dies wiir-
de auf der Grundlage von 34 Werktagen zu
einem Urlaubsanspruch von 19,83 Werktagen
fihren. In §11 Abs. 5 Satz 2 BRTV haben die
Tarifvertragsparteien klargestellt, dass der
gesetzliche =~ Mindesturlaubsanspruch  von
24 Werktagen nicht unterschritten werden darf.
Abgesehen von dieser Sicherung des gesetzli-
chen Mindesturlaubsanspruchs lasst § 13 Abs. 1
Satz 1 BUrlG abweichende Regelungen auch zu-
ungunsten der Arbeitnehmer zu. Dies gilt auch,
wenn zwar keine beiderseitige Tarifbindung be-
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steht, aber einzelvertraglich die tariflichen Ur-
laubsregelungen des BRTV vereinbart sind.

Der BRTV enthilt unter Beachtung dieser Vor-
gaben in §11 zahlreiche Regelungen zum Ur-
laubsrecht, die zum Teil iiber das Gesetz hin-
ausgehen oder es ergidnzen.

Tipp: Angesichts dieser Schnittstellen zwi-
schen dem gesetzlichen Urlaubsanspruch und
den Regelungen des BRTV zum Urlaub emp-
fiehlt es sich, die Vertragsmuster des Besonde-
ren Teils dieses Handbuchs zu verwenden.
Aus diesem Grund wird daher schwerpunkt-
méalig das Regelungswerk des BRTV zum Ur-
laubsanspruch dargestellt unter Hinweis auf
die ergdnzenden oder abweichenden gesetzli-
chen Regelungen.

2 Anspruchsberechtigter Personen-
kreis

2.1 Anspruchsberechtigter Personenkreis
nach dem BRTV

Die Urlaubsregelungen des BRTV gelten nur fiir
die Mitarbeiter, die unter den personlichen Gel-
tungsbereich des BRTV fallen (s. Kapitel A 2
,Geltungsbereich und Anwendbarkeit des Bun-
desrahmentarifvertrages fiir Apothekenmitar-
beiter [BRTV]“, Abschnitt 2.3). Dem Apothe-
keninhaber bleibt es aber unbenommen, auch
mit anderen bei ihm beschiftigten Arbeitneh-
mern die Anwendung der tariflichen Urlaubs-
regelung zu vereinbaren. Zur Anwendbarkeit
der tariflichen Regelung vgl. im Ubrigen Ab-
schnitt 1.2.

2.2 Anspruchsberechtigter Personenkreis
nach dem BUrlG

Anspruch auf Erholungsurlaub nach dem Bun-
desurlaubsgesetz haben tiiber die in §1 Abs. 1
Nr. 3 BRTV aufgefiihrten Arbeitnehmer alle Ar-
beiter, Angestellten und die zu ihrer Berufsaus-
bildung Beschiftigten (§2 BUrlG). Dies sind
z.B. Boten, Buchhaltungskrifte, Reinigungs-
krafte, selbst wenn diese nur geringfiigig be-
schiftigt sind.

3 Entstehen des Urlaubsanspruchs

3.1 Entstehen des Urlaubsanspruchs nach
dem BRTV

Der BRTV bestimmt, dass der Mitarbeiter fiir je-
den vollen Monat der Betriebszugehorigkeit An-
spruch auf 1/12 des tariflichen Jahresurlaubs hat
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(§11 Abs. 5 BRTV). Das bedeutet, dass der Mit-
arbeiter im Eintrittsjahr bereits nach einem vol-
len Monat der Betriebszugehorigkeit, der nicht
mit dem Kalendermonat {ibereinstimmen muss,
einen tariflichen Urlaubsanspruch erwirbt. An-
dererseits erwirbt der Arbeitnehmer im Eintritts-
jahr nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeits-
verhéltnisses bereits den vollen gesetzlichen Ur-
laubsanspruch fiir das laufende Jahr, wéihrend es
nach dem Tarifvertrag bei der Zwolftelung bleibt.
§11 Abs. 5 Satz 2 BRTV stellt klar, dass dadurch
der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch nicht
unterschritten werden darf. Das bedeutet: Hat
das Arbeitsverhédltnis im Eintrittsjahr mindes-
tens 6 Monate bestanden, erwirbt der Arbeitneh-
mer den vollen gesetzlichen Urlaubsanspruch
von 24 Werktagen, auf den er sich allerdings be-
reits erhaltenen Urlaub von einem fritheren Ar-
beitgeber anrechnen lassen muss (s. Abschnitt
4). Der gesetzliche Urlaubsanspruch steht dem
Arbeitnehmer auch zu, wenn sich nach der tarif-
lichen Zwolftelungsregelung ein geringerer Ur-
laubsanspruch ergibt.

Beispiel: Das Arbeitsverhédltnis beginnt am
15.6.2021. Am 15.12.2021 steht dem Arbeitneh-
mer der gesetzliche Urlaubsanspruch von 24 Werk-
tagen zu. Nach der tariflichen Regelung bleibt es
fiir dieses Jahr auch bei Fortbestehen des Arbeits-
verhéltnisses bei der Zwdlftelung, d.h. dem Ar-
beitnehmer steht danach ein Urlaubsanspruch in
Hohe von 6/12 des Jahresurlaubs zu, das sind nach
der zurzeit geltenden Regelung 17 Werktage (§11
Abs.5 Satz1 BRTV). Dieser Urlaubsanspruch ist
nach §11 Abs.5 Satz2 BRTV auf 24 Werktage auf-
zustocken, es sei denn, es kann nach §6 BUrlG ein
Urlaub angerechnet werden, den der Arbeitneh-
mer vom fritheren Arbeitgeber fiir das Jahr 2021
erhalten hat.

Am 1. Januar des darauffolgenden Jahres greift
dann die Regelung des §11 Abs. 3 BRTV ein,
die den jdhrlichen Urlaubsanspruch festlegt.
Daraus kann geschlossen werden, dass in dem
dem Eintrittsjahr folgenden Kalenderjahr der
Arbeitnehmer bereits am 1. Januar (zunéchst)
den vollen Urlaubsanspruch erwirbt. §11
Abs. 5 BRTV kommt in diesem Fall nur dann
Bedeutung zu, wenn ein Arbeitnehmer im Lau-
fe des Kalenderjahres ausscheidet.

Der Urlaubsanspruch entsteht auch bei Krank-
heit, nicht jedoch wihrend eines unbezahlten
Sonderurlaubs. Da §11 Abs. 5 Satz 1 BRTV wie
das BUrlG auf die Betriebszugehorigkeit ab-
stellt, gilt die gesetzliche Regelung (s. ndchsten
Abschnitt).
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3.2 Entstehen des Urlaubsanspruchs nach
dem BUrlG

Der volle Urlaubsanspruch wird erstmalig nach
6-monatigem Bestehen des Arbeitsverhaltnis-
ses erworben (§4 BUrlG). Das heilit: Wenn ein
Arbeitsverhiltnis 6 Monate bestanden hat (sog.
Wartezeit), kann ein Arbeitnehmer fiir das lau-
fende Kalenderjahr den vollen Jahresurlaub
verlangen. Hat etwa ein Arbeitsverhéltnis am 1.
Juni begonnen, so erwirbt der Arbeitnehmer am
1. Dezember Anspruch auf den vollen Jahres-
urlaub von 24 Werktagen. Wird die Wartezeit in
einem Kalenderjahr nicht erfiillt, kommen Teil-
urlaubsanspriiche in Betracht (s. Abschnitt 5.3).
Auch wenn ein Arbeitnehmer mit Erfiillung der
Wartezeit von 6 Monaten ausscheidet, besteht
nur ein Teilurlaubsanspruch?.

Die Wartezeit ist in einem Arbeitsverhaltnis
nur einmal — sechsmonatiges Bestehen des Ar-
beitsverhéltnisses — zu erfiillen; in den Folge-
jahren entsteht der Urlaubsanspruch ohne War-
tezeit. So erwirbt ein Arbeitnehmer, der in ei-
nem Kalenderjahr die Wartezeit von 6 Monaten
erfiillt hat, bereits am 1. Januar des folgenden
Jahres den vollen Urlaubsanspruch fiir dieses
Kalenderjahr.

Bei einer Unterbrechung des Arbeitsverhéltnis-
ses beginnt die Wartezeit neu, z. B. wenn ein be-
fristetes Arbeitsverhdltnis nach 5 Monaten am
30.6. endet und am 1.9. des gleichen Jahres ein
neues Arbeitsverhéltnis vereinbart. Etwas an-
deres gilt bei einer kurzfristigen Unterbrechung
von wenigen Tagen zumindest dann, wenn die
Begriindung des neuen Arbeitsverhiltnisses be-
reits vor Beendigung des vorherigen Arbeits-
verhdltnisses vereinbart war.

Der Anspruch auf Erholungsurlaub entsteht
auch und geht nicht verloren, wenn der Arbeit-
nehmer infolge Krankheit oder aus anderen
Griinden nur eine geringe oder iiberhaupt keine
Arbeitsleistung im Urlaubsjahr erbracht hat.
Auch derjenige Arbeitnehmer, der im Urlaubs-
jahr an keinem einzigen Tag gearbeitet hat, kann
den gesetzlichen Urlaubsanspruch geltend ma-
chen (zum Verfall bei Arbeitsunfidhigkeit s. Ab-
schnitt 8.3). Ebenso wenig kann der Arbeitge-
ber gegeniiber dem Verlangen des Arbeitneh-
mers nach Urlaub oder Urlaubsabgeltung
Rechtsmissbrauch einwenden, wenn der Ar-
beitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber eine

3 BAG, Urteil vom 17.11.2015, NZA 2016, S. 309 (Rdnr. 12).
4 BAG, Urteil vom 20.10.2015, NZA 2016, S. 159 (Rdnr. 15).

grobe Treupflichtverletzung begangen hat.
Treupflichtverletzungen des Arbeitnehmers
konnen Unterlassungs- und Schadensersatzan-
spriiche des Arbeitgebers, gegebenenfalls auch
ein Kiindigungsrecht auslésen, lassen aber den
Urlaubsanspruch unbertihrt.

Fiir das Entstehen des Urlaubsanspruchs ist nach
dem Bundesurlaubsgesetz das Bestehen eines
Arbeitsverhéltnisses Voraussetzung. Urlaubsan-
spriiche entstanden nach nicht unumstrittener
langjahriger Auffassung des BAG auch dann,
wenn das Arbeitsverhéltnis ruht. So hatte bei un-
bezahltem Sonderurlaub vom 1.1.2011 bis
30.9.2011 das Bundesarbeitsgericht einer Klage
auf Urlaubsabgeltung fiir 2011 auf der Grundlage
des Verdienstes von 2010 stattgegeben®. Diese
Rechtsprechung hat das Bundesarbeitsgericht
nunmehr differenziert. Es geht weiter von dem
Grundsatz aus, dass der Urlaubsanspruch nach
den §§1, 3 Abs. 1 BUrIG allein das Bestehen des
Arbeitsverhéltnisses voraussetzt. Im Hinblick auf
eine zumindest klarstellende Entscheidung des
Europdischen Gerichtshofs® beruht jedoch die
Berechnung des Anspruchs auf bezahlten Jahres-
urlaub auf der Pramisse, dass der Arbeitnehmer
tatsdchlich gearbeitet hat. Er ist daher grundsitz-
lich anhand der Zeitrdume der auf der Grundlage
des Arbeitsvertrags tatsdchlich geleisteten Ar-
beitstage zu berechnen”. Befindet sich ein Arbeit-
nehmer im Urlaubsjahr ganz oder teilweise im
unbezahlten Sonderurlaub, ist dies bei der Be-
rechnung der Urlaubsdauer zu beriicksichtigen.
In einem Kalenderjahr, in dem sich ein Arbeit-
nehmer durchgehend im unbezahlten Sonderur-
laub befindet, besteht kein Anspruch auf Erho-
lungsurlaub. Dies gilt auch, wenn der Arbeitneh-
mer im Kalenderjahr nur einige Monate unbe-
zahlten Sonderurlaub hatte. Es erfolgt eine
Berechnung pro-rata-temporis. Der Zeitraum des
unbezahlten Sonderurlaubs ist bei der Berech-
nung des Urlaubsanspruchs mit ,,null“ Arbeits-
tagen in Ansatz zu bringen (s. ndher zur Berech-
nung bei Wechsel der wochentlichen Arbeitstage/
Sonderurlaub Abschnitt 5.1.).

Beispiel: Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch
auf 30 Urlaubstage bei Fiinftagewoche. Fiir die
Zeit vom 1. Mai bis 30. September wird ein un-
bezahlter Sonderurlaub vereinbart. Es besteht
fiir dieses Kalenderjahr ein Urlaubsanspruch
von 17,5 Tagen.

5 BAG, Urteil vom 6.5.2014, NJW 2014, S. 2974 (Rdnr. 12 ff.).
6  EuGH, Urteil vom 13.12.2018, NZA 2019, S. 47 (Rdnr. 47).
7 BAG, Urteil vom 22.1.2019, NZA 2019, S. 832 (Rdnr. 28, 31).
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4 Ausschluss von Doppelanspriichen

Im Eintrittsjahr besteht kein Urlaubsanspruch,
soweit ein Arbeitnehmer vom fritheren Arbeit-
geber fiir das laufende Kalenderjahr Urlaub be-
reits gewdhrt oder abgegolten wurde. Der BRTV
enthdlt hierzu keine Regelung, so dass die ge-
setzliche Regelung gilt (§ 6 BUrlG). Die Anrech-
nung ist jedoch nur hinsichtlich des tatsdchlich
gewdhrten oder abgegoltenen Urlaubs zuldssig.

Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmer nicht

darauf verweisen, er konne gegen den fritheren

Arbeitgeber einen weitergehenden Abgeltungs-

anspruch geltend machen.

Beispiele:

1. Ein Arbeitnehmer hatte im ersten Arbeitsver-
héltnis, das am 30. September endete, An-
spruch auf 36 Werktage Jahresurlaub. Er er-
hielt anteiligen Urlaub von 9 Monaten in Hohe
von 27 Werktagen. Im zweiten Arbeitsverhalt-
nis, das am 1. Oktober begann, hat er Anspruch
auf 31 Werktage Jahresurlaub. Er kann fiir die
restlichen 3 Monate des Jahres anteiligen Ur-
laub von 8 Werktagen verlangen. Der neue Ar-
beitgeber kann gegentiiber diesem Urlaubsan-
spruch nicht einwenden, der Arbeitnehmer
konne von seinem fritheren Arbeitgeber noch
9 Werktage Urlaubsabgeltung verlangen, weil
im fritheren Arbeitsverhéltnis bereits der ge-
samte Jahresurlaub entstanden gewesen sei.

2. Der Arbeitnehmer hatte im ersten Arbeitsver-
héltnis, das am 30. September endete, 31 Werk-
tage Jahresurlaub zu beanspruchen, den er auch
erhielt. Im zweiten Arbeitsverhéltnis, das am
1. Oktober begann, hat er ebenfalls Anspruch
auf 31 Werktage Jahresurlaub. In diesem Fall
kann er fiir das laufende Kalenderjahr vom
zweiten Arbeitgeber keinen Urlaub mehr bean-
spruchen, weil er seinen gesamten Jahresurlaub
bereits von dem ersten Arbeitgeber erhalten hat.

Damit der neue Arbeitgeber feststellen kann,

welchen Urlaub und welche Urlaubsabgeltung

der Arbeitnehmer im laufenden Kalenderjahr
erhalten hat, ist jeder Arbeitgeber verpflichtet,
bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses dem

Arbeitnehmer eine Bescheinigung iiber den im

laufenden Kalenderjahr gewédhrten oder abge-

goltenen Urlaub auszuhéndigen (Muster einer

Urlaubsbescheinigung s. Kapitel B 14 ,,Abwick-

lung des Arbeitsverhiltnisses®). Diese Beschei-

nigung hat der Arbeitnehmer auf Verlangen
dem neuen Arbeitgeber vorzulegen®.

8 BAG, Urteil vom 16.12.2014, NZA 2015, S. 827 (Rdnr. 40).
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Hinweis: Kein Arbeitgeberwechsel liegt vor,
wenn das Arbeitsverhéltnis durch einen Be-
triebsiibergang nach §613 a BGB auf einen neu-
en Arbeitgeber iibergeht, da das Arbeitsverhalt-
nis fortbesteht.

Wurde ein Arbeitnehmer wéhrend eines Kiin-
digungsrechtsstreits von seinem Arbeitgeber
nicht beschaftigt und hatte er deshalb bei ei-
nem anderen Arbeitgeber Arbeit aufgenommen
und Urlaub von diesem erhalten, muss er sich
bei Vollzeitbeschiftigung bei einem Obsiegen
in dem Kiindigungsrechtsstreit auf seinen Ur-
laubsanspruch gegen den alten Arbeitgeber den
von dem anderen Arbeitgeber erhaltenen Ur-
laub anrechnen lassen®. Bei Teilzeitbeschéfti-
gung kommt § 6 BUrlG nicht zur Anwendung,
wenn die Erbringung der Arbeitsleistung zeit-
gleich in beiden Arbeitsverhéltnissen moglich
war oder moglich gewesen wire.

Allerdings kann der Urlaub verfallen, wenn der
Arbeitnehmer ihn nicht bis spétestens 31. Marz
des Folgejahres genommen hat (s. Abschnitt 8.2).

5 Urlaubsdauer

5.1 Urlaubsdauer nach dem BRTV

Der Urlaub betrdagt fiir alle Mitarbeiter ab
1.1.2020 34 Werktage jahrlich (§11 Abs. 3
Satz 1 BRTV). Als Werktage gelten alle Kalen-
dertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feier-
tage sind (§3 BUrlG). Nach 5-jahriger ununter-
brochener Betriebszugehorigkeit erhoht sich
der Urlaubsanspruch auf 35 Werktage jdhrlich
(§11 Abs. 3 Satz 2 BRTV). Fiir die Urlaubsbe-
rechnung ist hierbei das bei Beginn des Kalen-
derjahres bereits vollendete Jahr der Betriebs-
zugehorigkeit des Mitarbeiters zugrunde zu le-
gen (§11 Abs. 3 Satz 3 BRTV). Hat das Arbeits-
verhéltnis z.B. am 20.1.2017 begonnen, steht
dem Mitarbeiter gleichwohl fiir das gesamte
Jahr 2022 nur ein Urlaubsanspruch von 34
Werktagen zu, da er am 1.1.2022 das 5. Jahr der
Betriebszugehorigkeit noch nicht vollendet hat,
dies vielmehr fiir die Berechnung des Urlaubs-
anspruchs erst am 1.1.2023 der Fall ist.

Wenn die Arbeitszeit eines Arbeitnehmers
nicht auf alle Werktage einer Woche verteilt ist,
was fiir die meisten Arbeitnehmer zutreffen
diirfte (5-Tage-Woche), ist der Urlaubsanspruch

9 BAG, Urteil vom 21.2.2012, NZA 2012, S. 793 (Rdnr. 17).
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in Arbeitstage umzurechnen (§11 Abs. 4 Satz 2
BRTV). Hierbei ist die Gesamtdauer des Ur-
laubs durch 6 zu teilen und mit der Zahl der
Arbeitstage einer Woche zu multiplizieren.
Beispiel: Ein Arbeitnehmer arbeitet in der
5-Tage-Woche montags bis freitags. Dann betragt
sein tariflicher Urlaubsanspruch 34 : 6 x 5 =
28,33 Arbeitstage.

Die Umrechnung gilt auch fiir Teilzeitbeschaf-
tigte. Dabei spielt es keine Rolle, wenn die Ar-
beitszeit in verschiedenen Wochen unregelma-
Big verteilt ist, weil bei der Umrechnung auf die
Gesamtheit der Arbeitstage im Vergleichszeit-
raum abzustellen ist.

Beispiel: Eine 44 Jahre alte, teilzeitbeschiftigte
Approbierte mit 7 Jahren Betriebszugehorigkeit
arbeitet alternierend immer in einer Woche
3 Tage am Donnerstag, Freitag und Samstag und
in der folgenden Woche 2 Tage immer am Mon-
tag und Dienstag. Entsprechend der gesetzlichen
Regelung ist wie folgt umzurechnen: 35 (Werk-
tage Tarifurlaub):12 (Werktage im Vergleichszeit-
raum einer Periode von 2 Wochen) x 5 (Arbeits-
tage im Vergleichszeitraum: 3 + 2) = 14,58 (Ur-
laub in Arbeitstagen). Weder der BRTV noch das
BUTrIG sehen bei dieser Berechnung eine Abrun-
dung oder eine Aufrundung vor?°.
Voraussetzung fiir die kalendermifiige Umset-
zung dieser Anzahl von Arbeitstagen ist, dass ge-
danklich im Urlaubszeitraum der gleiche Rhyth-
mus von Arbeitstagen fortgesetzt wird wie im
Zeitraum vor dem Urlaubsbeginn. Hat also im
Beispiel die approbierte Mitarbeiterin in der Wo-
che vor dem Urlaubsantritt am Montag und
Dienstag gearbeitet, werden ihr in der ersten Ur-
laubswoche Donnerstag, Freitag und Samstag als
Urlaubstage angerechnet, in der zweiten Ur-
laubswoche Montag und Dienstag und so fort.

Hinweis: Insbesondere bei Teilzeitbeschiftig-
ten ist zu trennen zwischen der Berechnung
des Urlaubsanspruchs und der Urlaubsvergii-
tung. Arbeitet ein teilzeitbeschéftigter Mitarbei-
ter 5 Tage die Woche halbtags, ist der Urlaubs-
anspruch gleich hoch wie bei einem Mitarbei-

10 Hierzu BAG, Urteil vom 9.8.1994, NZA 1995, S. 174.

ter mit 40 Wochenstunden bei 5-Tage-Woche.
Die geringere Arbeitszeit eines Teilzeitbeschaf-
tigten gegeniiber einem Vollzeitbeschéftigten
kann sich daher je nach der Arbeitszeitgestal-
tung in der Zahl der Urlaubstage, oder aber in
der entsprechend geringeren Urlaubsvergiitung
auswirken (s. Abschnitt 9.2).

Im Jahre 2019 hat das BAG in mehreren Ent-

scheidungen unter teilweiser Anderung seiner

fritheren Rechtsprechung klargestellt, wie die

Anzahl der gesetzlichen Urlaubstage bei Wech-

sel der wochentlichen Arbeitstage und bei un-

bezahltem Sonderurlaub zu berechnen ist!l.

Diese Berechnung gilt auch fiir den iibergesetz-

lichen Mehrurlaub, wenn fiir diesen keine ab-

weichende Vereinbarung getroffen wurde. Der

BRTV fiir Apothekenmitarbeiter enthilt keine

abweichend Regelung.

Die Umrechnungsformel fiir den gesetzlichen

und den Urlaub nach § 11 BRTV lautet wie

folgt:

24 Werktage ( oder Anzahl der Werktage nach

BRTV 34 Werktage) x Anzahl der Tage mit Ar-

beitspflicht + 312 Werktage

Tage mit Arbeitspflicht sind neben Arbeitsta-

gen auch:

— gesetzliche Feiertage,

— sonstiger Arbeitsausfall, z.B. Freistellung fiir
Fortbildung,

— krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit nach
§ 1 EFZG oder § 9 BRTV,

— voriibergehende Verhinderung nach § 616
BGB oder § 10a BRTV,

— Urlaubstage.

Bei einer unterjahrigen Anderung der Arbeits-

zeitregelung ist eine jahresbezogene Betrach-

tung und Neuberechnung anzustellen, die die

Anzahl der in den einzelnen Zeitabschnitten

vorgesehenen Arbeitstage bertiicksichtigt!2.

Die Tage mit Arbeitspflicht sind bis zum Zeit-

punkt des Wechsels (Vergangenheit) taggenau

und die Tage mit Arbeitspflicht bis zum Jahres-

ende (Zukunft) prognostisch zu ermitteln.

11 BAG, Urteil vom 19.3.2019, NZA 2019, S. 1435 (Rdnr. 29),
s. auch Bayreuther, NZA 2020, S. 353.

12 BAG, Urteil vom 3.12.2019, NZA 2020, S. 789 (Rdnr. 12 ff.).
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Beispiel zur Berechnung bei Wechsel der wochentlichen Arbeitstage bei 34 Werktagen Urlaub :

Arbeitstage eines Mitarbeiters im Jahre 2020:

1.1.2020 bis 3 Tage/Woche 3 Tage/Woche
23.5.2020:

25.5.2020 bis Sonderurlaub

27.6.2020: unbezahlt

29.6.2020 bis 4 Tage/Woche

12.9.2020:

123 Werktage x 3 + 6 = 61,50 Arbeitstage
0 Arbeitstage

66 Werktage x 4 + 6 = 44,00 Arbeitstage

Prognose am 14.9.2020 bei zukiinftig 5 Tage/Woche

14.9.2020 bis 5 Tage/
31.12.2020: Woche
Gesamt:

94 Werktage x 5 + 6

78,33 Arbeitstage

183,83 Arbeitstage

Danach ergibt sich bei einem Jahresurlaubsanspruch von 34 Werktagen folgende Berechnung:
34 Werktage Urlaub x 183,83 Arbeitstage + 312 Werktage = 20,03 Werktage Jahresurlaub

Hat ein Arbeitnehmer im Januar 7 Tage Urlaub
genommen und im August 10 Tage, verbleibt
ein Resturlaub von 3,03 Werktagen. Eine Auf-
oder Abrundung erfolgt nicht.

Hinweis: Die Berechnung gilt nur fiir die Er-
mittlung der Urlaubstage und nicht fiir die
Hohe des zu zahlenden Urlaubsentgelts.

Eine Besonderheit gilt dann, wenn ein vollzeit-
beschiéftigter Arbeitnehmer im Laufe des Ka-
lenderjahres in ein Teilzeitarbeitsverhaltnis mit
weniger Wochentagen wechselt. In diesem Fall
darf die Zahl der wihrend der Vollzeittitigkeit
erworbenen Urlaubstage, soweit nicht genom-
men, nicht gemindert werden. Die wiahrend der
Vollzeit erworbenen Urlaubstage bleiben erhal-
ten. Da das Bundesarbeitsgericht seine Ent-
scheidung auf das Verbot der Diskriminierung
von Teilzeitkrdften stiitzt, gilt dieser Grundsatz
auch fiir den tariflichen Urlaubsanspruch®s.
Diese Entscheidung kann jedoch zu iiberra-
schenden Ergebnissen fiihren.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer mit einem Urlaubs-
anspruch von 30 Arbeitstagen bei 5-Tage-Woche
(40 Wochenstunden) ist im Jahr 2020 vom 1.1.
bis 31.10.2020 arbeitsunfidhig erkrankt. Anschlie-
Bend wird das Arbeitsverhéltnis in Teilzeit fort-
gesetzt mit einer 2-Tage-Woche (Donnerstag und
Freitag je 8 Stunden). Bis 31.10.2020 ist anteilig
ein Urlaubsanspruch von 25 Tagen entstanden.
Fiir November und Dezember kommen 2 weitere
Urlaubstage hinzu (30 : 5 x 2 = 12 Urlaubstage im
Jahr in Teilzeit, also hier fiir 2 Monate 2 Urlaubs-
tage). Da ab 1.11.2020 Arbeitspflicht nur an 2 Ta-

13 BAG, Urteil vom 10.2.2015, NZA 2015, S. 1005, vom
23.3.2018, NZA 2018, S. 851.
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gen in der Woche besteht, ergibt sich eine Abwe-
senheitsdauer von 13,5 Wochen4.

Von Arbeitgeberseite sollte daher versucht
werden, dass bei Wechsel von Voll- in Teilzeit
der anteilige Urlaub vor dem Wechsel genom-
men wird.

Bei Wechsel von Teilzeit in Vollzeit kommt es
zu keiner Diskriminierung wegen Teilzeitbe-
schéftigung. Es ist eine Berechnung nach den
neuen allgemeinen Grundsétzen vorzunehmen.
Beispiel: Eine Arbeitnehmerin mit 2-Tage-Wo-
che wechselt zum 1.3. in die 5-Tage-Woche. Der
Jahresurlaubsanspruch betrégt bei einer 5-Tage-
Woche 30 Arbeitstage. Sie hat im Februar 6 Tage
Urlaub genommen. Fiir Januar und Februar
stand ihr ein Urlaubsanspruch von 2 Arbeitsta-
gen zu, da bei 30 Arbeitstagen und 5-Tage-Wo-
che der monatliche Urlaubsanspruch 2,5 Ar-
beitstage betrdgt, damit bei 2-Tage Woche 1 Ur-
laubstag (2,5 + 5 x 2). Der Jahresurlaub betragt
damit 27 Urlaubstage (10 x 2,5 und 2 x 1). Da
6 Tage Urlaub gewdhrt wurden, verbleibt ein
Urlaubsanspruch von 21 Tagen.

5.2 Urlaubsdauer nach dem BUrlG

Jeder Arbeitnehmer hat Anspruch auf einen
jahrlichen Mindesturlaub von 24 Werktagen.
Wenn die Arbeitszeit eines Arbeitnehmers
nicht auf alle Werktage einer Woche verteilt ist,
ist auch hier der Urlaubsanspruch in Arbeitsta-
ge umzurechnen. Dies gilt sowohl fiir Vollzeit-
als auch fiir Teilzeitbeschiftigte.

Teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer haben An-
spruch auf Urlaub in gleicher Hohe wie vollzeit-

14 Kritisch zu dieser Losung Arnold/Tillmanns, BUrIG, 4. Aufl.
2020, Einleitung, ebenso Bayreuther, NZA 2020, S. 356.
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beschiftigte Arbeitnehmer. Das gilt unabhéngig
davon, wieviel Stunden je Arbeitstag sie arbei-
ten und ob die Arbeitszeit in unterschiedlicher
Hohe auf die Arbeitstage verteilt ist. Wenn Teil-
zeitbeschéftigte nicht an allen Werktagen einer
Woche arbeiten, ist der Urlaubsanspruch — wie
bei vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmern in Ar-
beitstage umzurechnen. Hierbei ist die Zahl der
Urlaubstage (mindestens also 24 Werktage nach
dem BUrlG) durch die Zahl der Werktage des
Vergleichszeitraums zu dividieren und mit der
Zahl der Arbeitstage im Vergleichszeitraum zu
multiplizieren. Ergeben sich hierbei Bruchteile
von Urlaubstagen, sind sie entsprechend ihrem
Umfang dem Arbeitnehmer durch Befreiung
von der Arbeitspflicht zu gewédhren.

Beispiel: Ein 32-jdhriger Arbeitnehmer arbeitet
im 4-Wochen-Rhythmus an insgesamt 13 Tagen.
Dann betrégt sein Urlaubsanspruch beispielswei-
se bei 34 Werktagen Urlaub fiir Vollzeitbeschéf-
tigte gem. §11 Abs. 4 Satz 2 BRTV: 34 (Urlaubs-
tage bei Vollbeschiftigung) 24 (Werktage im
Vier-Wochen-Zeitraum) x 13 (Arbeitstage im Ver-
gleichszeitraum) = 18,42 (Arbeitstage Urlaub).

5.3 Urlaubsdauer im Eintritt- und
Austrittsjahr (Teilurlaub)

5.3.1 Zwéolftelung nach §11 Abs. 5 BRTV

Nach §11 Abs. 5 Satz 1 BRTV hat ein Arbeitneh-
mer fiir jeden vollen Monat der Betriebszugeho-
rigkeit Anspruch auf 1/12 des tariflichen Ur-
laubsanspruchs. Der Teilurlaubsanspruch lasst
sich im Eintritts- und Austrittsjahr daher leicht
berechnen. Auf die komplizierte gesetzliche Re-
gelung zum Teilurlaub (§5 BUrlG — s. ndchster
Abschnitt) kommt es daher auf den ersten Blick
nicht an. Allerdings haben die Tarifparteien in
der ab 1.1.2015 geltenden Fassung des BRTV in
§11 Abs. 5 Satz 2 BRTV klargestellt, dass durch
die Zwolftelung der gesetzliche Mindesturlaub
nicht unterschritten werden darf. Steht einem
Arbeitnehmer der gesetzliche Vollurlaubsan-
spruch zu, kann nur der iiber den gesetzlichen
Urlaubsanspruch  hinausgehende tarifliche
oder einzelvertragliche gekiirzt werden?s.
Beispiele: Ein Arbeitnehmer wird zum 15.7. ei-
nes Kalenderjahres eingestellt. Hier besteht An-
spruch auf 5/12 des tariflichen Urlaubsan-
spruchs. §5 Abs. 1 a BUrIG sieht fiir den gesetz-
lichen Urlaubsanspruch ebenfalls nur einen an-
teiligen Jahresurlaubsanspruch voraus.

15 BAG, Urteil vom 8.3.1984, NZA 1984, S. 160.

Ein Arbeitnehmer wird zum 15.6. eines Kalen-
derjahres eingestellt. Der tarifliche Urlaubsan-
spruch betrdgt 16,5 Werktage (6 + 12 von
33 Werktagen). Der Arbeitnehmer hat jedoch
Anspruch auf den vollen gesetzlichen Urlaub,
da die Wartezeit von 6 Monaten (§4 BUrlG) im
Kalenderjahr erfiillt wird und keiner der Félle
des Teilurlaubs nach §5 Abs. 1 BUrlG vorliegt.
Hat der Arbeitgeber beim vorherigen Arbeitge-
ber Urlaub erhalten, darf dieser jedoch zum
Ausschluss von Doppelanspriichen angerech-
net werden (s. Abschnitt 4).

Ein Arbeitnehmer scheidet nach 7 Jahren der Be-
triebszugehorigkeit zum 31.7. aus. Der tarifliche
Urlaubsanspruch betrdgt 19,83 Werktage (34 +
12 x 7 = 19,83 Tage). Der gesetzliche Urlaubsan-
spruch betrdgt jedoch 24 Werktage, da nach Er-
fiilllung der Wartezeit eine Zwdolftelung nach §5
Abs. 1 ¢ BUIIG nur beim Ausscheiden in der ers-
ten Halfte eines Kalenderjahres zuléssig ist.

Bei der Berechnung des Urlaubsanspruchs im
Eintritts- und Austrittsjahr enthélt der BRTV
keine eigene Regelung, so dass die Behandlung
von Bruchteilen des Urlaubsanspruchs den Re-
gelungen des BUrIG folgt. Bei der Berechnung
eines Teilurlaubs nach §5 Abs. 1 BUrlG kommt
es daher nach §5 Abs. 2 BUrlG bei einem Bruch-
teil von mindestens einem halben Tag zur Auf-
rundung, bei einem Bruchteil von weniger als
einem halben Tag jedoch nicht zur Abrundung
(siehe Abschnitt 3.2). Ergeben sich aulerhalb
der Teilurlaubsanspriiche nach §5 Abs. 1 BUrlG
Bruchteile, erfolgt weder eine Auf- noch eine
Abrundung?®. Scheidet beispielsweise ein Mit-
arbeiter nach neunmonatiger Betriebszugeho-
rigkeit am 30.9. eines Jahres aus, besteht ein An-
spruch auf 24,75 Werktage Urlaub (33 : 12 x 9).

5.3.2 Teilurlaubsanspruch nach §5 Abs. 1
BUrlG

Nur Anspruch auf 1/12 des Jahresurlaubs fiir je-

den vollen Monat des Bestehens des Arbeits-

verhéltnisses (sog. Teilurlaub, §5 BUrlG) hat

ein Arbeitnehmer

— wenn er im laufenden Kalenderjahr den vol-
len Urlaubsanspruch nicht erwirbt, weil die
Wartezeit von 6 Monaten nicht erfiillt wer-
den kann (z.B. wenn das Arbeitsverhaltnis
erst am 1. August beginnt) oder mit Erfiillung
der Wartezeit ausscheidet!?;

16 BAG; Urteil vom 23.1.2018, NZA 2018, S. 653.
17 BAG, Urteil vom 12.11.2015, NZA 2016, S. 309 (Rdnr. 12).
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— wenn er im laufenden Kalenderjahr den vol-
len Urlaubsanspruch nicht erwirbt, weil das
Arbeitsverhidltnis vor Erfiillung der Warte-
zeit von 6 Beschiftigungsmonaten beendet
wird (z.B. wenn das Arbeitsverhiltnis nur
vom 1. Miérz bis 31. Juli besteht);

— wenn er zwar die Wartezeit von 6 Monaten
erfullt hat, aber bereits in der ersten Halfte
eines Kalenderjahres ausscheidet. Hierbei
scheidet auch derjenige in der ersten Halfte
eines Kalenderjahres aus, dessen Arbeitsver-
héltnis mit Ablauf des 30. Juni endet!®. Hatte
der Arbeitnehmer bei einem Ausscheiden in
der ersten Hilfte eines Kalenderjahres bereits
Urlaub iiber den ihm zustehenden Umfang
hinaus erhalten, kann das dafiir gezahlte Ur-
laubsentgelt nicht zurtickgefordert werden.

Beispiel: Ein langjahrig beschiftigter Arbeit-

nehmer hatte am 1. Januar eines Jahres die

sechsmonatige Wartezeit ldangst erfiillt, sodass
ihm der gesamte Jahresurlaub (24 Werktage) zu-
stand. Dieser Urlaub wird ihm im Januar ge-
wiahrt. Das Arbeitsverhéltnis endet am 30. Ap-

ril. Deshalb steht dem Arbeitnehmer nach §5

Abs. 1 Buchst. ¢ BUrlG nur Anspruch auf 4/12

von 24 Werktagen = 8 Werktage Urlaub zu.

Gleichwohl darf der Arbeitnehmer das ihm

iiber den ihm zustehenden Urlaub hinaus ge-

wiahrte Urlaubsentgelt (fiir 24 Werktage) behal-
ten (§5 Abs. 3 BUrlG). Daraus erwédchst dem

Arbeitnehmer aber im Allgemeinen kein beson-

derer Vorteil; denn im nachfolgenden Arbeits-

verhédltnis muss er sich den bereits gewdhrten

Urlaub fiir das laufende Jahr anrechnen lassen

(§6 Abs. 1 BUrIG; s. Abschnitt 4)

— Keine Kiirzung des Urlaubsanspruchs findet
statt, wenn der Arbeitnehmer die Wartezeit
erfiillt hat und erst in der 2. Hélfte des Kalen-
derjahres aus dem Arbeitsverhéltnis aus-
scheidet. Das folgt aus einem Umkehrschluss
zu §5 Abs. 1 Buchst. ¢ BUrlG: , Kiirzung bei
Ausscheiden in der 1. Hilfte des Kalender-
jahres”.

Die Teilurlaubsanspriiche bestehen nur fiir

,volle” Monate des Bestehens eines Arbeitsver-

héltnisses. Auch wenn an einem Monat nur

Tage fehlen, an denen fiir den Arbeitnehmer

keine Arbeitspflicht bestand, erwirbt er fiir die-

sen Monat keinen Urlaubsanspruch®. Dies gilt
auch, wenn das Arbeitsverhiltnis weniger als
einen Monat besteht.

18 BAG, Urteil vom 16.6.1966, BB 1966, S. 983.
19 BAG, Urteil vom 26.1.1989, DB 1989, S. 2129.
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Beispiel: Das Arbeitsverhéltnis bestand vom
Freitag, dem 1. November 2019 bis Freitag, dem
29. November 2019. Samstag und Sonntag sind
arbeitsfrei. Obwohl hier der Arbeitnehmer die
gesamte Arbeitsleistung fiir den Monat Mai er-
bracht hat, bestand das Arbeitsverhiltnis je-
doch nicht fiir einen vollen Monat, sodass der
Arbeitnehmer {iberhaupt keinen Urlaubsan-
spruch erwarb.

Entstehen bei der Berechnung des Urlaubs
Bruchteile von Urlaubstagen, so sind Bruch-
teile von Urlaubstagen, die mindestens einen
halben Tag ergeben, auf volle Urlaubstage auf-
zurunden, z.B. 1/12 von 20 Arbeitstagen =
1,33 Arbeitstage = 2 Arbeitstage (§5 Abs. 2
BUrlG). Hingegen sind Bruchteile, die weniger
als einen halben Tag ergeben, nicht abzurun-
den, sondern entsprechend ihrem Umfang zu
gewidhren, z.B. 2/12 von 20 Arbeitstagen =
3,66 Arbeitstage?°.

Hinweis: Die Bruchteilsregelung gilt nur fiir die
Teilurlaubsanspriiche nach §5 Abs. 1 BUrlG
und kann nicht verallgemeinert werden?!.

6 Urlaubserteilung

6.1 Festlegung durch den Arbeitgeber

Die tarifliche Regelung in §11 Abs. 6 Satz 1
BRTYV entspricht der gesetzlichen Regelung in
§7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG, so dass eine zusam-
menfassende Darstellung erfolgt. Der Urlaub
wird vom Arbeitgeber zeitlich festgelegt. Die
Festlegung ist an keine bestimmte Form gebun-
den und ist daher schriftlich und miindlich
moglich. Es muss jedoch deutlich zum Aus-
druck gebracht werden, dass Urlaub gewdihrt
wird, z.B. zur Abgrenzung von einem Uber-
stundenausgleich. Eine Dokumentation wird
daher empfohlen. Bei der Festlegung hat der
Arbeitgeber die Urlaubswiinsche des Arbeit-
nehmers zu beriicksichtigen, wenn nicht drin-
gende betriebliche Belange oder die Urlaubs-
wiinsche anderer Arbeitnehmer, die unter so-
zialen Gesichtspunkten den Vorrang verdienen,
dem entgegenstehen. Ohne Riicksicht auf be-
triebliche Belange oder die Urlaubswiinsche
anderer Arbeitnehmer hat ein Arbeitnehmer
Anspruch auf Gewdhrung von Urlaub, wenn er
dies im Anschluss an eine Mallnahme der me-

20 BAG, Urteil vom 23.1.2018, NZA 2018, S. 635 (Rdnr. 32).
21 BAG, Urteil vom 23.1.2018, NZA 2018, S. 635 (Rdnr. 31).
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dizinischen Vorsorge oder Rehabilitation (z.B.
Kur) verlangt (§7 Abs. 1 Satz 2 BUrlG). Der Ar-
beitnehmer kann auch dann — im Ubertragungs-
zeitraum — Urlaub verlangen, wenn er im ge-
samten Urlaubsjahr krankheitsbedingt an sei-
ner Arbeitsleistung verhindert war. Der Arbeit-
nehmeristnichtberechtigt, ohne Einverstdndnis
des Arbeitgebers sich selbst Urlaub zu nehmen.
Nimmt er trotzdem eigenméchtig Urlaub, stellt
dies eine Verletzung vertraglicher Pflichten
dar?2, die auch eine aullerordentliche (fristlose)
Kiindigung rechtfertigen kann??.

Da der Arbeitgeber die Urlaubswiinsche des Ar-
beitnehmers zu beriicksichtigen hat, muss er
sich vor der Festlegung des Urlaubs zunédchst
nach den Urlaubswiinschen des Arbeitnehmers
erkundigen. Insofern empfiehlt sich die Ausga-
be einer Urlaubsliste, in die jeder Mitarbeiter
seinen Urlaubswunsch eintragen kann. Erst
wenn die Urlaubswiinsche sdmtlicher Mitar-
beiter feststehen, wird der Arbeitgeber auch be-
urteilen konnen, ob dringende betriebliche Be-
lange oder die Urlaubswiinsche anderer Arbeit-
nehmer einem Urlaubswunsch entgegenstehen.
Dringende betriebliche Belange kommen nur
dann in Betracht, wenn die Beriicksichtigung
der Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu ei-
ner erheblichen betriebswirtschaftlichen Er-
schwerung fithren wiirde, d.h. wenn der Be-
trieb ohne die Anwesenheit des Arbeitnehmers
nicht sachgerecht oder ordnungsgemal gefiihrt
werden konnte. Es miissen greifbare Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass bei Urlaubsgeneh-
migung eine erhebliche Beeintrichtigung des
Betriebsablaufs zu befiirchten ist?*.

Beispiel: Der einzige approbierte Mitarbeiter
beantragt Urlaub fiir einen Zeitraum, fiir den
der Apothekeninhaber schon seit ldngerer Zeit
einen Auslandsaufenthalt gebucht hat.
Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer stehen
einem Urlaubswunsch dann entgegen, wenn
bei Erfiillung sdmtlicher Urlaubswiinsche der
Betrieb nicht sachgerecht oder ordnungsgemal
gefiihrt werden konnte.

Beispiel: Von 4 Apothekenmitarbeitern wollen
3 gleichzeitig Urlaub nehmen.

In diesem Fall sind die sozialen Interessen der
betroffenen Mitarbeiter gegeneinander abzuwié-
gen. In Betracht kommen insoweit die Schulfe-
rien schulpflichtiger Kinder, der Urlaub ande-
rer Familienangehoriger, die Dauer der Be-

22 BAG, Urteil vom 23.1.2001, NZA 2001, S. 1020.
23 BAG, Urteil vom 20.1.1994, NJW 1994, S. 893.
24 Arnold/Tillmanns, BUrIG, 4. Aufl. 2020, § 7 Rdnr. 50.

triebszugehorigkeit, sowie die Urlaubsregelung

in den vorangegangenen Jahren. Der Arbeitge-

ber hat dann im Einzelfall zu priifen, welcher

Urlaubswunsch nach sozialen Gesichtspunkten

den Vorzug verdient. Gegeniiber den {iibrigen

Arbeitnehmern, deren Anwesenheit fir einen

ordnungsgemélBen Betriebsablauf erforderlich

ist, kann der Arbeitgeber die Urlaubserteilung
zu dem gewiinschten Termin ablehnen.

2020 kam im Rahmen der Covid-19-Pandemie

vermehrt die Frage auf, ob der Arbeitgeber ein-

seitig Urlaub anordnen kann, weil wegen einer

Umorganisation oder weniger Kunden kein Be-

darf an der Arbeitsleistung besteht.

Als Grundsatz gilt, dass der Arbeitgeber den Ur-

laubswunsch des Arbeitnehmers aus betriebli-

chen Griinden ablehnen, aber nicht aus dringen-
den betrieblichen Griinden Urlaub erteilen kann?s.

Ausgehend von der bisherigen Rechtsprechung

des BAG, die allerdings nicht die Sondersitua-

tion vor Augen hatte, diirfte folgendes gelten:

— Der Arbeitgeber ordnet einseitig kurzfristig
Urlaub an. Der Arbeitnehmer widerspricht
nicht und bringt keine eigenen Wiinsche vor.
Hier ist der Urlaubsanspruch erfiillt?6.

— Der Arbeitnehmer widerspricht der einseiti-
gen Festlegung und dulert eigene Urlaubs-
vorstellungen. Hier ist die (kurzfristige) Ur-
laubserteilung auch dann keine wirksame
Urlaubserteilung, wenn der Arbeitnehmer zu
Hause bleibt.

— Eine ,,Zwangsbeurlaubung” ist denkbar zum
Abbau von Alturlaub aus dem Vorjahr, es sei
denn, der Urlaub war schon fiir einen ande-
ren Zeitraum genehmigt.?”

Hinweis: Die Problematik der (un)wirksamen
Urlaubserteilung wird iiber die Jahre 2020 und
2021 hinaus von Bedeutung sein. Hat der Arbeit-
geber einseitig unwirksam Urlaub erteilt, ist der
Urlaubsanspruch nicht erfiillt. Zugleich entfallt
insoweit die Befristung des Urlaubsanspruchs
(s. Abschnitt 8.1). In der Meinung, nichts falsch
gemacht zu haben, wird der Arbeitgeber iiber
den noch offenen Urlaub nicht belehren. Macht
ein Arbeitnehmer nach dem Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhdltnis zum 31.12.2022 einen
noch offenen Urlaub aus den Jahren 2020 oder
2021 geltend, muss der Arbeitgeber die wirksa-
me Urlaubserteilung nachweisen.

25 ErfK/Gallner, 21. Aufl. 2020, § 7 BUrlG (Rdnr. 11).
26 BAG, Urteil vom 24.3.2009, NZA 2009, S. 538.
27 S, auch § 96 Abs. 4 SGB III.
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Nach §11 Abs. 6 Satz 2 BRTV soll der Apothe-
keninhaber einen schriftlichen Urlaubsantrag
spatestens 4 Wochen nach der Beantragung be-
scheiden. Damit wird der Grundsatz, dass der
Arbeitgeber den Urlaub entsprechend §241
Abs. 2 BGB in angemessener Zeit vor dem Ur-
laubsantritt festzulegen hat?8, damit der Arbeit-
nehmer seinerseits gentligend Zeit fiir seine Ur-
laubsplanung hat, zeitlich naher konkretisiert.
Um einen Wettlauf der Arbeitnehmer bei der
Antragstellung zu verhindern, sollte der Apo-
thekeninhaber von der in §11 Abs. 6 Satz 3
BRTYV eingerdumten Moglichkeit Gebrauch ma-
chen und zumindest fiir Schulferienzeiten die
Zeitrdume (Ende oder Beginn des Jahres) fest-
setzen, in denen die Mitarbeiter ihre Urlaubs-
antrdge einreichen konnen.

6.2 Festlegung in der Kiindigungsfrist

6.2.1 Festlegung nach §11 Abs. 13 Satz 2
BRTV

Nach §11 Abs. 13 BRTV ist ein vor Ausschei-
den aus dem Betrieb bestehender Urlaubsan-
spruch moglichst wihrend der Kiindigungsfrist
zu erfiillen. Ist dies ausnahmsweise aus betrieb-
lichen Griinden oder wegen krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfihigkeit des Mitarbeiters nicht
moglich, ist der Urlaub abzugelten. Das heilt:
Der Arbeitgeber hat den Urlaub grundsitzlich
in die Kiindigungsfrist zu legen. Bei besonde-
ren betrieblichen Belangen, z.B. wenn der
Mitarbeiter wegen der Erkrankung von Arbeits-
kollegen auch in der Kiindigungsfrist unent-
behrlich ist, kann der Arbeitgeber von der Ur-
laubserteilung absehen; der Urlaub ist dann ab-
zugelten. Das gleiche gilt bei Arbeitsunfihig-
keit des Mitarbeiters. Dariiber hinaus muss der
Arbeitgeber von der Urlaubsgewidhrung in der
Kiindigungsfrist absehen, wenn der Arbeitneh-
mer fiir die Zeit nach Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses einen konkreten Urlaubswunsch
dubert, z.B. weil er schon eine Reise gebucht
hat. Dem BRTV kann nicht entnommen wer-
den, dass er diesen allgemeinen Grundsatz
(s. ndchster Abschnitt) in seinem Geltungsbe-
reich beseitigen wollte.

6.2.2 Festlegung nach dem BUrlG

Es gilt der Grundsatz, dass der Urlaub grund-
sitzlich Vorrang vor der Urlaubsabgeltung hat.
Der Apothekeninhaber darf Urlaubswiinsche

28 Arnold/Tillmanns, BUrIG, 4. Aufl. 2020, § 7 Rdnr. 71.
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eines Arbeitnehmers wihrend der Kiindigungs-
frist nur ablehnen, wenn der Urlaubserteilung
dringende betriebliche Belange entgegenste-
hen, z.B. wenn der Mitarbeiter wiahrend der
Kiindigungsfrist unentbehrlich ist. Soweit der
Arbeitnehmer keinen abweichenden Wunsch
dubert, kann der Arbeitgeber die zeitliche Lage
des Urlaubs so festlegen, dass der Urlaub in die
Kiindigungsfrist fdllt. Widerspricht der Arbeit-
nehmer der Urlaubsgewidhrung, ist dies allein
noch keine AuBerung eines Urlaubswunsches,
die den Arbeitgeber verpflichten konnte, von
der beabsichtigten Urlaubsgewidhrung abzuse-
hen2?. AuBert der Arbeitnehmer aber einen
konkreten Urlaubswunsch fiir die Zeit nach Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses, weil er z.B.
schon eine Reise gebucht hat, hat der Arbeitge-
ber von einer Urlaubserteilung in der Kiindi-
gungsfrist grundsétzlich abzusehen.

6.2.3 Freistellung in der Kiindigungsfrist

Wird ein Mitarbeiter wihrend der Kiindigungs-
frist freigestellt, muss sichergestellt werden,
dass fiir den Mitarbeiter hinreichend erkenn-
bar ist, dass die Befreiung von der Arbeits-
pflicht zumindest auch erfolgt, um den Ur-
laubsanspruch zu erfiillen?°.

Will der Arbeitgeber seine Verpflichtung zur
Urlaubsgewidhrung erfiillen, muss daher ein-
deutig zum Ausdruck gebracht werden, dass
die Freistellung bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist unter Anrechnung auf noch offene
Urlaubsanspriiche erfolgt. Gleiches gilt bei ei-
ner Freistellung, die in einem Aufhebungsver-
trag vereinbart wird (vgl. Kapitel B 13 ,,Authe-
bungsvertrag”, Muster 2).

6.3 Nachtriigliche Anderung des
genehmigten Urlaubs

Hat der Arbeitgeber aufgrund des Urlaubswun-
sches eines Arbeitnehmers den Urlaub mit Frei-
stellungserkldrung festgesetzt, sind hieran bei-
de Seiten gebunden. Dies gilt auch, wenn be-
rechtigte Anderungswiinsche, wie zum Bei-
spiel 2020 wegen der Covid-19-Pandemie,
bestehen. Eine einvernehmliche Anderung
oder Riickgdngigmachung ist jederzeit moglich.
Hingegen ist eine Vereinbarung unwirksam, in
der sich der Arbeitnehmer verpflichtet, seinen
Urlaub bei betrieblichen Schwierigkeiten auf

29 BAG, Urteil vom 22.9.1992, NZA 1993, S. 406.
30 BAG, Urteil vom 9.6.1998, NZA 1999, S. 980.
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Anforderung des Arbeitgebers abzubrechen
und die Arbeit wieder aufzunehmen?*. Dies gilt
jedoch nur fiir den gesetzlichen oder bei beid-
seitiger Tarifbindung fiir den tariflichen Urlaub.
Fiir Urlaubstage, die iiber den gesetzlichen Ur-
laub hinausgehen und bei denen keine beidsei-
tige Tarifbindung besteht, kann die angefiihrte
Vereinbarung getroffen werden.

Ein Arbeitgeber muss sich vor der Urlaubsertei-
lung entscheiden, ob er dem Arbeitnehmer den
beantragten Urlaub gewidhrt oder den Urlaubs-
wunsch des Arbeitnehmers etwa wegen drin-
gender betrieblicher Belange ablehnt. Hat der
Arbeitgeber durch Abgabe der Freistellungser-
klarung den Urlaub genehmigt, ist er an diese
Erkldrung gebunden und kann die Erkldrung
weder zuriicknehmen noch den Arbeitnehmer
aus dem Urlaub zuriickrufen3?. Der Arbeitge-
ber, der z. B. wegen des plotzlichen Ausfalls an-
derer Mitarbeiter den Antritt eines bereits ge-
nehmigten Urlaubs verhindern will, kann le-
diglich versuchen, mit dem Arbeitnehmer eine
einvernehmliche Regelung zu erreichen. Um-
gekehrt kann ein Arbeitnehmer vom Arbeitge-
ber nicht verlangen, einen einmal zeitlich fest-
gelegten Urlaub zu verschieben, auch wenn
z.B. eine Apothekenmitarbeiterin nach der
zeitlichen Festlegung des Urlaubs schwanger
wird und fiir die vorgesehene Urlaubszeit ihre
Beschiftigung nach dem Mutterschutzgesetz
verboten ist. Auch dies ist nur einvernehmlich
moglich.

Die Grundsitze zur Anderung des genehmigten
Urlaubs gelten auch fiir den weitergehenden ta-
riflichen Urlaubsanspruch. §11 Abs. 9 BRTV
enthélt zwar eine Regelung zur Unterbrechung
oder dem Verschieben des genehmigten Ur-
laubs. Eine Abweichung von der gesetzlichen
Regelung fiir iibergesetzliche Urlaubsansprii-
che muss jedoch eindeutig vereinbart werden.
Es miissen deutliche Anhaltspunkte fiir einen
entsprechenden Regelungswillen bestehen?3.
Nach diesen Kriterien rdumt §11 Abs. 9 BRTV
dem Apothekeninhaber kein einseitiges Wider-
rufsrecht des Arbeitgebers fiir den tariflichen
Mehrurlaub ein. Im BRTV ist nur eine Kosten-
regelung getroffen fiir den Fall, dass durch eine
einvernehmliche Unterbrechung oder Verschie-
bung des Urlaubs auf Veranlassung des Apothe-
keninhabers Mehrkosten entstehen.

31 BAG, Urteil vom 23.10.2000, NZA 2001, S. 100.
32 BAG; Urteil vom 20.6.2000, NJW 2001, S. 460.
33 BAG, Urteil vom 23.10.2010, NZA 2010, S. 810 (Rdnr. 37).

Kommt es auf Veranlassung des Apothekenin-
habers zu einer Verschiebung oder Unterbre-
chung des Urlaubs, hat der Apothekeninhaber
die notwendigen Mehrkosten zu ersetzen. Bei
einer Verschiebung des Urlaubs sind dies die
Stornokosten fiir einen bereits gebuchten Ur-
laub und evtl. Mehrkosten fiir einen gleichwer-
tigen Urlaub zu einem spéteren Termin. Bei ei-
ner Unterbrechung des Urlaubs kénnen Mehr-
kosten durch die Riickreise des Mitarbeiters,
durch eine spatere Hinreise zur Fortsetzung des
Urlaubs und auch evtl. Mehrkosten fiir den Ge-
samturlaub infolge der Unterbrechung entste-
hen. Die bei einer Unterbrechung des Urlaubs
fiir die Riickreise und spédtere Hinreise zur Fort-
setzung des Urlaubs benétigte Zeit darf auf den
Urlaub nicht angerechnet werden. Die tarifli-
che Regelung entspricht dem allgemeinen
Grundsatz, dass bei Verdnderung der Urlaubs-
zeit auf Wunsch des Arbeitgebers die Mehrkos-
ten zu ersetzen sind, die durch die Anderung
entstehen34.

7 Zusammenhingender Urlaub

7.1 Zusammenhingender Urlaub nach
dem BRTV

Im Gegensatz zum Bundesurlaubsgesetz
schreibt der BRTV nicht als Grundsatz vor, dass
der Urlaub zusammenhéngend zu gewéhren ist.
Es sind daher in erster Linie die Urlaubswiin-
sche des Mitarbeiters zu beriicksichtigen (§11
Abs. 6 Satz 1 BRTV). Eine Atomisierung des Ur-
laubsanspruchs in Einzeltage sollte gleichwohl
vermieden werden. Zumindest sollte darauf ge-
achtet werden, dass entsprechend § 7 Abs. 2
S. 2 BUrIG ein Urlaubsblock 2 Wochen umfasst.

7.2 Zusammenhingender Urlaub nach
dem BUrIG

§7 Abs. 2 Satz 1 BUrlG schreibt als Grundsatz
vor, dass der Urlaub zusammenhédngend zu ge-
wihren ist, es sei denn, dass dringende betrieb-
liche oder in der Person des Arbeitnehmers lie-
gende Griinde eine Teilung des Urlaubs erfor-
derlich machen. Die Gewidhrung des gesamten
Jahresurlaubs in einem Block ist in der Praxis
die Ausnahme, zumal in den meisten Betrieben
den Arbeitnehmern ein Urlaubsanspruch in
Hohe von 5 bis 6 Wochen zusteht. In diesen
Fillen diirften oft betriebliche Griinde oder per-

34 Arnold/Tillmanns, BUrIG, 3. Aufl. 2014, §7 Rdnr. 92.
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sonliche Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers
einer so lange zusammenhédngenden Urlaubs-
dauer entgegenstehen. Stehen aber keine be-
trieblichen oder personlichen Griinde einer zu-
sammenhdngenden Urlaubserteilung entgegen,
muss der Urlaub zusammenhidngend gewdihrt
werden. Eine nur teilweise Urlaubsgewidhrung
ist dann keine ordnungsgeméle Erfiillung des
Urlaubsanspruchs, sodass der Arbeitnehmer
die Nachgewdhrung des gesamten Urlaubs im
Zusammenhang verlangen kann.

Kommt es aus dringenden betrieblichen oder in
der Person des Arbeitnehmers liegenden Griin-
den zu einer Stiickelung des Urlaubs, muss
nach §7 Abs. 2 Satz 2 BUrIG einer der Urlaubs-
teile mindestens 12 Werktage, d.h. in jedem
Fall 2 Wochen, umfassen. Nach §13 Abs. 1
Satz 3 BUrlG kann bei dringenden betriebli-
chen oder in der Person des Arbeitnehmers lie-
genden Griinden vereinbart werden, dass kei-
ner der Urlaubsteile mindestens 12 Werktage
umfasst. Hiervon sollte jedoch kein Gebrauch
gemacht werden, da die Aufteilung des Urlaubs
in kleine Bruchteile dem Erholungszweck wi-
derspricht.

8 Geltendmachung des Urlaubs

8.1 Kalenderjahr als Urlaubsjahr

Anders als §7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG enthélt der
BRTV keine ausdriickliche Bestimmung, dass
der Urlaub ,,im laufenden Kalenderjahr gewéhrt
und genommen werden“ muss. Aus dem Grund-
satz des BRTV ,,Urlaubsjahr ist das Kalender-
jahr” (§11 Abs. 2 BRTV) und der nur ausnahms-
weise zugelassenen Ubertragung des Urlaubs
(§11 Abs. 7 Satz 1 BRTV) folgt jedoch, dass der
BRTV von der gesetzlichen Regelung ausgeht.
Auch die Ubertragung des Urlaubs ist im BRTV
in der Sache wie im Gesetz geregelt. Wenn §11
Abs. 7 Satz 1 BRTV die Ubertragung des Urlaubs
daran kniipft, dass ,besondere Umstdnde des
Betriebs“ die Verwirklichung des Urlaubs nicht
zulassen, so sind darunter sowohl ,,dringende
betriebliche” (z.B. plotzlicher Ausfall von Ar-
beitskollegen) als auch ,,in der Person des Ar-
beitnehmers liegende Griinde” (z.B. Krankheit)
zu verstehen. Hatten die Tarifvertragsparteien
eine vom Gesetz abweichende Regelung ge-
wollt, hatten sie dies deutlich zum Ausdruck
gebracht. Auch hinsichtlich der Frist, bis zu der
der {bertragene Urlaub genommen werden
muss, hat der BRTV (§11 Abs. 7 Satz 2) die ge-
setzliche Regelung iibernommen (31. Mérz).
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Es erfolgt daher eine zusammenfassende Dar-
stellung fiir den BRTV und das BUrlG zur Gel-
tendmachung und Ubertragung und anschlie-
Bend der Besonderheit bei langdauernder Ar-
beitsunfdhigkeit (s. Abschnitt 8.3).
Grundsitzlich besteht der Urlaub im Kalender-
jahr und nicht fiir das Kalenderjahr. Er ist da-
her auf den 31. Dezember eines Kalenderjahres
befristet. Eine Ubertragung auf das 1. Quartal
des Folgejahres kommt nur bei dringenden be-
trieblichen Griinden oder in der Person des Ar-
beitnehmers liegenden Griinden in Betracht.
Nach langjahriger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts sind Urlaubsanspriiche, die der
Arbeitnehmer nicht geltend gemacht hat, unter-
gegangen.

Eine in den letzten Jahren gefiihrte Diskussion
iiber die Frage, ob der Arbeitgeber auch ohne
Antrag des Arbeitnehmers verpflichtet ist, den
Urlaub innerhalb des Bezugszeitraums nach §7
Abs. 3 BUrlG festzulegen, ist durch mehrere
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
vom 19.2.2019% beendet worden. Es besteht
zwar keine Pflicht zur Urlaubsfestlegung. Der
Arbeitgeber hat jedoch Mitwirkungsobliegen-
heiten, deren Nichtbeachtung weitreichende
Konsequenzen hat. Auf eine Vorlage des Bun-
desarbeitsgerichtes hat der Europdische Ge-
richtshof3® entschieden, dass der Arbeitgeber
dafiir sorgen muss, dass der Arbeitnehmer sei-
nen bezahlten Jahresurlaub nimmt. Er hat da-
her, auch wenn keine Pflicht besteht, den Ar-
beitnehmer zu zwingen, den Urlaubsanspruch
tatsdachlich wahrzunehmen, den Arbeitnehmer
erforderlichenfalls formlich aufzufordern, den
Jahresurlaub zu nehmen und klar und rechtzei-
tig mitzuteilen, dass ansonsten der Urlaub ver-
fallt.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seinen Ent-
scheidungen vom 19. Februar 2019 im Rahmen
einer richtlinienkonformen Auslegung diese
Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers
konkretisiert. Danach ist der Arbeitgeber grund-
sédtzlich in der Auswahl der Mittel frei. Der Ar-
beitgeber muss dafiir sorgen, dass der Arbeit-
nehmer in Kenntnis aller Konsequenzen frei
dariiber entscheidet, ob er seinen Urlaub in An-
spruch nimmt. Der Arbeitgeber darf weder den
Arbeitnehmer dazu anhalten, den Urlaub nicht
zu nehmen noch entsprechende Anreize schaf-
fen. Dabei miissen sich die Mitwirkungsoblie-

35 Z.B. BAG, Urteil vom 19.2.2019, 9 AZR 423/16, NZA 2019,
S.977.

36 EuGH, Urteil vom 6.11.2018, NZA 2018, S. 1474.
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genheiten immer auf einen konkret bezeichne-

ten Urlaubsanspruch eines bestimmten Jahres

beziehen. In einer Art Handlungsanleitung hat
das Bundesarbeitsgericht folgende Vorgehens-
weise als moglich bezeichnet:

— Mitteilung zu Beginn des Kalenderjahres in
Textform,

— Anzahl der Urlaubstage, die dem Arbeitneh-
mer im Kalenderjahr zustehen,

— Aufforderung, den Jahresurlaub so rechtzeitig
zu beantragen, dass er innerhalb des laufen-
den Urlaubsjahrs genommen werden kann,

— Belehrung iiber die Konsequenzen (Unter-
gang), die eintreten, wenn der Arbeitnehmer
den Urlaub nicht entsprechend beantragt.
Hier gentigt regelméBig der Hinweis, dass der
Urlaub am Ende des Kalenderjahres verfillt,
wenn der Arbeitnehmer in der Lage war, sei-
nen Urlaub im Kalenderjahr zu nehmen, ihn
aber nicht beantragt.

— Eine stdndige Aktualisierung dieser Mittei-
lung, etwa anlisslich jeder Anderung des
Umfangs des Urlaubsanspruchs, ist regelma-
Big nicht erforderlich. Eine Aktualisierung ist
aber erforderlich, wenn sich als Folge einer
Verdnderung der wochentlichen Arbeitstage
der Umfang des Urlaubsanspruchs verdndert
(s. Abschnitt 5.1).

— Liegen die Ubertragungsvoraussetzungen
nach §7 Abs.3 Satz 2 BUrlG vor, ist der Ar-
beitgeber erneut verpflichtet, den Arbeitneh-
mer aufzufordern, den Urlaub noch inner-
halb des Ubertragungszeitraums zu nehmen
und darauf hinzuweisen, dass der Urlaubsan-
spruch andernfalls erlischt.

— Das Bundesarbeitsgericht betont ausdriick-
lich, dass abstrakte Angaben, etwa in einem
Arbeitsvertrag, einem Merkblatt oder in
Rundschreiben nicht geniigen.

— Die alleinige Aufnahme der offenen Urlaubs-
anspriiche in die Gehaltsabrechnung geniigt
auch in Verbindung mit Hinweisen im Ar-
beitsvertrag nicht. Umstritten ist, ob ein in
den Gehaltsabrechnungen drucktechnisch
hervorgehobener Hinweis mit Anzahl der of-
fenen Urlaubsanspriiche und der Aufforde-
rung, diese unter Hinweis auf einen drohen-
den Verfall zu nehmen, gentigt.

Das Bundesarbeitsgericht betont zugleich, dass
der Arbeitgeber sich nicht in Widerspruch zu
diesen Aufforderungen setzen darf, indem er
beispielsweise einen Urlaubsantrag aus ande-
ren als den in §7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG genann-
ten Griinden ablehnt.

Nur dann, wenn der Arbeitgeber seine Mitwir-
kungsobliegenheiten erfiillt hat, geht der offene
Urlaubsanspruch zum Jahresende oder nach
Ablauf der gesetzlich oder vertraglich vorgese-
henen Ubertragungsmoglichkeiten unter. Die
Befristung des Urlaubsanspruchs beginnt erst
mit den entsprechenden Hinweisen des Arbeit-
gebers. Verhilt sich der Arbeitgeber nicht ent-
sprechend seinen Pflichten, entfdllt die Befris-
tung des Urlaubsanspruchs und dieser wird,
soweit noch offen, dem Urlaub des néchsten
Kalenderjahres hinzugefiigt. Hat der Arbeitge-
ber einen Urlaubsantrag aus anderen als den in
§7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG genannten Griinden ab-
gelehnt oder den Arbeitnehmer von einer An-
tragstellung auf Urlaub abgehalten, entfillt die
Befristung, der Arbeitgeber muss erneut seine
Mitwirkungshandlungen vornehmen.

Hinweis: Den Anforderungen an die Mitwir-
kungsobliegenheiten im Einzelfall gerecht zu
werden, kann kompliziert und mit viel Verwal-
tungsaufwand verbunden sein.

Der Verstol gegen die Mitwirkungsobliegenhei-
ten spielt jedoch nur dann eine Rolle, wenn ein
Arbeitnehmer einen ihm zustehenden Urlaub
nicht nimmt und der Arbeitgeber sich auf den
Untergang des Urlaubsanspruchs beruft. Wer-
den die dem Arbeitnehmer nach dem Arbeits-
vertrag zustehenden Urlaubsanspriiche erfiillt,
spielt es keine Rolle, ob der Arbeitgeber seine
Mitwirkungsobliegenheiten erfiillt hat.

Bedeutsam kann die Entscheidung aber bei-

spielsweise in folgenden Féllen werden:

— Der Arbeitgeber teilt dem Arbeitnehmer irr-
tlimlich eine zu geringe Anzahl von Urlaubs-
tagen mit, weil er iibersehen hat, dass bei ver-
einbarter Anwendung des BRTV ab dem
5. Jahr ununterbrochener Betriebszugehorig-
keit Anspruch auf einen weiteren Werktag als
Urlaubstag besteht.

— Vereinbarung einer Arbeitszeitverkiirzung
bei gleichbleibender Vergiitungszahlung un-
ter Verzicht auf Urlaubsanspriiche.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer ist in einer Apo-
theke von September 2012 bis Mérz 2017 als
Bote beschiftigt. Im Arbeitsvertrag ist aufge-
nommen, dass der Arbeitnehmer seinen Jah-
resurlaub ,auf eigenen Wunsch® in Form
einer wochentlichen Arbeitszeitverkiirzung
nimmt, indem er bei vergiiteten 30 Stunden
pro Woche nur 27,5 Stunden arbeitet. Die
Klage des Arbeitnehmers auf Urlaubsabgel-
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tung fiir die Jahre 2014 bis 2016 war erfolg-
reich3’.

— Ein Mitarbeiter wird als Selbststdndiger be-
schéftigt, ist in Wirklichkeit jedoch Arbeit-
nehmer (Scheinselbststdandigkeit).

— Ein geringfiigig beschéftigter Mitarbeiter er-
hélt keinen Urlaub.

In all den Fillen hat der Arbeitnehmer auch

riickwirkend Anspruch auf den Urlaub und bei

Beendigung auf Urlaubsabgeltung, da der Ar-

beitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten

nicht nachgekommen ist. Einen Vertrauens-
schutz in die bisherige Rechtsprechung gibt es
nach der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richtes nicht (zur Verjihrung und zu Aus-

schlussfristen s. Abschnitt 9.4).

Es bleibt aber dabei, dass grundsitzlich der

Urlaubsanspruch im Kalenderjahr und nicht

fiir das Kalenderjahr besteht. Daher muss der

Arbeitnehmer nach Erfiillung der Mitwir-

kungsobliegenheiten durch den Arbeitgeber

seine Urlaubsanspriiche so rechtzeitig geltend
machen, dass der gesamte Urlaub noch bis zum

Ende des laufenden Kalenderjahres abgewi-

ckelt werden kann.

Versdumt der Arbeitnehmer die rechtzeitige

Geltendmachung, verfallen die Urlaubsansprii-

che am Ende des Kalenderjahres ersatzlos®®.

Macht der Arbeitnehmer seine Urlaubsansprii-

che so spit geltend, dass ihm nur noch ein

Teil des Urlaubs bis zum Ende des Kalenderjah-

res gewdhrt werden kann, verfillt der Rest. Der

Urlaub wird nur dann in die ersten 3 Monate

des Folgejahres tibertragen, wenn einer der ge-

setzlichen Ubertragungsgriinde vorliegt.

Beispiel: Der Arbeitnehmermachtam 19.12.2018

seinen restlichen Jahresurlaub von 24 Werkta-

gen = 20 Arbeitstagen geltend. Vom Zeitpunkt

der Geltendmachung an stehen im Jahre 2018

nach seinen Arbeitstagen (Montag bis Freitag)

nur noch 6 Arbeitstage (20., 21., 24., 27., 28. und

31.12.2018) zur Verfiigung. Fiir diese 6 Arbeits-

tage muss der Arbeitgeber Urlaub gewdhren.

Der Resturlaub von 14 Arbeitstagen verfillt am

31.12.2018.

Macht der Arbeitnehmer den Urlaub rechtzeitig

geltend und gewihrt der Arbeitgeber den Ur-

laub nicht, obwohl ihm dies mdéglich ist, ent-
fallt die Befristung. Der Arbeitgeber muss seine

Mitwirkungshandlungen erneut vornehmen.

Solange dies nicht erfolgt ist, besteht der Ur-

37 LAG Kéln, Urteil vom 9.4.2019, 4 Sa 242/18.
38 BAG, Urteil vom 18.9.2011, NZA 2002, S. 895.
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laubsanspruch fort. Kann dieser Urlaubsan-
spruch wegen Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht mehr gewéhrt werden, ist der Ar-
beitnehmer in Geld zu entschddigen?®® . Hierbei
kommt es nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer
im laufenden Kalenderjahr nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses den Urlaub iiberhaupt
noch hitte antreten konnen oder etwa ununter-
brochen arbeitsunfihig war.

8.2 Ubertragung ins erste Quartal des
nichsten Kalenderjahrs

Ausnahmsweise darf der Urlaub noch bis spé-
testens 31. Mérz des folgenden Jahres geltend
gemacht werden, wenn dringende betriebliche
oder in der Person des Arbeitnehmers liegende
Griinde eine Ubertragung des Urlaubs auf das
nédchste Kalenderjahr rechtfertigen (vgl. §7
Abs. 3 Satz 2 BUTrIG). Die Ubertragung des Ur-
laubs ist im BRTV in der Sache wie im Gesetz
geregelt. Wenn §11 Abs. 7 Satz 1 BRTV die
Ubertragung des Urlaubs daran kniipft, dass
,besondere Umstdnde des Betriebs“ die Ver-
wirklichung des Urlaubs nicht zulassen, so
sind darunter sowohl ,,dringende betriebliche*
(z.B. plotzlicher Ausfall von Arbeitskollegen)
als auch ,,in der Person des Arbeitnehmers lie-
gende Griinde” (z.B. Krankheit) zu verstehen.
Bei Ubertragung muss der Arbeitgeber erneut
aktiv werden, und unter Angabe der Hohe der
offenen Urlaubstage den Arbeitnehmer auffor-
dern, den Urlaub noch innerhalb des Ubertra-
gungszeitraums zu nehmen und ihn darauf hin-
zuweisen, dass der Urlaubsanspruch des Vor-
jahres andernfalls erlischt. Es ist dann zwi-
schen dem tibertragenen Resturlaub und dem
Urlaub des neuen Urlaubsjahrs wegen der un-
terschiedlichen Verfallfristen zu trennen.
Dringende betriebliche Griinde, die einer Ur-
laubsgewidhrung im laufenden Kalenderjahr
entgegenstehen, liegen vor, wenn es bei einer
Urlaubsgewidhrung zu einer erheblichen Sto-
rung des Betriebsablaufs kdme, z. B. krankheits-
bedingte Ausfille anderer Arbeitnehmer, Ur-
laubswiinsche anderer Arbeitnehmer, die unter
sozialen Gesichtspunkten den Vorrang verdie-
nen. In der Person des Arbeitnehmers liegende
Griinde sind z.B. bei krankheitsbedingter Ar-
beitsunfdhigkeit des Arbeitnehmers oder Er-
krankungen von in Hausgemeinschaft lebenden
nahen Angehorigen gegeben. Liegen dringende

39 BAG, Urteil vom 19.2.2019, NZA 977, (Rdnr. 42).
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betriebliche oder persénliche Griinde vor, wird
der Urlaub automatisch auf das nédchste Kalen-
derjahr iibertragen. Es bedarf hierzu weder ei-
ner Geltendmachung der Ubertragung durch
den Arbeitnehmer noch einer Ubertragungs-
handlung des Arbeitgebers. Im Streitfall muss
jedoch der Arbeitnehmer, der den Arbeitgeber
auf Urlaubserteilung verklagt, darlegen und ge-
gebenenfalls beweisen, welche Griinde fiir die
Ubertragung des Urlaubs vorlagen. Gelingt ihm
die Darlegung und notfalls der Beweis eines ge-
setzlichen Ubertragungsgrundes nicht, ist seine
Klage auf Urlaubserteilung im Ubertragungs-
zeitraum abzuweisen.

Ist der Urlaub aus dringenden betrieblichen
oder personlichen Griinden iibertragen, muss
er im néachsten Kalenderjahr so rechtzeitig gel-
tend gemacht werden, dass er bis zum 31. Mirz
abgewickelt werden kann. Gegeniiber der Gel-
tendmachung des iibertragenen Urlaubs kann
der Arbeitgeber nicht einwenden, der Urlaubs-
gewdhrung stinden dringende betriebliche
oder in der Person des Arbeitnehmers liegende
Griinde entgegen. Dieser Einwand ist nur ge-
gentiiber dem Urlaubsanspruch fiir das laufende
Kalenderjahr zulédssig#?.

Macht der Arbeitnehmer den tibertragenen Ur-
laub nicht rechtzeitig vor dem 31. Mérz geltend,
verfallt der Urlaubsanspruch grundsétzlich mit
Ablauf des 31. Mérz ersatzlos. Dies gilt jedoch
nicht, wenn der Arbeitnehmer infolge krank-
heitsbedingter Arbeitsunfihigkeit iiberhaupt
nicht in der Lage ist, den Urlaub bis zum Ab-
lauf des Ubertragungszeitraums (31. Mirz) zu
nehmen. In diesem Fall ist der Urlaubsan-
spruch auf das ndchste Urlaubsjahr zu tibertra-
gen (s. ndchster Abschnitt).

Auch wenn der Arbeitnehmer den iibertrage-
nen Urlaubsanspruch rechtzeitig vor dem
31. Marz geltend gemacht hat und den Urlaub
auch noch bis 31. Mérz hétte nehmen kénnen,
der Arbeitgeber aber keinen Urlaub erteilt, ver-
fallt der Urlaubsanspruch nicht.
Ausnahmsweise geht der Urlaub auf Verlangen
des Arbeitnehmers ohne zeitliche Beschrdn-
kung auf das ndchste Kalenderjahr iiber, wenn
der Arbeitnehmer im laufenden Kalenderjahr
nicht mehr die Wartezeit von 6 Monaten erfiil-
len kann und deshalb nur einen Anspruch auf
Teilurlaub erwirbt (§7 Abs. 3 Satz 4 BUrlG),
z.B. wenn das Arbeitsverhiltnis erst am 1. Ok-
tober begonnen hat. Voraussetzung fiir die

40 BAG, Urteil vom 10.2.1994, NZA 1994, S. 986.

Ubertragung des Urlaubs ist in diesem Fall,
dass der Arbeitnehmer vor dem Ende des Ka-
lenderjahres gegeniiber dem Arbeitgeber die
Ubertragung verlangt. Hier ist im Rahmen der
Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers
erforderlich, dass dieser den Arbeitnehmer dar-
auf hinweist, dass er ohne weitere Vorausset-
zungen die Ubertragung in das Folgejahr ver-
langen kann*!. Als Verlangen reicht jede Hand-
lung des Arbeitnehmers aus, mit der er fiir den
Arbeitgeber deutlich macht, den Teilurlaub erst
im nédchsten Jahr nehmen zu wollen. Nicht aus-
reichend ist es, dass der Arbeitnehmer im Ur-
laubsjahr darauf verzichtet, einen Urlaubsan-
trag zu stellen*?. Eine Zustimmung des Arbeit-
gebers zur Ubertragung ist nicht erforderlich.
Wird die Erkldarung des Arbeitnehmers recht-
zeitig abgegeben, kann der somit iibertragene
Urlaub noch im gesamten folgenden Kalender-
jahr genommen werden.

Verlangt der Arbeitnehmer nicht oder nicht
rechtzeitig die Ubertragung, wird der Teilur-
laubsanspruch entsprechend der Regel des §7
Abs. 3 Satz 2 BUrlG bei Erfiillung der Mitwir-
kungsobliegenheiten durch den Arbeitgeber
nur dann automatisch iibertragen, wenn der
Teilurlaubsgewdhrung im laufenden Kalender-
jahr dringende betriebliche oder in der Person
des Arbeitnehmers liegende Griinde entgegen-
stehen*3. In diesem Fall muss der Teilurlaub
grundsétzlich bis spéitestens 31. Mérz des Fol-
gejahres gewdhrt und genommen werden.
Dariiber hinaus steht es den Parteien des Ar-
beitsvertrags (Apothekeninhaber und Mitarbei-
ter) frei zu vereinbaren, dass der Mitarbeiter
den Urlaub ohne Riicksicht auf das Bestehen
gesetzlicher Ubertragungsgriinde wihrend des
gesamten folgenden Kalenderjahres beanspru-
chen kann. Eine solche Ubertragungsregelung
ist wirksam und kann auch Gegenstand einer
betrieblichen Ubung sein*4,

8.3 Weitergehende Ubertragung des
Urlaubsanspruchs bei Arbeits-
unfihigkeit

Ist ein Arbeitnehmer wegen krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfihigkeit nicht in der Lage, den
Urlaub bis zum 31.3. des Folgejahres zu neh-
men, geht der Urlaubsanspruch nicht unter. Der

41 BAG, Urteil vom 19.2.2019, NZA 2019, S. 977 (Rdnr. 28).
42 BAG, Urteil vom 29.7.2003, NZA 2004, S. 385.

43 BAG, Urteil vom 21.5.2019, NZA 2020, S. 1571 (Rdnr. 60).
44 BAG, Urteil vom 21.6.2005, NZA 2006, S. 232.
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Urlaubsanspruch wird auf das ndchste Urlaubs-
jahr ibertragen*°.

Dieser Urlaubsanspruch tritt zu dem im Folge-
jahr entstandenen Urlaubsanspruch hinzu und
unterfédllt damit erneut dem Fristenregime des
§7 Abs. 3 BUrlG. Wird der Arbeitnehmer daher
nach dem 31.3. im Folgejahr wieder arbeitsfa-
hig, ist der Urlaub innerhalb des Kalenderjah-
res zu nehmen, es sei denn, es liegt ein Ubertra-
gungsgrund nach §7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG vor.
Der Anspruch geht jedoch auch bei fortbeste-
hender Arbeitsunfihigkeit nach Ablauf eines
Ubertragungszeitraums von 15 Monaten nach
dem Ende des Urlaubsjahres unter#®. Endet das
Arbeitsverhiltnis innerhalb dieses Zeitraums,
ist der Urlaubsanspruch auch dann abzugelten,
wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsfahigkeit
nicht wiedererlangt hat.

Soweit der Urlaubsanspruch iiber den gesetzli-
chen Urlaubsanspruch hinausgeht, konnen die
Parteien vereinbaren, dass dieser Teil des Ur-
laubs mit Ablauf des Ubertragungszeitraums
(31. Mérz) auch dann verfillt, wenn er wegen
fortdauernder Arbeitsunfiahigkeit nicht genom-
men werden kann. Fiir einen solchen Rege-
lungswillen, der zwischen gesetzlichen und
iibergesetzlichen Anspriichen unterscheidet,
miissen im Einzelfall deutliche Anhaltspunkte
bestehen?’.

Eine solche Regelung haben die Tarifvertrags-
parteien in §11 Abs. 7 Satz 3 BRTV getroffen.
Der Urlaubsanspruch bleibt in Hohe des gesetz-
lichen Mindesturlaubs auch nach dem Ubertra-
gungszeitraum bestehen, wenn der Mitarbeiter
den Urlaub in dem Ubertragungszeitraum we-
gen krankheitsbedingter ~Arbeitsunfahigkeit
nicht nehmen konnte. Das bedeutet auch, dass
der Teil des Urlaubs, der iiber den gesetzlichen
Mindesturlaub hinausgeht, am 31. Mirz des
Folgejahres verfillt. Diese Regelung ist mit eu-
ropdischem Recht vereinbar8.

Der gesetzliche Urlaubsanspruch verfillt bei ei-
ner langandauernden Arbeitsunfihigkeit am
31.3. des zweiten auf das Urlaubsjahr folgen-
den Jahres auch dann, wenn der Arbeitgeber
seine Mitwirkungsobliegenheiten nicht erfiillt
hat, sofern es dem erkrankten Arbeitnehmer

45 BAG, Urteil vom 24.3.2009, NZA 2009, S. 538 (Rdnr. 59) im
Anschluss an das Urteil des EuGH vom 20.1.2009, NZA 2009,
S. 135 unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung.

46 BAG, Urteil vom 7.8.2012, NZA 2012, S. 1216 (Rdnr. 32 ff.).
47 BAG, Urteil vom 4.5.2010, NZA 2010, S. 1011 (Rdnr. 25).
48 BAG, Urteil vom 12.4.2011, NZA 2011, S. 1050 (Rdnr. 21).

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
30. Aktualisierungslieferung Januar 2022

Seite 19

nicht moéglich war, den Urlaubsanspruch zu
verwirklichen.

Das BAG hat entschieden, dass die Befristung
des Urlaubsanspruchs nicht von der Erfiillung
der Mitwirkungsobliegenheiten abhéngig ist,
wenn es — was erst im Nachhinein feststellbar
ist — objektiv unmaoglich gewesen wire, den Ar-
beitnehmer durch Mitwirkung des Arbeitgebers
in die Lage zu versetzen, den Urlaubsanspruch
zu realisieren.?® Der Urlaub geht bei langan-
dauernder Arbeitsunfdhigkeit daher unter,
wenn der Arbeitnehmer wegen dauernder Ar-
beitsunfdhigkeit den Urlaub nicht hétte neh-
men konnen. Der tarifliche Mehrurlaub geht
nach § 11 Abs. 7 S. 2 BRTV bereits am 31.3. des
Folgejahres auch dann unter, wenn der Arbeit-
geber seinen Mitwirkungsobliegenheiten nicht
nachgekommen ist.

Offen bleibt, wie zu entscheiden ist, wenn der
Arbeitnehmer bis zum Beginn der langandau-
ernden Arbeitsunfdhigkeit den Urlaub zumin-
dest noch teilweise hdtte nehmen kénnen. Zur
Klarung dieser Frage hat das BAG dem EuGH
das Vorabentscheidungsersuchen vorgelegt. Es
soll durch den EuGH gekldrt werden, ob auch
in diesem Fall gegebenenfalls eine langere Frist
gilt. Daher empfiehlt es sich dringend, die Mit-
wirkungsobliegenheiten am Anfang eines Ur-
laubsjahres zu erfiillen.

Hinweis: Von der Berechnung der Urlaubstage
ist die Berechnung des Urlaubsentgelts zu tren-
nen. Diese bestimmt sich nach § 11 Abs. 11
BRTV oder § 11 BUTrIG.

9 Urlaubsvergiitung

9.1 Die Urlaubsvergiitung nach dem
BRTV

Die Urlaubsvergiitung ist in §11 Abs. 11 BRTV
abweichend vom Gesetz (§11 Abs. 1 BUrlG)
und einfacher als im Gesetz geregelt.

Fiir die Zeit des Urlaubs ist das Gehalt als Ur-
laubsvergiitung weiterzuzahlen. Verdienster-
hohungen oder Verdienstkiirzungen in der Ver-
gangenheit sind grundsitzlich unerheblich.
Malgebend ist das gegenwartig gezahlte Gehalt.
Diesem Gehalt ist nicht mehr — wie nach der
vor dem 1. Juli 1999 geltenden Tarifregelung —
als weitere Vergiitung der Mehrverdienst fiir re-

49 BAG, Beschluss vom 7.7.2020, 9 AZR 401/19
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gelmidBige Mehrarbeit in den letzten 3 Monaten
vor dem Urlaub hinzuzuzéhlen.

Soweit der Mitarbeiter Sachbeziige erhilt, die
wihrend des Urlaubs nicht weitergewéhrt wer-
den, sind sie in Geld abzugelten, z.B. Friih-
stiick, Mittag- oder Abendessen.

Da fiir die Zeit des Urlaubs ,,das Gehalt weiter-
zuzahlen® ist (§11 Abs. 11 Satz 1 BRTV), muss
daraus gefolgert werden, dass abweichend von
§11 Abs. 2 BUrlG die Urlaubsvergiitung nicht
vor Urlaubsbeginn auszuzahlen ist, sondern es
beim iiblichen Gehaltsauszahlungstermin ver-
bleibt (,nachtrédglich, und zwar so, dass es dem
Mitarbeiter spdtestens am vorletzten Banktag
eines jeden Monats wihrend der Arbeitszeit
zur Verfiigung steht“ — §17 Abs. 6 BRTV —;
s. hierzu Kapitel A 3 , Arbeitsvergiitung”, Ab-
schnitt 8).

Besonderheiten gelten bei dem Wechsel von
Vollzeit in Teilzeit oder Reduzierung der Teil-
zeit. Wechselt ein Arbeitnehmer bei einer
5-Tage-Woche von Vollzeit in Teilzeit, darf dem
teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmer nach §4
Abs. 1 TzBfG beim Urlaubsentgelt kein Nach-
teil entstehen. Ein vor der Verringerung erwor-
bener und nach der Verringerung angetretener
Jahresurlaub darf nicht mit dem reduzierten
Urlaubsentgelt vergiitet werden, weil sonst eine
Benachteiligung wegen der Teilzeitbeschafti-
gung vorliegt.50.

Beispiel: Eine Vollzeitkraft (5-Tage-Woche,
40 Wochenstunden) mit 3 Beschaftigungsjah-
ren hat einen tariflichen Jahresurlaubsanspruch
von 28,33 Urlaubstagen (34 Werktage: 6 x 5).
Zum 1. August wechselt die Vollzeitkraft in
Teilzeit (5-Tage-Woche, 20 Wochenstunden).
Bis zu diesem Zeitpunkt hatte die Arbeitneh-
merin 10 Tage Urlaub in Anspruch genommen.
Fiir den restlichen Urlaub aus der Zeit vor der
Reduzierung ist das Urlaubsentgelt auf der
Grundlage der vor der Reduzierung geltenden
Arbeitszeit zu ermitteln. Bis zum 31. Juli be-
steht ein Anspruch auf Urlaubsentgelt fiir
16,52 Tage, fiir die Zeit ab 1.8. fiir 11,81 Tage.
Daher ist fiir weitere 6,52 Tage Urlaubsentgelt
aus der Zeit der Vollbeschiftigung zu bezahlen
und fiir 11,81 Tage aus der Zeit der Teilzeitbe-
schiftigung.

Bei einer unterjahrigen Erhohung von Teilzeit
in Vollzeit bei unverdanderter Anzahl der Wo-
chenarbeitstage gilt dies nicht. Hier stellt das
Bundesarbeitsgericht auf die Berechnung nach

50 BAG, Urteil vom 20.3.2018, 9 AZR 486/17 (Rdnr. 11 ff.).

dem Entgeltausfallprinzip (so auch § 11 Abs. 11
BRTV) ab. Bei der Berechnung nach § 11 BUrlG
gilt nichts anderes. Eine unterjdahrige Erhohung
der Arbeitszeit von Teilzeit auf Vollzeit fiihrt
dazu, dass ein Arbeitnehmer, der seinen Urlaub
wihrend seiner Vollzeitbeschéftigung nimmt,
fiir den Zeitraum des Urlaubs die Fortzahlung
der genannten Vergiitungsbestandteile in voller
Hoéhe verlangen kann®?.

9.2 Die Urlaubsvergiitung nach dem
BUrlG

Wihrend §11 Abs. 11 BRTV auf das Lohnaus-
fallprinzip abstellt, stellt das BUrlG ein vergan-
genheitsbezogenes Referenzprinzip ab. Der Ar-
beitnehmer hat wdhrend seines Urlaubs An-
spruch auf Fortzahlung der Arbeitsvergiitung.
Die Arbeitsvergiitung bemisst sich hierbei nach
dem durchschnittlichen Arbeitsverdienst — mit
Ausnahme der Uberstundenvergiitung! —, das
der Arbeitnehmer in den letzten 13 Wochen
vor Urlaubsbeginn erhalten hat (§11 BUrIG).
Zur Berechnung sind der Zeitfaktor und der
Geldfaktor zu ermitteln. Der Zeitfaktor be-
stimmt die am jeweiligen Arbeitstag infolge der
Freistellung ausfallende Arbeitszeit, fiir die das
Arbeitsentgelt fortzuzahlen ist. Mit dem Geld-
faktor wird die Hohe der je Zeiteinheit zu zah-
lenden Vergiitung ermittelt®2. Die Bestimmung
iiber die Bemessung des Urlaubsentgelts (Geld-
faktor) hat in erster Linie Bedeutung fiir solche
Arbeitnehmer, deren Vergiitung in den letzten
13 abgerechneten Wochen vor Urlaubsbeginn
nicht gleichbleibend hoch war. Zu dem Arbeits-
verdienst der letzten 13 Wochen zédhlen auch
Vergiitungen fiir Bereitschaftsdienst und Rufbe-
reitschaft®® sowie Zulagen aller Art, z.B. Zeit-
zuschlége fiir Nachtarbeit54, nicht jedoch Uber-
stunden bzw. Mehrarbeitszuschlédge.

Die Urlaubsvergiitung fiir Teilzeitbeschiftigte
ist nach den gleichen Grundséitzen zu berech-
nen. Bei Teilzeitbeschiftigten mit wechseln-
den Arbeitszeiten ist somit die durchschnittli-
che Stundenvergiitung fiir die im Bezugszeit-
raum (letzte abgerechnete oder abzurechnende
13 Wochen vor Beginn des Urlaubs — nicht
letzte Abrechnungsmonate®) geleistete Arbeit
zu ermitteln (Geldfaktor). Dieser Geldfaktor ist

51 BAG, Urteil vom 20.11.2018, NZA 2019, S. 722 (Rdnr. 24 ff.).
52 BAG, Urteil vom 8.11.2017, ZZA 2018, S. 528 (Rdnr. 19 f.).
53 BAG, Urteil vom 24.10.2010, NZA 2001, S. 449.

54 BAG, Urteil vom 12.1.1989, NZA 1989, S. 173.

55 BAG, Urteil vom 8.11.2017, NZA 2018, S. 528 (Rdnr. 21).



Erholungsurlaub A 7

mit der Anzahl der Stunden zu multiplizieren,
die wihrend des Urlaubs ausfallen (Zeitfaktor).
Beispiel: Eine Arbeitnehmerin arbeitet im
Wechsel 12 und 18 Stunden wochentlich gegen
eine Monatsvergiitung von 1.000 €. In den letz-
ten 13 abgerechneten Wochen (3 Monate) vor
Beginn eines einwochigen Urlaubs hat sie 7 mal
18 Stunden und 6 mal 12 Stunden gearbeitet,
das sind insgesamt 198 Stunden. Bei einem
Monatsgehalt von 1.000 € betrdgt die Vergiitung
fur 13 Wochen (3 Monate) 3.000 €. Die Stun-
denvergiitung betrug danach im Bezugszeit-
raum 3.000 € : 198 = 15,15 €. Fur die Urlaubs-
woche kann sie daher 181,80 € beanspruchen,
wenn sie 12 Stunden hitte arbeiten miissen,
bzw. 272,70 €, wenn sie 18 Stunden hitte arbei-
ten miissen. Hatte die Arbeitnehmerin in den
letzten 13 abgerechneten Wochen vor Beginn
des einwdchigen Urlaubs 7 mal 12 Stunden
und 6 mal 18 Stunden gearbeitet, waren dies
insgesamt 192 Stunden. Bei einer Gesamtvergii-
tung von 3.000 € im Bezugszeitraum betrug die
Stundenvergiitung danach 3.000 € : 192 =
15,63 €. Fiir die Urlaubswoche kann sie daher
187,56 € beanspruchen, wenn sie 12 Stunden
hitte arbeiten miissen, bzw. 281,34 €, wenn sie
18 Stunden hitte arbeiten miissen.

Sind wihrend der letzten 13 Wochen vor Be-
ginn des Urlaubs oder wihrend des Urlaubs
nicht nur vorilibergehende Verdiensterh6hun-
gen eingetreten, so ist bei der Berechnung der
Urlaubsvergiitung der erhohte Verdienst zu-
grunde zu legen (§11 Abs. 1 Satz 2 BUrlG), z.B.
bei einer Tariflohnerhéhung oder Anderung der
Gehaltsgruppe oder -stufe. Um eine Verdienst-
erhohung handelt es sich auch, wenn sie infol-
ge der Anderung des Arbeitsverhiltnisses von
einem Teilzeit- zu einem Vollzeitarbeitsverhalt-
nis oder infolge Ubergangs von einem Ausbil-
dungs- in ein Arbeitsverhiltnis eingetreten ist.
War in den letzten 13 Wochen vor Beginn des
Urlaubs regelméfige Arbeitszeit ausgefallen in-
folge von Kurzarbeit, aus betrieblichen Griin-
den oder wegen unverschuldeter Arbeitsver-
sdumnis, so sind Verdienstkiirzungen, die in-
folge des Arbeitsausfalls eingetreten sind, bei
der Berechnung der Urlaubsvergiitung nicht zu
beriicksichtigen (§ 11 Abs. 1 Satz 3 BUrlG).
Unverschuldete Arbeitsversdumnis liegt z.B.
vor, wenn die Arbeit infolge Krankheit des Ar-
beitnehmers, wegen eines Kur- oder Heilverfah-
rens, wegen der Wahrnehmung staatsbiirgerli-
cher Pflichten (Vorladung als Zeuge, Tatigkeit
als ehrenamtlicher Richter usw.) oder wegen
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der Vereinbarung unbezahlter Freizeit aus per-
sonlichen Griinden (Betreuung eines erkrank-
ten Familienmitglieds, Teilnahme an einer aus-
wartigen Sportveranstaltung usw.) ausfillt.
Verdienstkiirzungen wegen verschuldeter Ar-
beitsversdumnis fithren zu einer Minderung
des Urlaubsentgelts. Verschuldetes Arbeitsver-
sdumnis liegt z. B. vor bei Bummeltagen, Verbii-
Bung von Freiheitsstrafen, selbstverschuldeten
Sport- oder Arbeitsunfillen®%®, infolge Trun-
kenheit des Arbeitnehmers verursachten Ver-
kehrsunfillen.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer erzielt ein Monats-
gehalt von 2.000 €. Wegen eines durch Trun-
kenheit verursachten Verkehrsunfalls ist er im
Januar eines Jahres eine Woche arbeitsunféhig,
der Arbeitgeber kiirzt daher das Gehalt um
2.000 € x 3 : 13 = 461,54 €. Der Arbeitnehmer
nimmt dann im April einen Monat Urlaub. Die
Vergiitung der letzten abgerechneten 13 Wo-
chen vor Beginn des Urlaubs betrug 5.538,46 €
(Januar: 1.538,46 €, Februar: 2.000 €, Mairz:
2.000 €), das sind monatlich im Durchschnitt
1.846,15 €. Infolgedessen erhilt der Arbeitneh-
mer im Urlaub eine Monatsvergiitung von
1.846,15 €, obwohl seine regelmébige Vergii-
tung 2.000 € betrégt.

Das Urlaubsentgelt ist vor Antritt des Urlaubs
zu zahlen (§11 Abs. 2 BUrlG). Eine abweichen-
de einzelvertragliche Vereinbarung ist unwirk-
sam, da von §11 Abs. 2 BUrlG nur durch Tarif-
vertrdge abgewichen werden darf®6. Kommt der
Arbeitgeber dieser Verpflichtung nicht nach,
gerdt er mit seiner Lohnzahlungspflicht in Ver-
zug. Der Arbeitnehmer kann aber deshalb nicht
den Antritt des Urlaubs verweigern und eine
Neufestsetzung des Urlaubs verlangen, viel-
mehr kann er wegen der verspidteten Zahlung
nur Schadensersatzanspriiche gegen den Ar-
beitgeber geltend machen, z.B. wegen der Auf-
nahme eines Kredits.

9.3 Vererblichkeit und Pfindung

Da das Urlaubsentgelt Arbeitsvergiitung ist, ist
der Urlaubsentgeltanspruch (gesetzlich, tarif-
lich, oder einzelvertraglich) — ebenso wie der
Anspruch auf sonstige Arbeitsvergiitung — ver-
erblich und — in den Grenzen des Lohnpfin-

558 Zum Begriff ,,selbstverschuldet” s. Kapitel A 4 , Entgeltfort-
zahlung bei Krankheit, im Todesfall und an Feiertagen®, Ab-
schnitt 2.3.

56 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, §104
Rdnr. 113.
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dungsrechts — pfandbar®”. Soweit der Urlaubs-
entgeltanspruch pfiandbar ist, ist er auch abtret-
bar und es kann gegen ihn aufgerechnet wer-
den,allerdingsnurgegendenNettolohnanspruch
unter Beachtung der Pfindungsgrenzen (§394
BGB i.V.m. §850c ZPO). Gesetzliche und tarif-
liche Urlaubsentgeltanspriiche sind unabding-
bar und unverzichtbar; auf sie kann daher we-
der durch vertragliche Vereinbarung noch in ei-
ner Ausgleichsquittung verzichtet werden®8.

9.4 Verjihrung und Ausschlussfristen

Nach bisherigem Verstdndnis waren die Befris-
tungsregelungen nach § 7 BUrlG eine Sonder-
regelung zur Verjihrung. Die Riickwirkung der
neuen Rechtsprechung zu den Mitwirkungsob-
liegenheiten (s. Abschnitt 8.1) hat die Diskus-
sion belebt. Ob der Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub trotz VerstoB gegen die Mitwirkungs-
obliegenheiten der Verjahrung nach den
§§ 194 ff. BGB unterliegt, ist nunmehr Gegen-
stand einer Vorlage des BAG an den EuGH®°.
Dies hatte das BAG zuvor offen gelassen, insbe-
sondere, ob bei Vorliegen besonderer Umstdnde
zum Schutz eines iiberwiegenden Interesses
des Arbeitgebers eine Begrenzung geboten sein
kann.5% Die Vorlage spricht dafiir, dass das BAG
seinen bisherigen Ausgangspunkt, nach dem
Befristungsregelungen nach § 7 BUrIG eine
Sonderregelung zur Verjihrung sind, aufgeben
will, soweit das Unionsrecht dies zulésst.

Hinweis: Zu achten ist darauf, dass in einer
Entgeltabrechnung ausgewiesene offene Ur-
laubstage nach Auffassung des BAG verjih-
rungsrechtlich anerkannt sind und nicht mehr
der Verjahrung unterliegen®!. Das (fehlerhafte)
Handeln eines fiir die Gehaltsabrechnungen
zustdndigen externen Dienstleisters wird dem
Arbeitgeber zugerechnet. Im konkreten Fall
ging es um einen ausgewiesenen Resturlaub der
Vorjahre von 169,5 Tagen.

Wird Urlaub erteilt, aber das Urlaubsentgelt
nicht oder nicht in voller Hohe bezahlt, muss
der Urlaubsentgeltanspruch nicht mehr im Sin-
ne einer Ausschlussfrist geltend gemacht wer-

57 BAG, Urteil vom 28.8.2001, NZA 2002, S. 323; BAG, Urteil
vom 20.6.2000, NZA 2001, S. 100.

58 BAG, Urteil vom 31.5.1990, NZA 1990, S. 935.

59 BAG, Beschluss vom 29.9.2020, 9 AZR 266/20 - Pressemittei-
lung.

60 BAG, Urteil vom 22.10.2019, NZA 2020 S. 307.

61 BAG, Urteil vom 19.3.2019, NZA 2019, S. 1046 (Rdnr. 30 ff.).

den. Zahlt der Arbeitgeber nicht, wie gesetzlich
nach § 11 Abs. 2 BUrlG vorgesehen, vor Ur-
laubsantritt, ist die Urlaubserteilung so zu ver-
stehen, dass der Arbeitgeber damit streitlos
stellt, dass er das Urlaubsentgelt schuldet. Eine
Geltendmachung im Sinne einer Ausschluss-
frist ist damit nicht mehr erforderlich®?.

10 Urlaubsabgeltung

Ein Urlaubsanspruch, der wegen Beendigung
des Arbeitsverhidltnisses nicht mehr gewihrt
werden kann, ist abzugelten. Dieser in § 7 Abs. 4
BUTrIG verankerte Grundsatz gilt mit Ausnahme
von 2 abweichenden Regelungen auch fiir den
Urlaubsanspruch nach dem BRTV.

Der Urlaubsanspruch wandelt sich mit der Be-
endigung automatisch in einen Abgeltungsan-
spruch um, ohne dass es weiterer Handlungen
des Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers be-
darf®3. Dabei ist es gleichgiiltig, aus welchem
Grund das Arbeitsverhéltnis beendet worden
ist, etwa durch Kiindigung, Befristung oder
Authebungsvertrag. Unerheblich ist, weswegen
der Urlaubsanspruch nicht vor der Beendigung
genommen werden konnte®4.

Voraussetzung fiir die Umwandlung des Ur-
laubsanspruchs in einen Abgeltungsanspruch
bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ist,
dass der Arbeitnehmer noch einen offenen Ur-
laubsanspruch hat. Ist der Urlaubsanspruch be-
reits wegen Fristablaufs erloschen, kann er sich
nicht mehr in einen Abgeltungsanspruch um-
wandeln.

Beispiel: Das Arbeitsverhédltnis endete durch
Authebungsvertrag mit Ablauf des 31. Januar
2018. Im Jahre 2018 hatte der Arbeitnehmer
10 Urlaubstage trotz Erfiilllung der Mitwir-
kungsobliegenheiten durch den Arbeitgeber
nicht in Anspruch genommen. Griinde fiir eine
Ubertragung des Urlaubs bis 31. Mirz 2019 la-
gen nicht vor. Damit ist der Resturlaubsan-
spruch fiir 2018 mit Ablauf des 31. Dezember
2018 erloschen und kann sich nicht mehr in ei-
nen Abgeltungsanspruch umwandeln. Der Ar-
beitnehmer kann nur fiir Januar 2019 Urlaubs-
abgeltung verlangen.

Der Arbeitgeber darf selbst mit Einverstdndnis
des Arbeitnehmers diesem nicht statt bezahlter
Freizeit eine bestimmte Vergiitung gewidhren

62 BAG, Urteil vom 30.1.2019, NZA 2019, S. 768 (Rdnr. 45 ff.).
63 BAG, Urteil vom 21.9.1999, NZA 2000, S. 590.
64 BAG, Urteil vom 3.11.1988, NZA 1989, S. 391.
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oder mit dem Arbeitnehmer vereinbaren, dass
in der Arbeitsvergilitung das Urlaubsentgelt mit-
enthalten sei. Hat der Arbeitnehmer eine der-
artige Urlaubsabgeltung erhalten, kann er trotz-
dem vom Arbeitgeber die Gewdhrung bezahlter
Freizeit verlangen. Die bereits empfangene Ur-
laubsabgeltung braucht er in der Regel nicht zu-
riickzuzahlen.

Abweichend von dieser gesetzlichen Regelung
lidsst §11 Abs. 12 BRTV eine Abgeltung von bis
zu 3 Urlaubstagen pro Kalenderjahr mit je 1/25
des monatlichen Bruttogehalts im laufenden
Arbeitsverhiltnis zu. Voraussetzung ist, dass
Apothekeninhaber und Mitarbeiter — auf frei-
williger Basis — eine entsprechende Vereinba-
rung treffen.

Da die zulédssige Urlaubsabgeltung von 3 Ur-
laubstagen im laufenden Arbeitsverhiltnis auf
das Kalenderjahr bezogen ist, darf bei Arbeits-
verhéltnissen, die erst im Laufe eines Kalender-
jahres beginnen, eine Urlaubsabgeltung nur fiir
1/4 Urlaubstag pro Kalendermonat des Beste-
hens des Arbeitsverhéltnisses vereinbart wer-
den. Andernfalls konnte bei mehreren Arbeits-
verhéltnissen eines Arbeitnehmers im laufen-
den Kalenderjahr fiir 6, 9 usw. Urlaubstage Ur-
laubsabgeltung vereinbart werden, was dem
Sinn der tariflichen Regelung widersprache.
Sind in einem oder mehreren Arbeitsverhalt-
nissen eines Arbeitnehmers im laufenden Ka-
lenderjahr bereits 3 Urlaubstage in Geld abge-
golten worden, kann in einem weiteren Arbeits-
verhédltnis keine Urlaubsabgeltung mehr ver-
einbart werden.

Der Arbeitnehmer, dem Urlaubsabgeltung zu-
steht, hat nach der gesetzlichen Regelung An-
spruch auf Zahlung des Geldbetrags, der ihm
als Urlaubsentgelt zu zahlen wire, wenn das
Arbeitsverhidltnis fortbestiinde. Deshalb ist
nach §11 BUrIG auf den Verdienst der letzten
13 Wochen vor der Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses abzustellen (s. Abschnitt 9.2)
Einfacher ist die tarifliche Regelung. Als Ur-
laubsabgeltung ist fiir jeden Urlaubstag 1/25
des monatlichen Bruttogehalts (§11 Abs. 7
Satz 4 BRTV) zu zahlen (s. Abschnitt 9.1)

Der Urlaubsabgeltungsanspruch ist ein reiner
Geldanspruch, der sich nicht mehr von sonsti-
gen Entgeltanspriichen aus dem Arbeitsverhalt-
nis unterscheidet®. Die Filligkeit tritt sofort mit
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein. Er
ist deshalb daher auch dann abzugelten, wenn

65 BAG, Urteil vom 19.6.2012, NZA 2012, S. 1087 (Rdnr. 15).
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der wihrend des Urlaubsjahres ausgeschiedene
Arbeitnehmer seinen Urlaubsabgeltungsan-
spruch erstmals nach Ablauf des Urlaubsjahres
geltend macht. Der Urlaubsabgeltungsanspruch
kann auch tariflichen Ausschlussfristen®® und
einzelvertraglichen Ausschlussfristen unterlie-
gen. Daher erfasst die tarifliche Ausschlussfrist
des §20 Abs. 2 BRTV den gesamten Urlaubs-
abgeltungsanspruch. Der Urlaubsabgeltungs-
anspruch unterliegt auch der Verjahrung nach
§ 193 BGB.

11 Beeintrdachtigungen des Urlaubs

11.1 Krankheit des Arbeitnehmers

Nachgewiesene Krankheitstage mit Arbeitsun-
fahigkeit unterbrechen fiir die Dauer der
Krankheitstage den Urlaub und diirfen auf den
Urlaub nicht angerechnet werden. Dies ist in
§11 Abs. 8 Satz 1 BRTV geregelt, der insoweit
wortlich mit §9 BUrIG tibereinstimmt. Die Be-
freiung des Arbeitnehmers von seiner Arbeits-
pflicht ist nicht mehr moglich, wenn die Ar-
beitspflicht des Arbeitnehmers infolge Arbeits-
unfihigkeit automatisch entfallen ist. Arbeits-
unfihig ist ein Arbeitnehmer, wenn er infolge
Krankheit die Arbeitspflichten aus dem Ar-
beitsverhéltnis nicht erfiillen kann. Unerheb-
lich ist, ob er die Arbeitsunfihigkeit verschul-
det hat. Auch der selbstverschuldete Unfall
(Verkehrsunfall, Sportunfall), der zur Arbeits-
unfiahigkeit fiithrt, unterbricht den Urlaub®’. Al-
lerdings ist der Arbeitgeber bei selbstverschul-
deter Arbeitsunfdhigkeit nicht zur Entgeltfort-
zahlung verpflichtet (s. Kapitel A 4 ,Entgelt-
fortzahlung bei Krankheit, im Todesfall und an
Feiertagen“, Abschnitt 2.3). Dies ist zum Bei-
spiel abhédngig von den Umstdnden des Einzel-
falls denkbar, wenn ein Arbeitnehmer trotz ei-
ner offiziellen Reisewarnung wegen Covid-19
in ein Risikogebiet reist.

Die Krankheitstage, die den Urlaub unterbre-
chen, diirfen auf den Urlaub nicht angerechnet
werden. Erkrankt der Arbeitnehmer wéhrend
seines Urlaubs, muss er jedoch, um die Anrech-
nung der Krankheitstage auf den Urlaub zu ver-
meiden, die Tage der Arbeitsunfdhigkeit durch
arztliches Zeugnis nachweisen (§9 BUrlG).
Hierbei ist es unerheblich, ob es sich um das
Attest eines Arztes im Inland oder im Ausland
handelt. Das Attest eines ausldndischen Arztes

66 BAG, Urteil vom 9.8.2011, NZA 2012, S. 166 (Rdnr. 23).
67 ErfK/Gallner, 21. Aufl. 2021, §9 BUrIG (Rdnr. 4).
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muss aber erkennen lassen, dass es sich nicht
nur um eine bloBe Erkrankung (z.B. Erkadltung),
sondern um eine mit Arbeitsunfdhigkeit ver-
bundene Krankheit (z.B. Grippe) handelte (zu
dem hoheren Beweiswert einer ausldndischen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, die inner-
halb der Europdischen Union ausgestellt ist,
s. aber Kapitel A 4 ,Entgeltfortzahlung bei
Krankheit, im Todesfall und an Feiertagen®,
Abschnitt 2.7.2). Eine Frist zur Vorlage des drzt-
lichen Attests ist gesetzlich nicht vorgeschrie-
ben. Die Regeln des Entgeltfortzahlungsrechts
iiber die Anzeige- und Nachweispflichten (§5
EFZG) sind nicht entsprechend anwendbar®8.
Der Arbeitgeber kann den Beweiswert des arzt-
lichen Attestes erschiittern, wenn er Umstédnde
vortrdgt und im Streitfall beweist, die ernsthaf-
te und begriindete Zweifel an der Richtigkeit
der Bescheinigung auslosen.

Beispiel: Ein wegen fiebriger Grippe krankge-
schriebener Arbeitnehmer wird wéhrend einer
ganzen Nacht in einer Diskothek seines Ur-
laubsortes gesehen. In diesem Fall muss der Ar-
beitnehmer auf andere Weise seine Arbeitsun-
fahigkeit nachweisen.

In Ausnahmefillen, in denen die Hinzuziehung
eines Arztes nicht mdglich ist, kann die Ar-
beitsunfidhigkeit auch auf andere Weise nachge-
wiesen werden.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer befindet sich mit
Freunden auf einer Bergtour. Er stiirzt, verletzt
sich am Knéchel, ist gehunfihig und muss 3
Tage in einer Berghiitte verbringen, bis die
Schwellung zuriickgegangen ist. Die Arbeitsun-
fahigkeit kann hier durch seine Mitwanderer
als Zeugen nachgewiesen werden.

Sind danach Krankheitstage nicht auf den Ur-
laub anzurechnen, entfillt fiir diese Tage der
Anspruch des Arbeitnehmers auf Urlaubsver-
giitung. Stattdessen kann er Entgeltfortzahlung
nach den einschldgigen Bestimmungen der
Entgeltfortzahlungsvorschriften (EntgeltFG, §9
BRTV) verlangen. Dies bedeutet auch, dass kein
Vergiitungsanspruch besteht, soweit der Ar-
beitnehmer die Arbeitsunfihigkeit selbst ver-
schuldet hat.

Die durch Krankheit nicht aufgebrauchten Ur-
laubstage fiihren nicht zu einer entsprechen-
den automatischen Verlingerung des Urlaubs.
Der Arbeitnehmer darf auch nicht eigenméch-
tig die nicht verbrauchten Urlaubstage an das
Ende der Erkrankung ,anhéngen” und so den

68 ErfK/Gallner, 21. Aufl. 2021, §9 BUrIG (Rdnr. 5).

Urlaub verldngern. Vielmehr muss er den infol-
ge Krankheit ausgefallenen Urlaub erneut ge-
geniiber dem Arbeitgeber geltend machen, der
dann den Urlaub gemdl §7 Abs. 1 BUrIG zeit-
lich festzulegen hat (s. Abschnitt 6.1).
Zusitzlich und tber §9 BUrlG hinaus regeln
§11 Abs. 8 Satz 2 und 3 BRTYV, dass der Mitar-
beiter sich nach Ablauf des Urlaubs oder, falls
die Krankheit iiber das vorgesehene Ende des
Urlaubs fortdauert, nach Beendigung der
Krankheit zunidchst dem Apothekeninhaber
zur Dienstleistung zur Verfiigung zu stellen hat.
Dies ist eine Konsequenz des allgemeinen
Grundsatzes, dass sich der Urlaub nicht auto-
matisch um die Krankheitstage verldngert und
der Arbeitnehmer auch nicht berechtigt ist, von
sich aus einseitig den Urlaub zu verldngern.
Andererseits ist auch der Arbeitgeber nicht be-
rechtigt, einseitig ohne Riicksicht auf die Wiin-
sche des Mitarbeiters den Urlaub zu verldngern.
Eine Verldngerung des Urlaubs ist nur im bei-
derseitigen Einvernehmen moglich. Ohne die-
ses Einvernehmen hat der Mitarbeiter nach
Ende des Urlaubs bzw. der Arbeitsunfdhigkeit
seinen Dienst anzutreten. Uber die zeitliche
Festlegung des Resturlaubs hat der Arbeitgeber
dann nach allgemeinen Grundsidtzen zu ent-
scheiden (s. Abschnitt 6.1).

11.2 Tod des Arbeitnehmers

Mit dem Tod des Arbeitnehmers entféllt die
Moglichkeit, den Arbeitnehmer von der Arbeit
freizustellen. Der Anspruch eines Arbeitneh-
mers auf bezahlten Jahresurlaub geht nach meh-
reren Entscheidung des EuGH®® mit seinem Tod
nicht unter, so dass die Erben einen Abgel-
tungsanspruch haben. Mit Entscheidung vom
19.2.2019 hat das Bundesarbeitsgericht seine
bisherige abweichende Rechtsprechung’® auf-
gegeben. Endet das Arbeitsverhiltnis durch
den Tod des Arbeitnehmers, haben dessen Er-
ben nach §1922 BGB in Verbindung mit §7
Abs. 4 BUrlG Anspruch auf Abgeltung seines
nicht erfiillten Urlaubsanspruchs”'. Verstirbt
ein Arbeitnehmer erst nach der Beendigung
des Arbeitsverhédltnisses, ist mit der Beendi-
gung der Urlaubsabgeltungsanspruch als rei-

69 FEuGH, Urteil vom 12.6.2014, NZA 2014, S. 651; Urteil vom
6.11.2018, NZA 2018, S. 1467.

70 BAG, Urteil vom 20.11.2011, NZA 2012, S. 326 (Rdnr. 12).
71 BAG, Urteil vom 22.1.2019, NZA 2019, S. 832 (Rdnr. 23).
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ner Geldanspruch fillig geworden und fillt da-
mit ebenfalls in den Nachlass”?.

11.3 Erwerbstitigkeit des Arbeitnehmers

Nach §11 Abs. 10 BRTV darf der Arbeitnehmer
wihrend des Urlaubs keine dem Urlaubszweck
widersprechende Erwerbstitigkeit ausiiben.
Diese Bestimmung stimmt mit §8 BUrlG wort-
lich tiberein.

Erwerbstétigkeit ist eine Arbeit, die auf den Er-
werb von Gegenleistungen gerichtet ist”3. Gefal-
ligkeitsarbeiten und Arbeiten im eigenen hédus-
lichen Bereich sind unbeschrdankt zuldssig.
Urlaubszweck ist die Erholung (§1 BUrlG).
Untersagt ist damit dem Arbeitnehmer eine Er-
werbstéatigkeit, die dem Erholungszweck zuwi-
derlduft, z.B. wenn ein Apothekenmitarbeiter
an seinem Urlaubsort ganztédgig in einer Droge-
rie unter gleichartigen Bedingungen wie in der
Apotheke arbeitet. Andererseits ist damit dem
Arbeitnehmer eine dem Erholungszweck nicht
widersprechende Erwerbstdtigkeit nicht unter-
sagt, z. B. wenn ein Apothekenangestellter zum
korperlichen Ausgleich wéhrend seines Ur-
laubs in der Landwirtschaft arbeitet. Ob eine
Erwerbstétigkeit im Einzelfall dem Erholungs-
zweck zuwiderlduft, ist nach den jeweiligen
Umstdnden zu beurteilen. Allgemeine Grund-
sédtze lassen sich insoweit nicht aufstellen.

Ubt der Arbeitnehmer wihrend des Urlaubs
eine Erwerbstatigkeit aus, die dem Erholungs-
zweck widerspricht, ist dies ohne Einfluss auf
Urlaub und Urlaubsvergiitung. §11 Abs. 10
BRTV und §8 BUrIG lédsst sich nicht entneh-
men, dass ein Verstol des Arbeitnehmers gegen
diese Vorschrift den Arbeitgeber von seiner
Pflicht zur Gewidhrung von Urlaub und Ur-
laubsvergiitung befreien soll. Der Arbeitgeber
kann auch nicht die Riickzahlung von Urlaubs-
vergiitung wegen unzulédssiger Erwerbstatigkeit
des Arbeitnehmers verlangen’. Handelt der
Arbeitnehmer seiner Pflicht zuwider, wiahrend
des Urlaubs dem Urlaubszweck widerspre-
chende Erwerbstitigkeiten zu unterlassen,
bleibt dies aber nicht rechtlich folgenlos. Viel-
mehr kommen (auch gerichtlich durchsetzbare)
Anspriiche des Arbeitgebers auf Unterlassung
der Erwerbstitigkeit oder auf Schadensersatz
(z.B. wegen erheblicher Minderleistungen des
Arbeitnehmers nach Beendigung des Urlaubs)

72 BAG, Urteil vom 22.9.2015, NZA 2016, S. 37 (Rdnr. 17).
73 ErfK/Gallner, 21. Aufl. 2021, §8 BUrIG (Rdnr. 2).
74 BAG, Urteil vom 25.2.1988, NJW 1988, S. 2757.
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in Betracht. Bei erheblichen Beeintrdchtigun-
gen des gesamten Arbeitsverhiltnisses (z.B. Er-
werbstitigkeit des Arbeitnehmers wihrend des
Urlaubs in einem Konkurrenzunternehmen des
Arbeitgebers) ist der Arbeitgeber zur Abmah-
nung und in schweren Fillen zur Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses berechtigt”®.

11.4 Anrechnungen auf den Urlaub

Da der BRTV keine Anrechnungsregelungen
enthilt, gelten generell die gesetzlichen Grund-
sétze.

11.4.1 Kur- und Heilverfahren (Malnahmen
der medizinischen Vorsorge und
Rehabilitation)

MaBnahmen der medizinischen Vorsorge oder
Rehabilitation diirfen nicht auf den Urlaub an-
gerechnet werden, soweit ein Anspruch auf
Fortzahlung des Arbeitsentgelts nach den ge-
setzlichen Vorschriften iiber die Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall besteht (§10 BUrlG). Es
muss sich daher um eine MaBnahme nach §9
EFZG handeln. Ist der Arbeitnehmer wiahrend
einer Maflnahme der medizinischen Vorsorge
oder Rehabilitation arbeitsunfdhig krank, ohne
dass er einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung
hat, ist eine Anrechnung auf den Urlaub eben-
falls ausgeschlossen; denn wéahrend der Ar-
beitsunfahigkeit des Arbeitnehmers kann der
Arbeitgeber den Urlaubsanspruch des Arbeit-
nehmers durch Freistellung von der Arbeit
nicht erfiillen.

Ist der Arbeitnehmer hingegen wihrend einer
MabBnahme der medizinischen Vorsorge oder
Rehabilitation nicht arbeitsunfihig und steht
ihm auch kein Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung (s. Kapitel A 4 ,Entgeltfortzahlung bei
Krankheit, im Todesfall und an Feiertagen®,
Abschnitt 2.2) zu, ist eine Anrechnung von Ab-
wesenheitstagen des Arbeitnehmers auf den
Urlaub moglich, soweit der Jahresurlaub des
Arbeitnehmers noch nicht verbraucht ist. Vor-
aussetzung ist aber, dass der Apothekeninha-
ber, der eine Anrechnung vornehmen will, ge-
geniiber dem Arbeitnehmer vor Beginn der
MaBnahme erklart, wie viele Abwesenheitstage
er wihrend der Mafnahme auf den Urlaub an-
rechnen will. Dabei kommt es nicht darauf an,
ob der Arbeitnehmer die Zeit der MaBnahme in
der iiblichen Gestaltung eines Erholungsur-

75 Arnold/Tillmans, BUrIG, 4. Aufl. 2020, §8 (Rdnr. 15).
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laubs verbringen kann. Eine Anrechnung ist je-
doch nur bis zur Hohe des noch unverbrauch-
ten Jahresurlaubs zuldssig; eine Anrechnung
auf Urlaub des nachfolgenden Urlaubsjahres ist
unzuléssig, weil eine Urlaubsgewédhrung im Vo-
raus nach den zwingenden gesetzlichen Vor-
schriften nicht mdéglich ist. Kann der Arbeit-
nehmer nur fiir einen Teil der MaBnahme Ent-
geltfortzahlung beanspruchen, kann die restli-
che Zeit nach den dargestellten Grundsitzen
auf den Urlaub angerechnet werden.

11.4.2 Anderweitige Freistellungen

Trifft der bereits festgesetzte Urlaub des Arbeit-
nehmers mit weiteren Freistellungsanspriichen
zusammen, gehen diese ins Leere, weil der Ar-
beitnehmer bereits von der Arbeit freigestellt
ist. Das heiBt: Fallt in den Urlaub eines Arbeit-
nehmers ein Werktag, an dem die gesamte Be-
legschaft eines Betriebs bezahlte oder unbe-
zahlte Freizeit erhélt (z.B. Rosenmontag, Be-
triebsausflug) oder an dem der Arbeitnehmer
aus personlichen Griinden Arbeitsbefreiung
verlangen konnte (z.B. EheschlieBung, Arztbe-
such, Beerdigung eines nahen Familienangeho-
rigen), ist eine ,weitere“ Freistellung des Ar-
beitnehmers entbehrlich, da er infolge Urlaubs
bereits ohnehin von der Arbeit freigestellt ist.
In diesem Fall kann der Arbeitnehmer grund-
sdtzlich weder verlangen, dass die ,entgange-
nen“ Freistellungstage nachtrdaglich nicht auf
den Urlaub angerechnet werden, noch kann er
beanspruchen, dass ihm die ,entgangenen*
Freistellungstage im Anschluss an den Urlaub
nachgewidhrt werden. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn eine Nachgewdhrung vertraglich
vereinbart ist. Eine solche Vereinbarung ist
wirksam, da fiir den Arbeitnehmer giinstiger.
Beispiel: Einem Arbeitnehmer sind fiir die Zeit
vom 3.3.—16.3. eines Jahres 10 Arbeitstage Ur-
laub gewédhrt worden. In diese Zeit fallt ein ldn-
gerer Arztbesuch am 4.3, und die Beerdigung
des Vaters des Arbeitnehmers am 10.3. Obwohl
er fiir diese beiden Tage auBerhalb des Urlaubs
bezahlte Freistellung von der Arbeit hétte bean-
spruchen konnen, kann er keine Nachgewdih-
rung von 2 Tagen bezahlter Freizeit nach Been-
digung des Urlaubs verlangen. Ebenso wenig
hat der Arbeitnehmer Anspruch, dass die ent-
gangenen Freistellungstage nachtrédglich nicht
auf den Urlaub angerechnet werden, sodass
dann nur noch von 8 (statt gewéhrter 10) Ur-
laubstagen auszugehen wire.

11.4.3 Annahmeverzug des Arbeitgebers

Ist der Arbeitgeber mit der Annahme der Diens-
te des Arbeitnehmers in Verzug, d.h. beschaf-
tigt er ihn nicht, obwohl der Arbeitnehmer sei-
ne Arbeit ordnungsgemal angeboten hat, bleibt
der Arbeitgeber zur Entgeltfortzahlung ver-
pflichtet (§615 BGB). Diese Tage kann er nach-
triaglich nicht auf den Urlaubsanspruch an-
rechnen. Das Gleiche gilt fiir Tage, an denen die
Arbeit wegen einer Betriebsstorung (z. B. Strom-
ausfall) ausfillt, weil der Arbeitgeber in diesem
Fall das Risiko des Arbeitsausfalls tragt (§615
Satz 3 BGB).

Auch eine Freistellung des Arbeitnehmers von
der Arbeit ohne gleichzeitige Erkldrung, dass
damit zugleich der Urlaubsanspruch des Ar-
beitnehmers erfiillt werde, reicht nicht zur ord-
nungsgemailen Erfiillung des Urlaubsanspruchs
aus. Das gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber
nach Erkldarung einer Kiindigung den Arbeit-
nehmer bis zum Ende der Kiindigungsfrist von
der Arbeit freistellt’. Das heilit: Der Arbeitge-
ber, der mit der Freistellung von der Arbeit
auch die Urlaubsanspriiche des Arbeitnehmers
erledigen will, muss vor der Freistellung des
Arbeitnehmers eindeutig erkldaren, dass mit der
Freistellung zugleich der noch bestehende Ur-
laubsanspruch des Arbeitnehmers erfiillt oder
der Arbeitnehmer unter Anrechnung auf den
Urlaubsanspruch von der Arbeit freigestellt
wird. Die Erfiillung des Urlaubsanspruchs setzt
nach gednderter Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgesetzes voraus, dass Urlaubsentgelt
dem Arbeitnehmer vor Urlaubsantritt bezahlt
oder vorbehaltlos zugesagt wird’’. Eine nach-
triagliche Anrechnung ist unzulissig.

11.4.4 Fehltage des Arbeitnehmers

Fehltage des Arbeitnehmers, an denen er seiner
Arbeitspflicht nicht nachgekommen ist, kon-
nen nicht — auch nicht mit Zustimmung des Ar-
beitnehmers — nachtriglich auf den gesetzli-
chen oder unabdingbaren tariflichen Urlaubs-
anspruch angerechnet werden. Hierbei ist es
unerheblich, ob die Arbeitsversdumnis vom Ar-
beitnehmer verschuldet ist oder nicht. Da eine
nachtragliche Freistellung von der Arbeit nicht
moglich ist, wiirde eine nachtrdgliche Anrech-
nung von Fehltagen auf (noch zu gewdhrende)

76 BAG, Urteil vom 14.3.2006, NZA 2006, S. 1008.
77 BAG, Urteil vom 10.2.2015, NZA 2015, S. 998 (Rdnr. 23).
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Urlaubstage zu einer Verkiirzung des gesetzli-
chen Mindesturlaubsanspruchs fiihren.
Beispiel: Ein Arbeitnehmer, der im laufenden
Kalenderjahr noch keinen Urlaub erhalten hat-
te, fehlt im September eine Woche lang unent-
schuldigt. Der Arbeitgeber mdochte diese Zeit
(5 Arbeitstage) auf den Urlaub anrechnen. Da-
mit wiirde sich der Urlaubsanspruch fiir das
laufende Kalenderjahr von 20 Arbeitstagen auf
15 Arbeitstage verkiirzen und den gesetzlichen
Mindesturlaubsanspruch unterschreiten. Das
ist unzuléssig.

12 Sonderregelungen fiir bestimmte
Arbeitnehmergruppen

12.1 Jugendliche und Auszubildende

Jugendliche bis zur Vollendung des 18. Lebens-
jahres haben — gestaffelt nach Lebensalter — ei-
nen hdoheren gesetzlichen Mindesturlaubsan-
spruch als Erwachsene. Der Urlaubsanspruch
betrdagt nach §19 Abs. 2 JArbSchG

— mindestens 30 Werktage, wenn der Jugendli-
che zu Beginn des Kalenderjahres noch nicht
16 Jahre alt ist,

— mindestens 27 Werktage, wenn der Jugendli-
che zu Beginn des Kalenderjahres noch nicht
17 Jahre alt ist,

— mindestens 25 Werktage, wenn der Jugendli-
che zu Beginn des Kalenderjahres noch nicht
18 Jahre alt ist.

Der Urlaub nach dem JArbSchG ist gesetzlicher

Mindesturlaub, auf den die Vorschriften des

BUrlG grundsitzlich Anwendung finden (§19

Abs. 4 JArbSchG). Das JArbSchG enthilt nur

eine Besonderheit zur Urlaubserteilung: Ju-

gendlichen, die am Berufsschulunterricht teil-
nehmen, soll Urlaub in der Zeit der Berufs-
schulferien gewdhrt werden. Ist dies, etwa aus
dringenden betrieblichen Griinden, nicht mdog-
lich, kann der Urlaub auch auBlerhalb der Be-
rufsschulferien gewidhrt werden; dann hat der

Jugendliche aber fiir jeden Berufsschultag, an

dem er die Berufsschule wihrend des Urlaubs

besucht, Anspruch auf einen weiteren Urlaubs-
tag (§ 19 Abs. 3 JArbSchG) (vgl. zum Urlaub bei

Jugendlichen auch Kapitel B 7 ,,Ausbildungs-

vertrdge”, Abschnitt 2.9).

Da der BRTV auch fiir Jugendliche bis zur Voll-

endung des 18. Lebensjahres die Mindestdauer

des Urlaubs auf 34 Werktage festgelegt hat und
damit eine fiir die Jugendlichen giinstigere Re-
gelung als das JArbSchG getroffen hat, gelten
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fir die jugendlichen Mitarbeiter statt des
JArbSchG die Urlaubsregelungen des BRTYV, so-
fern diese Regelungen kraft Tarifbindung oder
einzelvertraglicher Vereinbarung bzw. betrieb-
licher Ubung auf das Arbeitsverhiltnis Anwen-
dung finden. Insoweit bestehen dann auch fiir
die jugendlichen Mitarbeiter die tariflichen Be-
schrankungen des Urlaubsanspruchs und die
Abgeltung von Urlaubstagen im laufenden Ar-
beitsverhdltnis (§11 Abs. 7 BRTV), soweit der
tarifliche Urlaubsanspruch den gesetzlichen
Mindesturlaubsanspruch iibersteigt.

12.2 Schwerbehinderte Menschen

Schwerbehinderte Menschen haben Anspruch
auf einen bezahlten zusitzlichen Urlaub von
5 Arbeitstagen im Urlaubsjahr. Den Schwerbe-
hinderten gleichgestellte behinderte Menschen
haben nach §151 Abs. 3 SGB IX keinen An-
spruch auf den Zusatzurlaub. Verteilt sich die
regelmédBige Arbeitszeit des schwerbehinderten
Menschen auf mehr oder weniger als 5 Arbeits-
tage in der Kalenderwoche, erh6ht oder ver-
mindert sich der Zusatzurlaub entsprechend
(§208 Abs. 1 Satz 1 SGB IX). Das heilit: Verteilt
sich die Arbeitszeit auf 6 Tage in der Woche,
hat der schwerbehinderte Mensch Anspruch
auf 6 Arbeitstage Zusatzurlaub; verteilt sich die
Arbeitszeit auf 3 Tage in der Woche, hat er An-
spruch auf 3 Arbeitstage Zusatzurlaub. Besteht
die Schwerbehinderteneigenschaft nicht wih-
rend des gesamten Kalenderjahres, hat der
schwerbehinderte Mensch fiir jeden vollen Mo-
nat der im Beschéftigungsverhaltnis vorliegen-
den Schwerbehinderteneigenschaft einen An-
spruch auf ein Zwdélftel des Zusatzurlaubs.
Bruchteile von Urlaubstagen, die mindestens
einen halben Tag ergeben, sind auf volle Ur-
laubstage aufzurunden (§208 Abs. 2 SGB IX);
Bruchteile, die keinen halben Tag ergeben, sind
als Bruchteile zu gewihren.

Der Zusatzurlaub wird dem jeweiligen arbeits-
vertraglichen oder tarifvertraglichen Urlaubs-
anspruch des schwerbehinderten Menschen
zugeschlagen’8. Das ergibt den Gesamturlaubs-
anspruch des schwerbehinderten Menschen.
Der Zusatzurlaubsanspruch ist ein gesetzlicher
Urlaubsanspruch, der den Regeln des Bundes-
urlaubsgesetzes und nicht denen des BRTV
folgt. Daraus folgt auch, dass der Schwerbehin-
dertenzusatzurlaub ebenso wie der gesetzliche

78 BAG, Urteil vom 24.6.2006, NZA 2007, S. 330 (Rdnr. 13).
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Mindesturlaub nach dem Ende des Arbeitsver-
héltnisses abzugelten ist, wenn der Zusatzur-
laub nicht gewéhrt werden konnte, weil der Ar-
beitnehmer arbeitsunfdhig erkrankt war?°.

12.3 Arbeitnehmer in der Elternzeit

Der Arbeitgeber kann den Erholungsurlaub des
Arbeitnehmers fiir jeden vollen Kalendermo-
nat, fiir den der Arbeitnehmer Elternzeit nimmt,
um ein Zwolftel kiirzen, sofern nicht der Ar-
beitnehmer wihrend seiner Elternzeit bei sei-
nem Arbeitgeber Teilzeitarbeit leistet (§17
Abs. 1 BEEG).

Hinweis: §17 Abs. 1 BEEG fiihrt nicht zu einer
automatischen Kiirzung, sondern gibt dem Ar-
beitgeber das Recht, den Erholungsurlaub zu
kiirzen. Die verminderte Anzahl von Urlaubs-
tagen in der Gehaltsabrechnung auszuweisen,
reicht nicht aus®. Die Kiirzung ist ab der Erkla-
rung liber die Inanspruchnahme von Elternzeit
zuldssig. Die Kiirzung ist nicht mehr mdglich,
wenn nach Ende der Elternzeit dem Arbeitneh-
mer der libertragene Resturlaub gewidhrt wurde.
Die Kiirzungsmoglichkeit besteht auch nicht,
wenn das Arbeitsverhéltnis beendet ist und der
Arbeitnehmer Anspruch auf Urlaubsabgeltung
hat?l. Ein Muster einer Kiirzungserkldrung ist
am Ende des Kapitels A 9 ,Mutterschutz und
Elternzeit” abgedruckt.

Beispiel: Eine Arbeitnehmerin befindet sich
nach der Geburt ihres Sohnes im Dezember
2020 ab Mitte Februar 2021 bis zur Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses am 31.12.2021 in
Elternzeit. Ohne Kiirzungserkldrung vor dem
31.12.2021 ist der gesamte Jahresurlaubsan-
spruch 2021 abzugelten.

Hat der Arbeitnehmer vor Beginn der Elternzeit
den ihm bis zu diesem Zeitpunkt noch zuste-
henden Erholungsurlaub nicht oder nicht voll-
stindig erhalten, hat der Arbeitgeber den Rest-
urlaub nach der Elternzeit im laufenden oder
nédchsten Urlaubsjahr zu gewédhren (§17 Abs. 2

79 BAG, Urteil vom 23.3.2010, NZA 2010, S. 810 (Rdnr. 63).
80 BAG, Urteil vom 19.3.2019, NZA 2019, S. 1136 (Rdnr. 38).
81 BAG, Urteil vom 19.5.2015, NZA 2015, S. 988 (Rdnr. 10 ff.).

BEEG), was z.B. bei einer Elternzeit bis zur
Vollendung des 3. Lebensjahres des Kindes
dazu fiihren kann, dass ein Resturlaub 2015
noch im Jahre 2018 und 2019 genommen wer-
den kann. Auf die gednderten Verfallfristen hat
der Arbeitgeber hinzuweisen. Schlieft sich an
die Elternzeit eine weitere Elternzeit an, wird
Resturlaub auf die Zeit nach der weiteren El-
ternzeit iibertragen. Kann der Resturlaub wegen
Krankheit oder Beschéftigungsverboten nach
dem Mutterschutzgesetz nicht rechtzeitig im
laufenden oder ndchsten Urlaubsjahr genom-
men werden, ist er weiter zu iibertragen bzw.
bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses abzu-
gelten. Der ,verschobene® Urlaub ist urlaubs-
rechtlich so zu behandeln, wie der nach Ende
der Beschiftigungsverbote bzw. Elternzeit neu
entstehende Urlaub®?.

Hatte der Arbeitnehmer vor Beginn der Eltern-
zeit mehr Urlaub erhalten, als ihm aufgrund der
Kiirzung wegen der Elternzeit zusteht, kann der
Arbeitgeber den Urlaub, der dem Arbeitnehmer
nach dem Ende der Elternzeit zusteht, um die
zu viel gewdhrten Urlaubstage kiirzen (§17
Abs. 4 BEEG). Auch dies kann dazu fithren, dass
ein im Jahre 2010 zu viel gewdhrter Urlaub erst
im Jahre 2013 oder spéter verrechnet werden
kann (vgl. zum Verhiltnis zwischen Elternzeit
und Erholungsurlaub auch Kapitel A 9 ,,Mutter-
schutz und Elternzeit“, Abschnitt 3.6.4).

12.4 Arbeitnehmer in der Pflegezeit

Seit 1.1.2015 sieht §4 Abs. 4 PflegeZG vor, dass
der Arbeitgeber den Erholungsurlaub, der ei-
nem Beschiftigten fiir das Urlaubsjahr zusteht,
fiir jeden vollen Kalendermonat der vollstdndi-
gen Freistellung von der Arbeitsleistung um ein
Zwolftel kiirzen kann. Wie bei § 17 Abs. 1 BEEG
ist eine Erklarung des Arbeitgebers vor der Ge-
wiahrung des Erholungsurlaubs erforderlich.
Gekiirzt wird der dem Arbeitnehmer zustehen-

de Urlaubsanspruch.
(Arnold)

82 BAG, Urteil vom 15.12.2015, NZA 2016, S. 433 (Rdnr. 13 ff.).
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1 Einfiihrung

Am 1. Januar 2018 ist die erste Reform des Mut-
terschutzrechts seit 65 Jahren in Kraft getreten.
Nach seinem §1 Abs. 1 schiitzt das Mutter-
schutzgesetz (MuSchG) einerseits die Gesund-
heit der Frau und ihres Kindes am Arbeits-,
Ausbildungs- und Studienplatz wiahrend der
Schwangerschaft, nach der Entbindung und in
der Stillzeit. Andererseits soll auch die gestie-
gene Bedeutung und Wertschédtzung der eige-
nen Erwerbstitigkeit der Frauen berticksichtigt
werden. Deshalb soll das Gesetz der Frau er-
moglichen, ihre Beschiftigung in dieser Zeit
ohne Gefdhrdung ihrer Gesundheit oder der ih-
res Kindes fortzusetzen, soweit dies nach den
gesetzlichen Vorschriften verantwortbar ist.
Zum Mutterschutzrecht im weiteren Sinne ge-
hort auch das Bundeselterngeld-und Eltern-
zeitgesetz (BEEG). Dieses soll durch Zahlung
eines monatlichen Elterngeldes an Miitter und
Viter sowie durch die Gewdhrung von Eltern-
zeit die Betreuung und Erziehung des Kindes in
der ersten Lebensphase fordern.

So begriilenswert die Schutzvorschriften die-
ser Gesetze auch sind, so ist doch nicht zu ver-
kennen, dass sie in Kleinbetrieben wie in Apo-
theken zu nicht unerheblichen Belastungen des
Arbeitgebers in organisatorischer und finanzi-
eller Hinsicht fithren konnen. Umso wichtiger
ist es fiir den Apothekeninhaber, die einzelnen
Vorschriften, soweit sie fiir seinen Bereich von
Bedeutung sind, zu kennen, um einerseits sei-
nen gesetzlichen Verpflichtungen zu geniigen
und andererseits die richtigen Dispositionen
fiir die Aufrechterhaltung eines geordneten Be-
triebsablaufs treffen zu kénnen.

2 Mutterschutzgesetz

2.1 Fiir wen gilt das Mutterschutzgesetz?

Das Mutterschutzgesetz gilt gemél seinem §1
Abs. 2 fiir alle Frauen in einer Beschéftigung im
Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV (nichtselbstdandige
Arbeit), unabhéngig von Familienstand und
Staatsangehorigkeit. Damit findet das Gesetz
Anwendung auf Arbeitnehmerinnen, auch auf
Aushilfskrafte, Teilzeitkrafte (einschlieBlich
Minijobbern) sowie wéihrend der Probezeit. Es
gilt ferner auch fiir Auszubildende, PTA-Prakti-
kantinnen, Pharmazeutinnen im Praktikum so-
wie fiir arbeitnehmerédhnliche Personen.

Schiilerinnen und Studentinnen sind — mit
Ausnahme der Bestimmungen iiber den Kiindi-
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gungsschutz und das Leistungsrecht (z.B. Mut-
terschaftsgeld) — in den Anwendungsbereich
des Gesetzes einbezogen, soweit die Ausbil-
dungsstelle Ort, Zeit und Ablauf der Ausbil-
dungsveranstaltung verpflichtend vorgibt oder
die ein im Rahmen der schulischen oder hoch-
schulischen Ausbildung verpflichtend vorgege-
benes Praktikum ableisten.

In sachlicher Hinsicht gilt das Gesetz fiir Betrie-
be aller Art, unabhdngig von der Zahl der be-
schaftigten Arbeitnehmer.

2.2 Mitteilungspflicht der Schwangeren

Die werdende Mutter soll dem Arbeitgeber ihre
Schwangerschaft und den voraussichtlichen
Tag der Entbindung mitteilen, sobald sie weil,
dass sie schwanger ist (§15 Abs. 1 MuSchG).
Die Beachtung dieser nachdriicklichen gesetz-
lichen Empfehlung, die keine einklagbare Ver-
pflichtung darstellt?, liegt im eigenen Interesse
der Schwangeren und ihres Kindes, da der Ar-
beitgeber erst ab Kenntnis der Schwangerschaft
die gesetzlichen Schutzvorschriften einhalten
kann und muss. Es gentigt die Mitteilung einer
vermuteten Schwangerschaft. Der Arbeitgeber
kann von der Arbeitnehmerin das Zeugnis ei-
nes Arztes oder einer Hebamme mit dem vor-
aussichtlichen Entbindungstag verlangen (§15
Abs. 2 MuSchG). Die Kosten eines solchen
Zeugnisses gehen zu seinen Lasten. Ohne die-
ses Verlangen muss der Arbeitgeber die Mittei-
lung einer vermuteten Schwangerschaft gegen
sich gelten lassen.

Wenn die Schwangerschaft vorzeitig endet
(etwa aufgrund einer Fehlgeburt), ist die Ar-
beitnehmerin verpflichtet, den Arbeitgeber
hiervon unverziiglich und unaufgefordert zu
unterrichten?.

2.3 Anzeigepflicht des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber hat seinerseits unverziiglich
die zustdndige Aufsichtsbehdrde von der Mit-
teilung der Schwangerschaft zu benachrichti-
gen (§27 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 MuSchG). Die Mit-
teilung muss Name und Anschrift der Apothe-
ke, Name, Anschrift und Geburtsdatum der Ar-
beitnehmerin, Berufsbezeichnung und Art der
Tatigkeit (z.B. Tatigkeit im Verkauf mit stdandi-
gem Stehen), die tdglichen Arbeitszeiten und
Ruhepausen sowie den Tag der voraussichtli-

1 BAG, Urteil vom 13.6.1996, NZA 1996, S. 1154 (1156).
2 BAG, Urteil vom 18.1.2000, NJW 2001, S. 92 (93).
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chen Niederkunft enthalten. Wenn der Arbeit-
geber vorsitzlich oder fahrldssig die Benach-
richtigung der Behorde unterldsst, kann ihm
eine GeldbuBe bis zu 5.000 € auferlegt werden.
Besteht in der Apotheke ein Betriebsrat, ist
auch dieser zu informieren.

An einen Dritten (z.B. Krankenkasse oder An-
gehorige) darf der Arbeitgeber die Information
iiber die Schwangerschaft nicht unbefugt wei-
tergeben (§27 Abs. 1 Satz 2 MuSchG). Dies gilt
auch gegeniiber den Arbeitskollegen der Mitar-
beiterin, es sei denn, eine Mitteilung ist zur
Verhinderung von Storungen des Betriebsab-
laufs unvermeidlich oder erfolgt gegeniiber fiir
die Durchfithrung des Mutterschutzes verant-
wortlichen Personen wie z.B. Filialleitern.
Wenn die Arbeitnehmerin andere Mitarbeiter
selbst von ihrer Schwangerschaft unterrichtet
hat, entfdllt insoweit die Verschwiegenheits-
pflicht des Arbeitgebers.

2.4 Schutzfristen vor und nach der Ent-
bindung

2.4.1 6 Wochen vor der Entbindung

In den letzten 6 Wochen vor der Entbindung
darf eine werdende Mutter nicht beschéftigt
werden, es sei denn, dass sie sich zur Arbeits-
leistung ausdriicklich, am besten schriftlich,
bereit erkldrt hat; diese Erklarung kann sie je-
derzeit mit Wirkung fiir die Zukunft widerru-
fen. Fiir die Berechnung der Schutzfrist ist das
Zeugnis des Arztes oder der Hebamme malge-
bend. Die Frist beginnt mit dem letzten Wo-
chentag, der mindestens 6 Wochen vor dem
Termin der voraussichtlichen Entbindung liegt.
Beispiel: Wenn als Entbindungstag Dienstag,
der 21. April bescheinigt wird, beginnt die
Schutzfrist am Dienstag, dem 10. Mérz. An die-
sem Tag darf die werdende Mutter bereits nicht
mehr beschéftigt werden.

Entbindet die Frau nicht am voraussichtlichen
Tag, verkiirzt oder verldngert sich die Schutz-
frist vor der Entbindung entsprechend (§3
Abs. 1 Satz 4 MuSchG).

2.4.2 8 Wochen nach der Entbindung

Die Mutter darf bis zum Ablauf von 8 Wochen
nach der Entbindung nicht beschéftigt werden,
auch dann nicht, wenn sie sich hierzu aus-
driicklich bereit erkldart hat. Ausnahmsweise
gilt dies nicht beim Tod des Kindes; in diesem
Fall kann die Mutter auf ihr ausdriickliches
Verlangen schon frither an ihren Arbeitsplatz

zuriickkehren, wenn nach arztlichem Zeugnis
nichts dagegen spricht (§3 Abs. 4 MuSchG).
Ihre Erklarung kann sie jederzeit mit Wirkung
fiir die Zukunft widerrufen.

Die Frist von 8 Wochen beginnt mit dem Tag
nach der Entbindung und endet 8 Wochen spé-
ter mit dem Tag, der in der Woche dem Tag der
Entbindung entspricht.

Beispiel: Bei Entbindung am Dienstag, dem
21. April endet die 8-wochige Schutzfrist am
Dienstag, dem 16. Juni.

Bei vorzeitiger Entbindung verldngert sich die
Schutzfrist zusétzlich um die Tage, die wegen
der vorzeitigen Geburt nicht in Anspruch ge-
nommen werden konnten (§3 Abs. 2 Satz 3
MuSchG). Die Frau erhilt somit nach der Ent-
bindung den Fristanteil zurtick, der ihr von der
Schutzfrist vor der Geburt verloren gegangen
war. Dadurch wird sichergestellt, dass in allen
Féllen einer vorzeitigen Entbindung die Schutz-
frist insgesamt mindestens 14 Wochen betrégt.
Beispiel:

Errechneter Entbindungstag
Beginn der Schutzfrist

vor der Geburt

Letzter Arbeitstag
Tatsdchlicher Entbindungstag
Ende der Schutzfrist

nach der Geburt 21. Januar
Da durch die vorzeitige Geburt die Schutzfrist
vor der Entbindung um 10 Tage verkiirzt war,
verldngert sich die Schutzfrist nach der Geburt
um diese 10 Tage und endet nicht schon am
11. Januar, sondern erst am 21. Januar.

Wenn die Mitarbeiterin keine Elternzeit nimmt,
muss sie die Arbeit am Tag nach Ablauf der
Schutzfrist wieder aufnehmen.

26. November

15. Oktober
14. Oktober
16. November

2.4.3 In besonderen Fillen 12 Wochen
nach der Entbindung

In den folgenden 3 Féllen verldngert sich die

Schutzfrist nach der Geburt auf 12 Wochen (§ 3

Abs. 2 Satz 2 MuSchG):

1. bei Friithgeburten,

2. bei Mehrlingsgeburten und,

3.wenn vor Ablauf von 8 Wochen nach der
Entbindung vom Arzt eine Behinderung im
Sinne von §2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX festge-
stellt wird. In diesem Fall verldangert sich die
Schutzfrist aber nur, wenn die Frau dies be-
antragt.

Eine Friihgeburt im Sinne des Gesetzes liegt

immer dann vor, wenn das Kind bei der Geburt

weniger als 2500 Gramm wiegt oder trotz héhe-
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ren Geburtsgewichts noch nicht voll ausgebil-
dete Reifezeichen aufweist, selbst wenn die Ge-
burt nur wenige Tage vor dem errechneten Ter-
min erfolgt. Auf die Dauer der Schwangerschaft
kommt es somit nicht an3.

Fir die Fristberechnung gilt das Gleiche wie
bei der 8-wochigen Schutzfrist, d.h. die Frist
endet 12 Wochen spéter an dem Tag, der dem
Wochentag der Entbindung entspricht.
Beispiel: Die 12-wochige Schutzfrist endet bei
Entbindung am Dienstag, dem 21. April am
Dienstag, dem 14. Juli.

Auch die Schutzfrist von 12 Wochen verldngert
sich bei vorzeitiger Entbindung um den Zeit-
raum, der vor der Geburt nicht in Anspruch ge-
nommen werden konnte. In diesem Fall betra-
gen die Schutzfristen vor und nach der Geburt
damit insgesamt 18 Wochen.

2.5 Mehrarbeit, Nachtarbeit, Sonn- und
Feiertagsarbeit

2.5.1 Mehrarbeit

Schwangere und stillende Frauen diirfen nicht
mit Mehrarbeit beschéftigt werden (§4
MuSchG). Eine Mehrarbeit im Sinne des Mut-
terschutzgesetzes liegt bei Frauen iiber 18 Jah-
ren in einer Tétigkeit, die tiber 8,5 Stunden tég-
lich oder 90 Stunden in der Doppelwoche hin-
aus geleistet wird (bei schwangeren Jugendli-
chen bis 18 Jahre: mehr als 8 Stunden pro Tag
bzw. 80 Stunden in der Doppelwoche). Nach
ganz herrschender Meinung miissen die auf
den Tag bzw. die Doppelwoche bezogenen Ar-
beitszeitgrenzen stets kumulativ eingehalten
werden3?. In die Doppelwoche werden die
Sonntage eingerechnet.

Unabhédngig davon verbietet das Gesetz eine
Beschiftigung, die die vertraglich vereinbarte
Wochenarbeitszeit im Durchschnitt des Monats
ibersteigt. Geleistete Mehrarbeit muss also in-
nerhalb eines Monats ausgeglichen werden.
Diese Regelung ist besonders fiir Teilzeitkrifte
von Bedeutung. Bei mehreren Arbeitgebern
sind die Arbeitszeiten zusammenzurechnen.
Nach Beendigung der tdglichen Arbeitszeit
muss der Arbeitgeber der Mitarbeiterin eine
ununterbrochene Ruhezeit von mindestens
11 Stunden gewéhren.

3 BAG, Urteil vom 12.3.1997, NZA 1997, S. 764 (765).

38 Tillmanns/Mutschler, MuSchG/BEEG, 2. Aufl. 2018, §4
MuSchG, Rdnr. 4.
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2.5.2 Nachtarbeit

Eine schwangere oder stillende Frau darf grund-
sédtzlich nicht zwischen 20:00 Uhr und 6:00 Uhr
beschiftigt werden (§ 5 MuSchG). Dies gilt auch
fir die Wahrnehmung der Notdienstbereit-
schaft (vgl. Kapitel A 6 ,Notdienstbereitschaft
und Notdienstvergiitung”). Die Aufsichtsbehor-
de kann jedoch auf Antrag des Arbeitgebers
eine Beschiftigung der Frau zwischen 20:00 Uhr
und 22:00 Uhr genehmigen (§28 MuSchG),
wenn
— sich die Frau dazu ausdriicklich bereit erklart,
— nach é&rztlichem Zeugnis nichts gegen eine
Beschiftigung bis 22:00 Uhr spricht und
— eine unverantwortbare Gefdhrdung fiir die
Schwangere oder ihr Kind durch Alleinar-
beit ausgeschlossen ist. Alleinarbeit ist jede
Tatigkeit der Frau an einem Arbeitsplatz,
ohne dass sichergestellt ist, dass sie diesen
jederzeit verlassen oder Hilfe erreichen kann
(§2 Abs. 4 MuSchG).
Die Mitarbeiterin kann ihre Einverstdndniser-
klarung, die schriftlich dokumentiert werden
sollte, jederzeit mit Wirkung fiir die Zukunft
widerrufen.
Mit dem Antrag muss der Arbeitgeber die Doku-
mentation der Beurteilung der Arbeitsbedingun-
gen nach §14 Abs. 1 MuSchG einreichen. Er darf
die Mitarbeiterin bereits ab der Antragstellung
wie geplant einsetzen, solange die Behorde den
Antrag nicht ablehnt oder die Beschaftigung zwi-
schen 20:00 Uhr und 22:00 Uhr nicht vorlaufig
untersagt. Dariiber hinaus gilt die Genehmigung
als erteilt, wenn die Behorde den Antrag nicht
innerhalb von 6 Wochen nach Eingang ablehnt.
Letztlich setzt das Verbot der Alleinarbeit in
der Zeit nach 20:00 Uhr immer den Einsatz ei-
ner weiteren, zur Ausiibung des Notdienstes
berechtigten Person (Apotheker, Apothekeras-
sistent, Pharmazieingenieur) voraus. Damit ist
der praktische Anwendungsbereich dieser Lo-
ckerung des Nachtarbeitsverbots in Apotheken
voraussichtlich begrenzt.

2.5.3 Sonn- und Feiertagsarbeit

Vom grundsétzlichen Verbot der Beschiftigung

einer schwangeren oder stillenden Frau an

Sonn- und Feiertagen darf der Apothekeninha-

ber nach §6 MuSchG dann abweichen, wenn

— sich die Frau dazu ausdriicklich bereit er-
klart; die Erklarung ist fiir die Zukunft jeder-
zeit widerruflich und sollte schriftlich nie-
dergelegt werden,
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— der Frau in jeder Woche im Anschluss an eine
ununterbrochene Nachtruhezeit von mindes-
tens 11 Stunden ein Ersatzruhetag gewéhrt
wird, der sich nicht unmittelbar an die Sonn-
oder Feiertagsarbeit anschliefen muss, und

— eine Alleinarbeit der Frau ausgeschlossen ist.
Anders als bei der Nachtarbeit ist bei der Sonn-
und Feiertagsarbeit also keine behordliche Ge-
nehmigung erforderlich, sehr wohl aber eine
unverziigliche Benachrichtigung der Aufsichts-
behorde, wenn der Apothekeninhaber die Mit-
arbeiterin an einem Sonn- oder Feiertag be-
schiftigen will (§27 Abs. 1 Nr.2 MuSchG).

2.6 Freistellung fiir Untersuchungen und
zum Stillen

Fir die notwendigen Untersuchungen im Rah-
men der Leistungen bei Schwangerschaft und
Mutterschaft muss die Arbeitnehmerin vom
Apothekeninhaber unter Fortzahlung ihrer
Vergiitung freigestellt werden (§7 MuSchG).
Dies gilt sowohl fiir gesetzlich krankenversi-
cherte als auch fiir privatversicherte Frauen
oder Schwangere ohne jede Krankenversiche-
rung. Ahnlich wie bei der Freistellung fiir Arzt-
besuche auBlerhalb einer Schwangerschaft muss
die Mitarbeiterin, soweit moglich, bei der Ter-
minvereinbarung auf die Belange der Apotheke
Riicksicht nehmen, ggf. die Termine auch au-
Berhalb der Arbeitszeit durchfiihren. Auch fiir
die gesetzlich geregelten Stillzeiten wéhrend
der ersten 12 Lebensmonate des Kindes muss
die Mitarbeiterin freigestellt werden. Die fiir
die Untersuchungen oder das Stillen aufge-
wandten Zeiten sind weder vor- noch nachzu-
arbeiten und werden auch nicht auf Ruhepau-
sen angerechnet (§23 Abs. 1 MuSchG).

2.7 Gesundheitsschutz im Betrieb

Beim betrieblichen Gesundheitsschutz ist es
ausdriickliches Ziel des Gesetzgebers, einer
Frau wahrend der Schwangerschaft, nach der
Entbindung und in der Stillzeit die Fortsetzung
ihrer Beschéftigung, ggf. nach entsprechenden
SchutzmalBnahmen, zu ermoglichen (§9 Abs. 1
Satz 3 MuSchG). Erst nach Ausschopfung aller
anderen moglichen Malnahmen darf der Ar-
beitgeber ein Beschéftigungsverbot aus betrieb-
lichen Griinden aussprechen.

2.7.1 Abstrakte Gefihrdungsbeurteilung

Der Arbeitgeber hat generell fiir alle bei ihm be-
stehenden Arbeitsplitze die Arbeitsbedingungen

zu beurteilen (§ 5 Arbeitsschutzgesetz) und auf

dieser Grundlage eine Gefihrdungsbeurteilung

vorzunehmen. Dabei muss er —anlasslos und ganz

abstrakt — die moglichen Gefahren fiir schwangere

oder stillende Arbeitnehmerinnen beurteilen und

ermitteln, ob es im Fall einer Schwangerschaft

oder des Stillens voraussichtlich

— keiner Schutzmalfnahmen bedarf oder

— die Arbeitsbedingungen umgestaltet werden
miissen oder

— eine Fortfiihrung der Tatigkeit der Frau an
diesem Arbeitsplatz nicht moglich sein wird
(§10 Abs. 1 MuSchG).

2.7.2 Gestaltung der Arbeitsbedingungen,
unverantwortbare Gefihrdung

Die Arbeitsbedingungen sind so zu gestalten,
dass Gefdhrdungen einer schwangeren oder
stillenden Frau oder ihres Kindes mdglichst
vermieden werden und eine unverantwortbare
Gefidhrdung ausgeschlossen wird. Unverant-
wortbar ist eine Gefihrdung, ,wenn die Ein-
trittswahrscheinlichkeit einer Gesundheitsbe-
eintrdchtigung angesichts der zu erwartenden
Schwere des moglichen Gesundheitsschadens
nicht hinnehmbar ist“ (§9 Abs. 2 Satz 2
MuSchG). Die Anforderungen an die Wahr-
scheinlichkeit sind dabei grundsétzlich gering.
Schutzziel des Gesetzes ist sowohl die physi-
sche als auch die psychische Gesundheit von
Frau und Kind.

Der Apothekeninhaber hat weiter sicherzustel-
len, dass die schwangere oder stillende Frau
ihre Tétigkeit am Arbeitsplatz, soweit erforder-
lich, kurz unterbrechen und sich wihrend der
Pausen und Arbeitsunterbrechungen unter ge-
eigneten Bedingungen hinlegen, hinsetzen und
ausruhen kann (§9 Abs. 3 MuSchG).
Grundsitzlich muss der Arbeitgeber keine Ge-
fahrdungen berticksichtigen, die sich als Ver-
wirklichung des allgemeinen Lebensrisikos
darstellen, z. B. die Gefahr, an einer Infektion
zu erkranken, soweit die Erkrankungswahr-
scheinlichkeit am Arbeitsplatz gegeniiber der-
jenigen auBerhalb davon (z. B. beim Einkaufen)
nicht erhoht ist.

2.7.3 Festlegung konkreter SchutzmaB-
nahmen im Fall einer Schwanger-
schaft

Sobald eine Frau dem Arbeitgeber mitgeteilt
hat, dass sie schwanger ist oder stillt, hat dieser
unverziiglich die Schutzmalinahmen festzule-
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gen, die er in seiner abstrakten Gefahrdungs-

beurteilung (s. Abschnitt 2.7.1) als erforderlich er-

mittelt hat. Zusétzlich hat er der Frau ein Gesprich
iiber weitere Anpassungen ihrer Arbeitsbedin-
gungen anzubieten (§10 Abs. 2 MuSchG).

Der Gesetzgeber hat in § 13 MuSchG eine Rang-

folge der SchutzmaBnahmen festgelegt fiir den

Fall, dass unverantwortbare Gefahrdungen fest-

gestellt wurden. Danach gilt:

1.1. DerArbeitgeberhatdie Arbeitshedingungen
fiir die Frau durch Schutzmafnahmen umzu-
gestalten.

2.2.  KonnendadurchunverantwortbareGefdahrdun-
gen nicht ausgeschlossen werden oder ist eine
Umgestaltung wegen des nachweislich unver-
hiltnismébigen Aufwandes nicht zumutbar, hat
der Arbeitgeber die Frau an einem anderen ge-
eigneten Arbeitsplatz einzusetzen, wenn er ei-
nen solchen zur Verfiigung stellen kann und
dieser fiir die Schwangere oder Stillende zu-
mutbar ist. Es muss sich um eine vergleichbare
Tétigkeit an einem Arbeitsplatz handeln, der
frei ist oder durch einen (voriibergehenden)
Tausch mit anderen Mitarbeitern verfiighar ge-
macht werden kann. Letzteres setzt voraus, dass
ein solcher Wechsel gegeniiber dem anderen
Arbeitnehmer arbeitsvertraglich moglich ist.

3.3. Erstdann,wennauchdieVersetzungaufei-
nen anderen Arbeitsplatz ausscheidet, darf
der Arbeitgeber die schwangere oder stillen-
de Frau nicht weiter beschéftigen (betriebli-
ches Beschiftigungsverbot). Unter Umstédn-
den kommt auch ein nur teilweises Beschéf-
tigungsverbot in Betracht, sei es hinsichtlich
des Aufgabenspektrums oder auch des Um-
fangs der Arbeitszeit.

2.7.4 Grundsitzlich unzulissige Titigkeiten

Fiir schwangere Frauen bestimmt § 11 MuSchG
unzuldssige Tatigkeiten und Arbeitsbedingun-
gen im Hinblick auf u.a. Gefahrstoffe (Abs. 1),
Biostoffe (Abs. 2), physikalische Einwirkungen
(Abs. 3), eine belastende Arbeitsumgebung
(Abs. 4), korperliche Belastungen oder mecha-
nische Einwirkungen (Abs. 5). Nach der gesetz-
geberischen Wertung wird eine unverantwort-
bare Gefdahrdung (s. Abschnitt 2.7.2) beispiel-
haft beim Umgang mit folgenden Stoffen oder
bei folgenden Tétigkeiten vermutet:
— Gefahrstoffe, die als
— reproduktionstoxisch nach Kategorie 1A, 1B
oder 2 oder nach der Zusatzkategorie fiir Wir-
kungen auf oder iiber die Laktation (frucht-
schddigend und fruchtbarkeitsverdndernd),
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— keimzellmutagen nach Kategorie 1A oder
1B (erbgutverdndernd),

— karzinogen nach Kategorie 1A oder 1B
(krebserzeugend),

— spezifisch zielorgantoxisch nach einmaliger
Exposition nach Kategorie 1 (Korperfunkti-
onen konnen beeintrdachtigt werden) oder

— akut toxisch (schddigende Wirkungen kon-
nen auftreten) zu bewerten sind.

— Biostoffe der Risikogruppe 2, 3 oder 4 im Sin-
ne von § 3 Abs. 1 der Biostoffverordnung,
z.B. Krankheitserreger wie Viren, Bakterien
und andere pathogene Mikroorganismen. Der
SARS-CoV-2-Erreger wurde z. B. in Risiko-
gruppe 3 eingestuft.

— Korperliche Belastungen, u.a.

— Arbeiten, bei denen die Frau ohne mecha-
nische Hilfen regelméfig Lasten von mehr
als 5kg Gewicht oder gelegentlich Lasten
von mehr als 10kg Gewicht von Hand he-
ben, halten, bewegen oder beférdern muss,

— Arbeiten, bei denen die Frau nach Ablauf
des 5. Monats der Schwangerschaft iiber-
wiegend bewegungsarm stdndig stehen
muss, wenn diese Téatigkeit tdaglich 4 Stun-
den iiberschreitet. Bewegungsarmes Ste-
hen bedeutet, dass weitgehend keine Ent-
lastung durch Gehen oder Sitzen mdglich
ist, sodass z. B. die Gefahr einer Thrombose
infolge der schwangerschaftsbedingt ver-
dnderten Blutgerinnung besteht,

— Tatigkeiten, bei denen sich die Frau haufig
erheblich strecken oder beugen muss.

Fur stillende Frauen enthédlt § 12 MuSchG eine

dem §11 vergleichbare Regelung, die aber ent-

sprechend der verminderten Gefiahrdungslage
modifiziert ist.

Bei Fragen speziell zum vorstehenden Komplex

sollte sich der Apothekeninhaber an die fiir ihn

zustdndige Aufsichtsbehdrde wenden. Hilfreich
sind auch die Empfehlungen der Bundesapo-
thekerkammer zu ArbeitsschutzmalBnahmen bei

Tatigkeiten mit Gefahrstoffen (,,Standards fiir

die Rezepturherstellung in der Apotheke” und

»Standards fiir die Priifung der Ausgangsstoffe

in der Apotheke”), zu finden auf der Homepage

der ABDA unter ,,www.abda.de".

2.7.5 Dokumentations- und Informations-
pflichten

Dem Arbeitgeber werden durch §14 MuSchG
umfangreiche Dokumentations- und Informati-
onspflichten auferlegt. So hat er zu dokumen-
tieren
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— das Ergebnis der abstrakten Gefdhrdungsbe-
urteilung (s. Abschnitt 2.7.2) und den Bedarf
an SchutzmafBnahmen,

— die konkrete Festlegung der erforderlichen
Schutzmalfnahmen bei Mitteilung einer
Schwangerschaft und die Uberpriifung der
Wirksamkeit der Mafinahmen und

— das Angebot eines Gesprdchs mit der Frau
iiber weitere Anpassungen ihrer Arbeitsbe-
dingungen oder den Zeitpunkt des Gespréchs.

Die Dokumentation kann auch in elektronischer

Form vorgenommen werden; § 14 Abs. 1 MuSchG

schreibt insoweit keine besondere Form vor?. Im

Ubrigen bietet auch die Berufsgenossenschaft fiir

Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege (BGW)

Unterstiitzung bei der Erstellung und Dokumen-

tation der Gefahrdungsbeurteilung.

Neben der Dokumentation hat der Arbeitgeber

alle bei ihm beschiftigten Personen iiber das

Ergebnis der abstrakten Gefihrdungsbeurtei-

lung und den Bedarf an SchutzmafBnahmen

und zusitzlich eine schwangere oder stillende

Frau tber die fiir sie getroffenen konkreten

SchutzmalBnahmen zu informieren.

Hinweis: Angesichts des umfangreichen Aufga-
benkatalogs der §§9 bis 14 MuSchG gewinnt
die Moglichkeit an Bedeutung, die Arbeitge-
berpflichten schriftlich an zuverldssige und
fachkundige Dritte zu ibertragen (z.B. einen
Arbeitsmediziner oder eine Fachkraft fir
Arbeitssicherheit), die die Aufgaben dann in
eigener Verantwortung wahrnehmen (§9 Abs. 5
MuSchG). Der Arbeitgeber ist nur noch verant-
wortlich fiir Aufsicht und Kontrolle®.

In Betrieben mit regelméBig mehr als 3 beschéf-
tigten Frauen hat der Arbeitgeber eine Kopie
des Mutterschutzgesetzes an geeigneter Stelle
zur Einsicht auszulegen oder auszuhdndigen.
Alternativ kann er das Gesetz fiir die bei ihm
beschaftigten Personen in einem elektronischen
Verzeichnis zugidnglich machen (§ 26 MuSchG).

2.8 Arztliches Beschiiftigungsverbot

Unabhédngig von den vorgenannten allgemeinen
Beschiftigungsverboten oder — einschrankungen
darf der Arbeitgeber eine schwangere Frau nicht
beschaftigen, soweit nach drztlichem Zeugnis
ihre Gesundheit oder die ihres Kindes bei Fort-
dauer der Beschiftigung gefdhrdet ist (§16 Abs. 1

4 Tillmanns/Mutschler, a.a.0., § 14 MuSchG, Rdnr. 21.
5 Tillmanns/Mutschler, a.a.0., §9 MuSchG, Rdnr. 92.

MuSchG). Der Arzt muss dabei nicht zwingend
ein vollstdndiges oder zeitlich unbefristetes Be-
schéftigungsverbot aussprechen; er kann das Ver-
bot auch auf bestimmte Tatigkeiten oder die Dau-
er der tdglichen Arbeit beschrdanken, wenn darin
die Ursache fiir die Gefdhrdung der Frau oder ih-
res Kindes liegt. Vom Arzt untersagte Tatigkeiten
diirfen nicht, auch nicht mit Zustimmung der
Arbeitnehmerin, ausgefiihrt werden. Der Apo-
thekeninhaber kann dann unter Umstdnden der
Schwangeren eine andere Tétigkeit zuweisen;
diese muss zumutbar sein und auf den besonde-
ren Zustand der Schwangeren und deren berech-
tigte personliche Belange Riicksicht nehmen®.
Ein é&rztliches Beschiftigungsverbot kann aber
auch dann ausgesprochen werden, wenn die Fort-
dauer der Beschiftigung allein aufgrund der indi-
viduellen Verhéltnisse der Schwangeren die Ge-
sundheit von Mutter oder Kind gefihrden wiirde,
wenn die Gefdhrdung also gar nichts mit dem
konkreten Arbeitsplatz oder der Art der Tatigkeit
zu tun hat’. Auch psychisch bedingter Stress der
Arbeitnehmerin kann ein Beschéftigungsverbot
begriinden. Voraussetzung ist, dass der gefdhr-
dende Stress gerade durch die Fortdauer der Be-
schiftigung verursacht oder verstéarkt wird?.

Dem schriftlichen &rztlichen Attest kommt ein
hoher Beweiswert zu®. Der Arbeitgeber, der ein
arztliches Beschiftigungsverbot nicht gegen sich
gelten lassen will, kann vom Arzt Auskunft iiber
mogliche betriebliche Ursachen fiir das Verbot
verlangen. Kann er danach die Angaben seiner
Mitarbeiterin widerlegen oder die Arbeitsbedin-
gungen so verdndern, dass eine Weiterbeschafti-
gung ungefahrlich wird, so hat der Arzt das Be-
schéftigungsverbot aufzuheben. Wird das arztli-
che Attest trotz Einwendungen des Apotheken-
inhabers aufrechterhalten, so kann dieser eine
weitere drztliche Untersuchung der Arbeitneh-
merin verlangen'®. Bestehen Zweifel an einem
Beschiftigungsverbot, kann der Arbeitgeber un-
abhédngig von einer neuerlichen Untersuchung
Umstédnde vortragen, die den Beweiswert des
arztlichen Zeugnisses erschiittern. Es ist dann
Sache der Arbeitnehmerin, Tatsachen darzule-
gen und ggf. Beweise vorzulegen, die das Be-
schéftigungsverbot rechtfertigen?’.

BAG, Urteil vom 15.11.2000, BB 2001, S. 527 (528).
BAG, Urteil vom 21.3.2001, NZA 2001, S. 1017 (1018).
BAG, a.a.O.

Stiandige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 17.10.2013,
NZA 2014, S. 303 (Rdnr. 36).

10 BAG, Urteil vom 21.3.2001, NZA 2001, S. 1017 (1018).
11 BAG, Urteil vom 13.2.2002, NZA 2002, S. 738 (741).

© ®© N °
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2.9 Mutterschutzlohn bei Beschiftigungs-
verboten

Eine Frau, die wegen eines betrieblichen oder
arztlichen Beschiftigungsverbots aullerhalb
der Schutzfristen vor und nach der Entbindung
teilweise oder gar nicht beschiftigt werden
darf, soll keinen finanziellen Nachteil erleiden.
Sie erhdlt deshalb von ihrem Arbeitgeber als
Mutterschutzlohn das durchschnittliche Ar-
beitsentgelt der letzten 3 abgerechneten Kalen-
dermonate vor dem Eintritt der Schwanger-
schaft. War das Beschaftigungsverhiltnis kiir-
zer als 3 Monate, ist der Berechnung der kiir-
zere Zeitraum zugrundezulegen (§ 21 Abs. 1
Satz 2 MuSchG).

2.9.1 Beschiiftigungsverbot als alleinige
Ursache fiir den Verdienstausfall

Ein Fernbleiben von der Arbeit ,,wegen eines
Beschiftigungsverbots“ liegt nur vor, wenn das
Beschiftigungsverbot die alleinige und nicht
wegzudenkende Ursache fiir das Nichtleisten
der Arbeit und den damit verbundenen Ver-
dienstausfall ist'2. Beruht dagegen die Arbeits-
unfidhigkeit auf Krankheit, wie dies z.B. auch
bei typischen Schwangerschaftsbeschwerden
wie Ubelkeit mit Erbrechen oder vorzeitiger
Wehentétigkeit grundsétzlich der Fall ist, hat
die Mitarbeiterin keinen Anspruch auf den
Mutterschutzlohn, sondern auf Gehaltsfortzah-
lung wegen Krankheit. Krankheitsbedingte Ar-
beitsunfihigkeit und Gefihrdung der Gesund-
heit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der Be-
schéftigung schlieBen sich rechtlich gegenseitig
aus. Nur wenn die Schwangerschaftsbeschwer-
den keinen Krankheitswert haben oder als sol-
che nicht zur Arbeitsunfihigkeit fithren, kommt
der Mutterschutzlohn zum Zuge. Dieser ist im
Gegensatz zur krankheitsbedingten Entgeltfort-
zahlung nicht auf die Dauer von 6 Wochen be-
grenzt. Das vorrangige Prinzip ist die Sicherung
des Arbeitnehmers durch Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall und Krankengeld mit Leis-
tungspflicht der Krankenkasse. Der Mutter-
schutzlohn nach § 18 MuSchG fiillt demgegen-
iiber nur eine verbleibende Liicke zugunsten
eines vorbeugenden Schutzes der Schwange-
ren'?. Allein entscheidend fiir die oft schwieri-
ge Abgrenzung ist das Urteil des Arztes.

12 Stdndige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 17.10.2013,
NZA 2014, S. 303 (Rdnr. 35).

13 Vgl. zum Vorstehenden etwa BAG, Urteil vom 9.10.2002,
NZA 2004, S. 257 (259).
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2.9.2 Berechnung des Mutterschutzlohns

In die Berechnung des Durchschnittsverdiens-
tes in den letzten 3 Monaten vor Beginn des
1. Schwangerschaftsmonats flieBen alle regel-
maéabigen Leistungen des Arbeitgebers ein, die
Entgeltcharakter haben. Bei Apothekenmitar-
beiterinnen ist insbesondere auch die in Geld -
nicht durch Freizeitausgleich — gewiihrte
Vergiitung fiir ausfallenden Nacht- und Sonn-
tagsdienst oder fiir ausfallende Mehrarbeit zu
berticksichtigen.

Beispiel: Eine Apothekerin im 5. Berufsjahr hat
regelmédBig pro Monat 2 Nachtdienste zu leis-
ten. Hierfiir erhélt sie die Vergiitung nach dem
Gehaltstarif — Spalten 2 a, 2 b —. Da diese Ver-
giitungen Bestandteil des durchschnittlichen
Verdienstes der Mitarbeiterin vor Beginn der
Schwangerschaft waren, miissen sie ihr auch
wiahrend der Schwangerschaft in unverdander-
tem Umfang weiter gewdhrt werden, wie wenn
sie die Nachtdienste tatsdchlich abgeleistet
hitte.

Ebenso darf der Schwangeren ein um mindes-
tens 13 % tiiber Tarif liegendes Gehalt, mit dem
die Notdienstbereitschaft abgegolten werden
soll (§ 6 Abs. 6 BRTV), nicht gekiirzt werden,
soweit sie wegen ihrer Schwangerschaft den
Notdienst nicht versehen darf.

Bei Berechnung der fortzuzahlenden Vergiitung
bleiben grundsitzlich einmalige Zuwendungen
auller Betracht, die im Berechnungszeitraum
vom Arbeitgeber bezahlt wurden. Dies gilt auch
fiir die Sonderzahlung nach § 18 BRTV; denn
diese wird auch fiir Zeitraume gezahlt, in de-
nen wegen eines Beschaftigungsverbots nicht
gearbeitet wurde. Wiirde die Sonderzahlung
dennoch berticksichtigt, kdme es zu einer unge-
rechtfertigten Doppelzahlung. Auch Gewinnbe-
teiligungen und Tantiemen, die ungeachtet ei-
nes Beschiéftigungsverbots voll bezahlt werden,
werden bei der Berechnung des Mutterschutz-
lohns nicht berticksichtigt4.

Unberiicksichtigt bleiben auch Entgeltkiirzun-
gen infolge von Kurzarbeit (§ 21 Abs. 2 Nr. 2
MuSchG). Hat die Frau also in den letzten 3 Ka-
lendermonaten vor Eintritt der Schwanger-
schaft kurzgearbeitet, werden diese Zeiten so
behandelt, als habe keine Kurzarbeit vorgele-
gen und sei das volle Gehalt erzielt worden.
Dauerhafte Verdienstinderungen, seien es Er-
hohungen (z.B. Anhebungen des Tarifgehalts)

14 BSG, Urteil vom 15.4.1997-1 RK 13/96.
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oder Kiirzungen (z.B. durch Verminderung der
Arbeitszeit) sind nach § 21 Abs. 4 MuSchG fiir
den gesamten Berechnungszeitraum zugrunde
zu legen, wenn die Anderung wihrend des
3-Monats-Zeitraums wirksam wird. Erfolgt die
Verdienstdnderung dagegen erst nach diesem
Zeitraum, also bereits wihrend des Bezugs von
Mutterschutzlohn, wird sie ab ihrem tatsachli-
chen Beginn beriicksichtigt.

Die fortzuzahlende Vergiitung wird wie echtes
Arbeitseinkommen behandelt, unterliegt also
in vollem Umfang der Lohnsteuer-und Sozial-
versicherungspflicht.

Die Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung des
Mutterschutzlohns wihrend eines Beschéfti-
gungsverbots endet in dem Zeitpunkt, in dem
die Mitarbeiterin bei Beginn der Schutzfrist
6 Wochen vor der Geburt Anspruch auf das
Mutterschaftsgeld hat.

2.10 Mutterschaftsgeld und Arbeitgeber-
zuschuss

2.10.1 In der gesetzlichen Kranken-
versicherung versicherte Frauen

Wihrend der gesetzlichen Schutzfristen, also
6 Wochen vor dem voraussichtlichen Tag der
Entbindung bis 8 bzw. 12 Wochen nach der Ent-
bindung sowie fiir den Entbindungstag erhalten
gesetzlich krankenversicherte Frauen statt des
Arbeitsentgelts von ihrer Krankenkasse ein
Mutterschaftsgeld (§ 19 Abs. 1 MuSchG i.V.m.
§ 24 1 SGB V). Ob die Frau als Pflichtversicherte
oder freiwillig Versicherte Mitglied der gesetz-
lichen Krankenkasse ist, spielt keine Rolle.
Nicht ausreichend ist jedoch eine Familienver-
sicherung, da bei dieser die Frau nicht selbst
versichert ist.

Beginnt das Arbeitsverhéltnis erst wihrend der
Schutzfristen, wird das Mutterschaftsgeld von
Beginn des Arbeitsverhéltnisses an gezahlt
(§ 24 1 Abs. 3 Satz 6 SGB V).

Ist die Mitarbeiterin vor Beginn der Schutzfrist
erkrankt und dauert die Erkrankung iiber den
Beginn der Schutzfrist hinaus an, treten mit Ein-
setzen der Schutzfrist das Mutterschaftsgeld der
Krankenkasse und der Zuschuss des Arbeitge-
bers (s. dazu Abschnitt 2.10.3) an die Stelle der
Gehaltsfortzahlung wegen Krankheit. Die Ar-
beitsunfdhigkeit bleibt fiir die Dauer der Schutz-
fristen von 6 Wochen vor und 8 bzw. 12 Wochen
nach der Geburt somit auller Betracht'®.

15 BAG, Urteil vom 12.3.1997, BB 1997, S. 1590.

Die Bemessungsgrundlage fiir das Mutter-
schaftsgeld ist das Nettoeinkommen, umge-
rechnet auf den Kalendertag. Der Hochstbetrag
liegt bei 13 € je Kalendertag (je nach Lange des
Monats hochstens 364 € bis 403 €).
Hinsichtlich der Anspruchsdauer gelten die
gleichen gesetzlichen Regelungen wie fiir die
Berechnung der Schutzfrist selbst (s. dazu oben
Abschnitt 2.4). Erfolgt also die Geburt nach dem
im drztlichen Zeugnis angegebenen voraussicht-
lichen Tag, verldngern sich die Schutzfrist und
die Bezugsdauer des Mutterschaftsgeldes bis
zum Tag der Entbindung entsprechend (§ 24
Abs. 3 Satz 5 SGB V). Erfolgt umgekehrt die Ent-
bindung vor dem im Zeugnis genannten Termin,
so verlédngert sich analog der verldngerten nach-
geburtlichen Schutzfrist auch die Bezugsdauer
des Mutterschaftsgeldes um den Zeitraum, der
vor der Geburt nicht in Anspruch genommen
werden konnte (§ 24 Abs. 3 Satz 3 SGB V).

2.10.2 Nicht gesetzlich kranken-
versicherte Frauen

Fir Frauen, die nicht Mitglied einer gesetzli-
chen Krankenkasse sind, ergibt sich ein An-
spruch auf Mutterschaftsgeld aus § 19 Abs. 2
MuSchG. Dies sind z.B. geringfiigig Beschaftig-
te, wegen des Uberschreitens der Krankenver-
sicherungspflichtgrenze Privatversicherte oder
iiber die Familienversicherung mitversicherte
Frauen. Dieses Mutterschaftsgeld wird auf An-
trag vom Bundesversicherungsamt gezahlt, wo
auch das Antragsformular angefordert werden
kann'. Es betrdgt hochstens 210 € fiir den ge-
samten Zeitraum der Schutzfristen. Dieser Be-
trag wird in der Praxis auf einmal bezahlt. Bei
hoher verdienenden Frauen ist der Anspruch
rechnerisch nach 16,15 Tagen erschopft (210 €:
13 € je Kalendertag). Fiir den restlichen Zeit-
raum der Schutzfristen vor und nach der Ent-
bindung erhilt die nicht gesetzlich krankenver-
sicherte Mitarbeiterin dann kein Mutterschafts-
geld mehr (zum Arbeitgeberzuschuss s. den fol-
genden Abschnitt 2.10.3).

2.10.3 Zuschuss des Arbeitgebers

Frauen mit Anspruch auf Mutterschaftsgeld, die
zuvor mehr als 13 € netto pro Kalendertag ver-
dient haben, erhalten vom Arbeitgeber wihrend
der 6-wochigen Schutzfrist vor und der 8-wochi-

16 Adresse: Bundesversicherungsamt, Mutterschaftsgeldstelle,
Friedrich-Ebert-Allee 38, 53113 Bonn, Tel. 0228/619-1888,
www.mutterschaftsgeld.de.
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gen (bzw. 12-wochigen) Schutzfrist nach der
Entbindung sowie fiir den Entbindungstag als
Zuschuss den Unterschiedsbetrag zwischen
dem Mutterschaftsgeld von 13 € kalendertig-
lich und dem um die gesetzlichen Abziige ver-
minderten Arbeitsentgelt (§20 Abs. 1 MuSchG).
Auch bei nicht gesetzlich krankenversicherten
Frauen, deren Mutterschaftsgeld auf insgesamt
210 € begrenzt ist, hat der Arbeitgeber den Zu-
schuss zu bezahlen. Der Zuschuss beschrénkt
sich allerdings auch bei diesen Frauen auf die
Differenz zwischen 13 € und dem auf den Ka-
lendertag umgerechneten Nettoeinkommen. In
dieser Hohe zahlt der Arbeitgeber den Zuschuss
auch wihrend der Zeit, in der die Mitarbeiterin
wegen Ausschopfung des Hochstbetrags von
210 € — im Beispiel in Abschnitt 2.10.2 nach
16,15 Tagen — kein Mutterschaftsgeld erhalt.
Beispiel: Der (Netto-) Monatslohn einer gering-
fligig Beschiftigten in Hohe von 450 € betrigt
pro Kalendertag 15 € (450 : 30). Der Zuschuss
des Arbeitgebers zum Mutterschaftsgeld von
210 € dieser Mitarbeiterin belduft sich damit
auf 2 € pro Tag der Schutzfrist. Auf 99 Tage ge-
rechnet (14 Wochen plus Tag der Entbindung)
sind das insgesamt 198 €.

An geringfiigig beschiftigte Frauen, bei denen
das auf den Kalendertag umgerechnete Netto-
einkommen unter 13 € liegt, muss der Arbeitge-
ber keinen Zuschuss zu den 210 € Mutter-
schaftsgeld leisten.

Die Dauer der Zuschusszahlung lduft grund-
sdtzlich synchron mit der Zahlung des Mutter-
schaftsgeldes. Endet jedoch das Arbeitsverhailt-
nis, gleichgiiltig aus welchem Grund, endet da-
mit auch die Zuschusspflicht des Arbeitgebers.

2.10.3.1 Gesetzliche Abziige

Zu den gesetzlichen Abziligen gehdren die
Lohn- und Kirchensteuer, der Solidaritiatszu-
schlag sowie die Arbeitnehmeranteile an den
Pflichtbeitrdgen zur Sozialversicherung, nicht
dagegen Beitrdage zu freiwilligen Versicherun-
gen (z.B. in der gesetzlichen Kranken- und Pfle-
geversicherung). Hingegen sind Beitrdge zu be-
riicksichtigen, die von der Mitarbeiterin in ein
berufsstdndisches Versorgungswerk, z.B. die
Apothekerversorgung, eingezahlt werden, da
ein solches Versorgungswerk beziiglich der Al-
tersabsicherung an die Stelle der gesetzlichen
Rentenversicherung tritt!”.

17 BAG, Urteil vom 1.6.1988, BB 1988, S. 2318.
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Beziiglich der Lohn- und Kirchensteuer sowie
des Solidaritédtszuschlags ist zu beachten, dass
eine Frau rechtsmissbrauchlich handelt, wenn
sie durch Anderung von steuerlichen Merkma-
len (Steuerklasse, Freibetrdge) ihre Nettobeziige
nur deshalb vor Beginn der Schutzfrist erhdht,
um dadurch einen hoheren Zuschuss des Ar-
beitgebers zum Mutterschaftsgeld zu erlan-
gen'8. In einem solchen Fall kann der Arbeitge-
ber der Berechnung des Zuschusses die frithere
Nettovergiitung der Frau zugrunde legen.

2.10.3.2 Berechnungsmodus

Das durchschnittliche kalendertdgliche Ar-
beitsentgelt ist aus den letzten 3 abgerechneten
Kalendermonaten vor Beginn der Schutzfris-
ten zu berechnen.

Beispiel: Beginnt die Schutzfrist am 25. Okto-
ber, umfasst der Bemessungszeitraum die Ka-
lendermonate Juli, August, September. Wenn in
diesen 3 Monaten das Gesamt-Nettoentgelt der
Mitarbeiterin 3.960 € betrédgt, errechnet sich der
Zuschuss des Apothekeninhabers wie folgt:
3960 €: 90 Kalendertage = 44 € — 13 € Mutter-
schaftsgeld = 31 € kalendertdglicher Arbeitge-
berzuschuss.

Nur Kalendermonate, in denen tatsachlich Ar-
beitsentgelt abgerechnet wurde, werden in den
Zeitraum einbezogen. Diese Monate miissen
nicht zusammenhéngen. Die letzten 3 abge-
rechneten Kalendermonate miissen auch — z.B.
bei teilweiser Uberschneidung der Schutzfrist
mit Elternzeit fiir ein friither geborenes Kind
(s. dazu unten Abschnitt 2.10.3.5) — der Schutz-
frist nicht unmittelbar vorangegangen sein!®.
War das Beschiftigungsverhéltnis vor Beginn
der Schutzfrist noch keine 3 Monate alt, ist der
Berechnung der tatsdchliche Zeitraum des Be-
schiftigungsverhéltnisses zugrunde zu legen.
Einmalzahlungen, die widhrend des 3-Monats-
Zeitraums vom Arbeitgeber geleistet wurden,
z.B. die Sonderzahlung nach §18 BRTYV, blei-
ben bei der Berechnung des durchschnittlichen
Arbeitsentgelts auler Betracht.

2.10.3.3 Verdienstinderungen wihrend
der Schutzfristen

Abweichend vom grundsitzlichen Berech-
nungsmodus nach Abschnitt 2.10.3.2 werden
dauerhafte Anderungen des Arbeitsentgelts

18 BAG, Urteil vom 18.9.1991, BB 1992, S. 353 (354).
19 BAG, Urteil vom 22.8.2012, NZA 2012, S. 1277 (Rdnr.20).
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nach §21 Abs. 4 MuSchG wie folgt beriicksich-

tigt:

— Wird die Anderung wihrend des Referenz-
zeitraums wirksam, ist sie fiir die Ermittlung
des durchschnittlichen Arbeitsentgelts fiir
den gesamten 3-Monats-Zeitraum anzusetzen.

Beispiel: Die 6-wochige Schutzfrist vor der Ge-

burt beginnt am 3. Dezember. Der Arbeitgeber-

zuschuss zum Mutterschaftsgeld wird demge-
méalb nach dem Nettoentgelt der letzten 3 abge-
rechneten Kalendermonate, also September bis

November, ermittelt. Wenn zum 1. November

die Tarifgehélter erhoht werden, so muss diese

Erh6hung fiir die gesamten 3 Monate in die Be-

rechnung eingehen.

— Wird die Anderung des Arbeitsentgelts erst
nach dem 3-Monats-Zeitraum wirksam, ist
sie ab dem Datum der Wirksamkeit fiir die
Hohe des Arbeitgeberzuschusses zu bertick-
sichtigen.

Beispiel: Wenn im obigen Beispiel (Beginn der

Schutzfrist am 3. Dezember) die Tarifgehilter

zum 1. Januar erh6ht werden, muss diese Erho-

hung ab 1. Januar in die Berechnung des Zu-
schusses einflieBen.
Analog wiirde eine dauerhafte Verdienstmin-
derung gehandhabt, die z.B. durch eine Re-
duzierung der Arbeitszeit ausgeldst wurde.

2.10.3.4 Zuschuss bei mehreren Arbeits-
verhiltnissen

Ist eine Frau fiir mehrere Arbeitgeber tétig, hat
jeder Arbeitgeber einen Zuschuss zum Mutter-
schaftsgeld zu leisten, sofern das Nettoarbeits-
entgelt je Kalendertag insgesamt iiber 13 € liegt.
Zur Berechnung des Zuschusses sind die Netto-
verdienste aus beiden Arbeitsverhéltnissen zu-
sammenzurechnen (§20 Abs. 2 MuSchG). Dies
gilt selbst dann, wenn neben einer Hauptbe-
schéftigung eine Nebentdtigkeit ausgetiibt wird,
die versicherungsfrei ist. Der Zuschuss wird
unter den beteiligten Arbeitgebern im Verhalt-
nis der jeweiligen Nettoarbeitsentgelte zuein-
ander aufgeteilt.

Beispiel: Erhilt die Arbeitnehmerin vom Ar-
beitgeber A 38 €, vom Arbeitgeber B im Rah-
men einer geringfiigigen Beschiftigung 14 €,
insgesamt also 52 € fiir den Kalendertag, so
wird als Zuschuss die Differenz zwischen dem
Mutterschaftsgeld von 13 € und dem Gesamt-
netto von 52 €, also 39 €, bezahlt. Der Gesamt-
zuschuss verteilt sich wie folgt:

Arbeitgeber A: 39: 52 x 38 = 28,50 €.

Arbeitgeber B: 39: 52 x 14 = 10,50 €.

Die Zuschusspflicht des Arbeitgebers B entfillt
somit nicht deshalb, weil die Nebentitigkeit
ganz oder teilweise versicherungsfrei ist.

2.10.3.5 Arbeitgeberzuschuss wihrend
einer Elternzeit

Wird eine Frau wahrend der Elternzeit (s. dazu
unten Abschnitt 3.2 ff.) erneut schwanger, hat
sie, wenn sie nicht teilzeitarbeitet, gegen den
Arbeitgeber weder Anspruch auf den Mutter-
schutzlohn wéhrend eines Beschiftigungsver-
bots noch auf den Zuschuss zum Mutterschafts-
geld (§22 Satz 1 MuSchG). Denn wihrend der
Elternzeit ruhen die Hauptpflichten aus dem
Arbeitsverhéltnis und der Arbeitgeber ist in
dieser Zeit nicht zur Zahlung von Arbeitsent-
gelt verpflichtet. Endet aber die Elternzeit wih-
rend der Schutzfristen fiir die 2. Geburt, lebt ab
diesem Zeitpunkt die Zuschussverpflichtung
des Arbeitgebers wieder auf?°.

Beispiel: Die Geburt des 2. Kindes erfolgt am
10. Juni, die Schutzfrist von 8 Wochen nach der
Geburt endet am 5. August. Die Elternzeit fiir
das 1. Kind lauft bis 2. Juli. In diesem Fall muss
der Arbeitgeber nach Ablauf der Elternzeit, also
ab 3. Juli, bis zum Ende der Schutzfrist (5. Au-
gust) den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld der
Krankenkasse an die Mitarbeiterin bezahlen.
Der Zuschuss bemisst sich hier nach dem Ar-
beitsentgelt der letzten 3 abgerechneten Kalen-
dermonate vor Beginn der Schutzfrist fiir das
1. Kind, da die Mitarbeiterin wahrend der letz-
ten 3 Kalendermonate vor der Schutzfrist fiir
das 2. Kind in der Elternzeit war und keinen
Verdienst erzielte.

Ubt die Frau hingegen in der Elternzeit eine
Teilzeittitigkeit aus, hat sie wiahrend der bei ei-
ner weiteren Schwangerschaft eintretenden
Schutzfrist Anspruch auf den Arbeitgeberzu-
schuss zum Mutterschaftsgeld, allerdings nur
auf Basis des Verdienstes aus dieser Teilzeitar-
beit (§22 Satz 2 MuSchG).

Variante: Die Frau kann in dieser Situation auch
die Elternzeit einseitig vor der Zeit beenden
(s. unten Abschnitt 3.3.3, 3. Spiegelstrich) und
damit den hierdurch frei werdenden Anteil der
Elternzeit fiir einen spéteren Zeitpunkt aufspa-
ren. Dann wird der Arbeitgeberzuschuss zum
Mutterschaftsgeld auf Basis der Arbeitsvergii-
tung vor Beginn der Elternzeit berechnet, wenn

20 BAG, Urteil vom 22.8.2012, NZA 2012, S. 1277 (1278).
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diese — was oft der Fall sein wird — héher war als
das Teilzeitentgelt wahrend der Elternzeit. Ist
das Teilzeitentgelt hoher, ist dieses die Berech-
nungsgrundlage fiir den Arbeitgeberzuschuss
(Giinstigerpriifung, § 21 Abs. 2 Nr. 3 MuSchG).

2.10.4 Keine Lohnsteuer- und Sozialversi-
cherungspflicht

Sowohl das Mutterschaftsgeld als auch der Zu-
schuss des Arbeitgebers sind nach §3 Nr. 1 d
EStG einkommensteuerfrei. Sie werden aber in
den steuerlichen Progressionsvorbehalt einbezo-
gen. Ebenso unterliegen Mutterschaftsgeld und
auch Arbeitgeberzuschuss nicht der Beitrags-
pflicht in der gesetzlichen Kranken-, Pflege und
Rentenversicherung; die Mitgliedschaft der Frau
in diesen Versicherungszweigen besteht aber fort.
Mitarbeiterinnen, die Mitglied eines Apothe-
kerversorgungswerks sind, miissen grundsétz-
lich wahrend der Schutzfristen den Mindest-
beitrag bezahlen. Die Satzung des Versorgungs-
werks muss allerdings fiir diese Zeiten auch
die Moglichkeit einer volligen Beitragsfreistel-
lung vorsehen (s. insoweit auch unten Ab-
schnitt 3.12.1 zur parallelen Situation wéhrend
der Elternzeit). Der Arbeitgeber hat zum Min-
destbeitrag keinen Zuschuss zu leisten. Ist eine
Mitarbeiterin privat krankenversichert, muss
sie die Beitrdge wihrend der Mutterschutzfris-
ten weiterbezahlen. Ein Zuschuss hierzu ist
vom Arbeitgeber nicht zu leisten.

2.11 Erstattung des Arbeitgeberzuschusses
durch Umlage U 2

Nach dem  Aufwendungsausgleichsgesetz
(AAG) nehmen alle Arbeitgeber am Umlagever-
fahren U2 fiir Mutterschaftsleistungen teil, un-
abhdngig von der Zahl der Beschiftigten. Der
Erstattungssatz betrédgt generell 100 %. Erstattet
wird zum einen der Arbeitgeberzuschuss zum
Mutterschaftsgeld in den Schutzfristen (s. oben
Abschnitt 2.10.3) und zum anderen das vom
Arbeitgeber bei Beschiftigungsverboten aufler-
halb der Schutzfristen gezahlte Arbeitsentgelt
(s. oben Abschnitt 2.9) einschlieBlich der dar-
auf entfallenden Arbeitgeberanteile zur Kran-
ken-, Renten-, Pflege- und Arbeitslosenversi-
cherung. Erstattet werden auch die Aufwen-
dungen fiir privat krankenversicherte Mitarbei-
ter sowie fiir von der Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Rentenversicherung befreite
Beschiftigte, also fiir die im Apothekerversor-
gungswerk versicherten Approbierten.
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Nicht erstattet wird die Vergiitung, die der Ar-
beitgeber wihrend der Freistellung fiir Unter-
suchungen und wéhrend der Stillzeiten fortbe-
zahlt (s. oben Abschnitt 2.6).

Die Mittel zur Durchfiihrung des Ausgleichsver-
fahrens werden durch eine Umlage der am Aus-
gleich beteiligten Arbeitgeber aufgebracht. Ein-
malzahlungen, z.B. die Sonderzahlung nach §18
BRTYV, werden weder bei der Umlage berticksich-
tigt noch bei der Erstattung angerechnet.
Zustdndig sowohl fiir die Erhebung der Umlage
als auch fiir die Erstattung der Aufwendungen
ist grundsétzlich die Krankenkasse der betref-
fenden Mitarbeiterin. Fiir geringfiigig Beschaf-
tigte ist immer die Minijob-Zentrale bei der
Deutschen Rentenversicherung Knappschaft-
Bahn-See zustdndig. Den prozentualen Umla-
gesatz legt die jeweilige Krankenkasse in ihrer
Satzung fest.

2.12 Fortbestehen des Erholungsurlaubs
und Erhalt der Sonderzahlung bei
Beschiftigungsverboten

Mutterschutzrechtliche Beschéftigungsverbote
beeintrdachtigen nicht den Urlaubsanspruch
der Mitarbeiterin. Nach §24 Satz 1 MuSchG
gelten fiir den Anspruch auf Erholungsurlaub
die Ausfallzeiten wegen eines Beschéftigungs-
verbots als Beschiftigungszeiten. Es ist also
nicht zuldssig, den Urlaubsanspruch fiir den
Zeitraum solche Verbote anteilig zu kiirzen.
Dies betrifft zum einen die Schutzfristen vor
und nach der Entbindung, zum anderen auch
alle anderen Beschiftigungsverbote, seien sie
z.B. vom Arzt angeordnet (s. Abschnitt 2.8) oder
tatigkeitsbezogen bzw. betrieblich veranlasst.

Hat die Frau aufgrund der Schutzfristen und/
oder sonstiger Beschéftigungsverbote ihren Ur-
laub vor deren Beginn nicht oder nicht voll-
stdndig erhalten, kann sie den Resturlaub nach
Ende der Beschiftigungsverbote im laufenden
oder im nédchsten Urlaubsjahr beanspruchen
(§24 Satz 2 MuSchG). Der Urlaub bleibt auch
dann erhalten, wenn der Urlaubszeitraum be-
reits vor Eintritt des Beschéftigungsverbots fest-
gelegt worden war?!. Wenn — wie meistens —
nach der Entbindung Elternzeit genommen
wird, verschiebt sich die Inanspruchnahme
noch offenen Urlaubs auf die Zeit nach Ende
der Elternzeit (s. dazu unten Abschnitt 3.6.4).

Gleichfalls keine Auswirkungen haben Be-
schiftigungsverbote auf die Sonderzahlung

21 BAG, Urteil vom 9.8.2016, NZA 2016, S. 1392 (Rdnr. 15).
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nach §18 BRTV. Die Tarifpartner haben ledig-
lich fiir die Elternzeit eine Kiirzung der Sonder-
zahlung vereinbart, nicht aber fiir die Zeit der
Mutterschutzfristen oder eines anderen Be-
schiftigungsverbots.

Mit dem Ende eines Beschiftigungsverbots hat
die Frau das Recht, entsprechend den vertrag-
lich vereinbarten Bedingungen beschiftigt zu
werden. Dies stellt § 25 MuSchG in deklaratori-
scher Weise klar. Ein Rechtsanspruch auf exakt
den vorherigen Arbeitsplatz besteht nicht; viel-
mehr kann der Arbeitgeber der Frau in Aus-
iibung seines Direktionsrechts im Rahmen des
vertraglich festgelegten Aufgabengebiets auch
einen anderen Arbeitsplatz zuweisen.

2.13 Kiindigungsschutz

2.13.1 Keine Arbeitgeberkiindigung ab
Beginn der Schwangerschaft

Die Kiindigung gegeniiber einer Frau ist nach

§17 Abs. 1 MuSchG unzuléssig, d. h. nichtig

1. wiahrend ihrer Schwangerschatft,

2.bis zum Ablauf von 4 Monaten nach einer
Fehlgeburt nach der 12. Schwangerschafts-
woche und

3. bis zum Ende ihrer Schutzfrist nach der Ent-
bindung, mindestens jedoch bis zum Ablauf
von 4 Monaten nach der Entbindung. Eine
Entbindung in diesem Sinne liegt auch bei ei-
ner Totgeburt vor, nicht aber bei einem
Schwangerschaftsabbruch. Beim Schwan-
gerschaftsabbruch endet der Kiindigungs-
schutz daher unmittelbar.

Der 4-Monats-Zeitraum spielt bei der Entbin-

dung in der Praxis kaum eine Rolle; er wird vom

Kiindigungsverbot wihrend der Elternzeit tiber-

lagert, die fast alle Arbeitnehmerinnen in An-

spruch nehmen (vgl. dazu unten Abschnitt 3.7).

Hinweis: Der gesetzliche Kiindigungsschutz
greift, sobald ein Arbeitsvertrag abgeschlossen
wurde. Denn das Arbeitsverhiltnis entsteht be-
reits ab diesem Zeitpunkt, selbst wenn die Té-
tigkeit erst einige Zeit spéter tatsdchlich aufge-
nommen wird. Erfolgt der Vertragsschluss z. B.
am 9. Dezember und soll die Mitarbeiterin ihre
Arbeit am 1. Februar des Folgejahres antreten,
kann ihr schon vor 1. Februar nicht mehr ge-
kiindigt werden, wenn sie in der Zwischenzeit
schwanger geworden ist?a.

21a BAG, Urteil vom 27.2.2020, NZA 2020, S. 721 (Rdnr. 10 ff.).

2.13.2 Unzulissig: Kiindigung sowie Vor-
bereitungsmafinahmen

Unzuléssig ist zum einen jegliche Kiindigung
des Arbeitgebers, sei es eine ordentliche oder
auBerordentliche (fristlose) Kiindigung, eine
Anderungskiindigung, eine Kiindigung wih-
rend der Probezeit, eine Kiindigung bei Be-
triebsstilllegung etc.

Seit 1.1.2018 gilt das Kiindigungsverbot nach
§17 Abs. 1 Satz 3 MuSchG auch ,,entsprechend
fiir Vorbereitungsmallnahmen des Arbeitge-
bers, die er im Hinblick auf eine Kiindigung der
Frau trifft“. Welche Fille von dieser Regelung
erfasst werden, muss sich noch zeigen. Die Ge-
setzesbegriindung nennt unter Hinweis auf eine
EuGH-Entscheidung MaBnahmen wie etwa die
Suche und Planung eines endgiiltigen Ersatzes
fiir die betroffene Mitarbeiterin. Daraus ergibt
sich, dass die Stelle der vom Kiindigungsverbot
geschiitzten Mitarbeiterin weder innerbetrieb-
lich noch extern ausgeschrieben werden darf,
solange der Kiindigungsschutz noch lduft. In
Apotheken, die einen Betriebsrat haben, stellt
auch die Anhoérung des Betriebsrats zu einer
beabsichtigten Kiindigung der Betroffenen eine
unzulédssige VorbereitungsmafBnahme dar. An-
dererseits diirfte die neue Regelung keine grofie
Bedeutung erlangen, weil sich in aller Regel an
die Schutzfrist nach der Geburt unmittelbar die
Elternzeit mit eigenem Kiindigungsverbot an-
schlieBt, so dass der Kiindigungsschutz der
Frau ohnehin liickenlos weiter besteht.

2.13.3 Wann beginnt die Schwangerschaft?

Malgebend fiir die Frage des Kiindigungsschut-
zes ist das objektive Bestehen einer Schwan-
gerschaft zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kiindigung. Ist die Kiindigung also bereits vor
Beginn der Schwangerschaft ausgesprochen, so
ist sie zuldssig, auch wenn ihre Wirkung, also
die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, erst
wihrend der Schwangerschaft eintritt. Umge-
kehrt greift der Kiindigungsschutz auch dann
ein, wenn eine Schwangerschaft zum Zeitpunkt
der Kiindigung besteht, aber erst spéter festge-
stellt wird. Der Beginn der Schwangerschaft
wird durch das Zeugnis eines Arztes oder einer
Hebamme festgestellt. Von dem darin beschei-
nigten voraussichtlichen Entbindungstermin
(§3 Abs. 1 Satz 3 MuSchG) sind nach durchaus
grofziigiger, stdndiger Rechtsprechung des
BAG 280 Tage zuriickzurechnen, wobei der vo-
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raussichtliche Entbindungstag selbst nicht mit-
zahlt?2,

Beispiel: Voraussichtlicher Tag der Entbindung
ist der 25. Februar, Beginn der Schwangerschaft
und damit des Kiindigungsschutzes der 21. Mai
des Vorjahres. Dieser Termin bleibt auch dann
verbindlich, wenn der tatsiachliche Entbin-
dungstag nicht dem prognostizierten entspre-
chen sollte.

Beweispflichtig fiir das Vorliegen der Schwan-
gerschaft und damit auch fiir deren Beginn ist
die Arbeitnehmerin.

Bei einer Schwangerschaft aufgrund einer Be-
fruchtung aullerhalb des Korpers (In-vitro- Fer-
tilisation) greift das Kiindigungsverbot ab dem
Zeitpunkt der Einsetzung einer befruchteten Ei-
zelle in die Gebarmutter (Embryonentransfer);
dieser Zeitpunkt ist als Beginn der Schwanger-
schaft anzusehen?3.

2.13.4 Kenntnis des Arbeitgebers von der
Schwangerschaft

Die Kiindigung ist unzuldssig, wenn dem Ar-
beitgeber die Schwangerschaft oder die Entbin-
dung zur Zeit der Kiindigung bekannt war. Auf
welche Weise er davon Kenntnis erhalten hat,
ist ohne Bedeutung. Ist streitig, ob der Arbeit-
geber Kenntnis hatte, muss die Mitarbeiterin
diese Kenntnis beweisen.

Eine Kiindigung, die der Arbeitgeber in Kennt-
nis der Schwangerschaft — ohne behérdliche
Zustimmung, s. Abschnitt 2.13.6 — ausspricht,
begriindet die Vermutung einer Benachteili-
gung wegen des Geschlechts und kann nach
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz ei-
nen Entschddigungsanspruch auslésen?4.

2.13.5 Fehlende Kenntnis des Arbeitge-
bers, aber nachtrigliche Mitteilung

Die Kiindigung durch den Arbeitgeber ist auch
unwirksam, wenn ihm zwar die Tatsache der
Schwangerschaft, der Entbindung oder der
Fehlgeburt nach der 12. Schwangerschafts-
woche nicht bekannt war, jedoch innerhalb von
2 Wochen nach Zugang der Kiindigung mitge-
teilt wurde.

Beispiel: Der Apothekeninhaber hat der Mitar-
beiterin am Mittwoch, dem 10. Mérz (Datum
des Zugangs) ohne Kenntnis von deren Schwan-

22 BAG, Urteil vom 26.3.2015, NZA 2015, S. 734 (Rdnr. 16).
23 BAG, Urteil vom 26.10.2016, NZA 2017, S. 240 (Rdnr. 46).
24 BAG, Urteil vom 12.12.2013, NZA 2014, S. 722 (Rdnr. 31).
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gerschaft gekiindigt. Damit endet die 14-tdgige
Frist fiir die nachtriagliche Mitteilung mit
Ablauf des tiberndchsten Mittwochs, also des
24. Marz.

Die Mitarbeiterin muss innerhalb der 2-Wochen-
Frist ihre Schwangerschaft nicht nachweisen.
Es geniigt die fristgemédBe Mitteilung, sie sei
vermutlich schwanger. Allerdings muss sie
dann so rasch wie mdglich nachweisen, dass
die Schwangerschaft tatsdchlich besteht.

Auch bei Versdumnis der 2-Wochen-Frist ist
die Mitarbeiterin gegen eine Kiindigung ge-
schiitzt, wenn sie die Frist unverschuldet nicht
eingehalten hat, die Mitteilung aber unverziig-
lich nachholt (§ 17 Abs. 1 Satz 2 MuSchG). Die-
se Erweiterung des Kiindigungsschutzes ist in
der Praxis von erheblicher Bedeutung, denn
nicht selten erfihrt die Mitarbeiterin erst deut-
lich nach der 2-Wochen-Frist, dass sie schwan-
ger ist.

Beispiel 1: Der Arbeitgeber kiindigt der Mitar-
beiterin am 31. Oktober innerhalb der Probe-
zeit. Am 27. November erfihrt die Mitarbeite-
rin, dass sie seit dem 23. Oktober schwanger
ist2°,

Beispiel 2: In einem sicher nicht alltdglichen
Fall erfuhr die Arbeitnehmerin (iiber 40 Jahre
alt, 139kg schwer) ohne Verschulden selbst erst
einen Tag vor der Entbindung von der Schwan-
gerschaft. Sie lie dem Arbeitgeber die Geburt
6 Tage nach der Entbindung mitteilen, was vom
Gericht als fristgerecht erachtet wurde?®.

Die Versdumung der 2-Wochen-Frist kann aber
nicht nur dann unverschuldet sein, wenn die
Frau ihre Schwangerschaft nicht kannte, son-
dern auch dann, wenn sie sie kannte, durch
sonstige Umstdnde aber an der rechtzeitigen
Mitteilung gehindert war, z.B. durch einen
Krankenhausaufenthalt oder dadurch, dass ihr
das Kiindigungsschreiben wéhrend einer Ur-
laubsreise an ihrem Wohnort zugeht und sie
erst nach Ablauf der 2-Wochen-Frist Kenntnis
von der Kiindigung erhalt?7.

Die schwangere Arbeitnehmerin ist darlegungs-
und beweispflichtig dafiir, dass sie die Versédu-
mung der 2-Wochen-Frist nicht verschuldet und
dem Arbeitgeber unverziiglich nach Kenntnis-
erlangung ihrer Schwangerschaft Mitteilung ge-
macht hat. Hierfiir reicht es aus, dass die
Schwangere, z. B. durch ihren Ehemann als Zeu-

25 Vgl. auch BAG, Urteil vom 20.5.1988, BB 1988, S. 1963.
26 ArbG Wesel, Urteil vom 22.6.1989, BB 1989, S. 1621.
27 BAG, Urteil vom 13.6.1996, NZA 1996, S. 1154 (1155).
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gen, beweisen kann, dass sie die drztliche Be-
scheinigung tiber die Schwangerschaft rechtzei-
tig mit normaler Post an den Arbeitgeber ver-
sandt hat. Geht der Brief auf dem Postweg ver-
loren,gehtdiesnichtzulasten derMitarbeiterin?8.

2.13.6 Kiindigungsschutzklage der Arbeit-
nehmerin

Greift die Mitarbeiterin die Kiindigung des Ar-
beitgebers mit einer Klage vor dem Arbeitsge-
richt an, muss sie dies innerhalb von 3 Wochen
nach Zugang der Kiindigung tun (§ 4 Satz 1
KSchG). Die Klagefrist lauft auch dann an,
wenn die Arbeitnehmerin den Arbeitgeber in-
nerhalb der o.g. 2-Wochen-Frist nach Zugang
der Kiindigung iiber ihre Schwangerschaft in-
formiert hat?°. Mit dieser Mitteilung erlangt die
Mitarbeiterin zwar den Sonderkiindigungs-
schutz des § 17 Abs. 1 MuSchG; dies enthebt
sie aber nicht der Verpflichtung, innerhalb von
3 Wochen nach Kiindigungszugang Klage zu er-
heben. Versdumt sie diese Frist, gilt die Kiindi-
gung als von Anfang an rechtswirksam. Die
Klagefrist kann die Mitarbeiterin nicht einhal-
ten, wenn sie unverschuldet erst spiter als
3 Wochen nach Kiindigungszugang von ihrer
Schwangerschaft erfahrt (vgl. die obigen Bei-
spiele). Deshalb kann in diesem Fall die Klage
nachtréaglich zugelassen werden (§ 5 Abs. 1
Satz 2 KSchG).

2.13.7 Zulissigkeit einer Arbeitgeber-
kiindigung in besonderen Fillen

Die zustdndige Behorde fiir Arbeitsschutz kann
in besonderen Féllen gemal § 17 Abs. 2 MuSchG
eine Arbeitgeberkiindigung ausnahmsweise fiir
zuléssig erkléren.

In der Praxis wird eine solche behérdliche Ge-

nehmigung nur in ganz seltenen Fillen in Be-

tracht kommen, z.B. bei

— Betriebsschliefung,

— Gefdhrdung der betrieblichen Existenz des
Arbeitgebers,

— krassem Fehlverhalten der Schwangeren,
d.h. schweren VerstoBen gegen arbeitsver-
tragliche Pflichten oder vorsitzlichen straf-
baren Handlungen.

Im Gesetz ist ausdriicklich klargestellt, dass die

Kiindigungsgriinde nicht mit dem Zustand der

Frau in der Schwangerschaft, nach einer Fehl-

28 BAG, Urteil vom 16.5.2002, BB 2003, S. 105 (106).
29 BAG, Urteil vom 19.2.2009, NZA 2009, S. 980 (981).

geburt nach der 12. Woche oder nach der Ent-
bindung in Zusammenhang stehen diirfen.

Die Kiindigung des Arbeitgebers bedarf nach
§ 17 Abs. 2 Satz 2 MuSchG — ungeachtet des all-
gemeinen Schriftformerfordernisses bei Kiindi-
gungen nach § 623 BGB — der schriftlichen Form
und muss den Kiindigungsgrund angeben.

Die Ausnahmegenehmigung muss vor Aus-
spruch der Kiindigung vorliegen; sie muss zu
diesem Zeitpunkt aber noch nicht bestands-
kraftig sein. Gegen einen ablehnenden Bescheid
der Behorde kann der Apothekeninhaber Wi-
derspruch und anschliefend Verpflichtungs-
klage vor dem Verwaltungsgericht einreichen.
Allerdings wird sich oft aufgrund der Dauer des
gerichtlichen Verfahrens das Kiindigungsverbot
durch Zeitablauf erledigt haben, bevor das Ver-
waltungsgericht entschieden hat. Meist wird
sich eine Klage des Arbeitgebers daher nicht
empfehlen.

Umgekehrt kann auch die Mitarbeiterin Wider-
spruch und Anfechtungsklage beim Verwaltungs-
gericht erheben, wenn die Behorde die Kiindi-
gung des Arbeitgebers fiir zulédssig erklart hat.

2.14 Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
wihrend der Schwangerschaft
auf andere Weise

Das fiir den Arbeitgeber geltende Kiindigungs-
verbot beriihrt nicht andere Mdglichkeiten der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses wahrend
der Schwangerschaft oder der Schutzfristen
nach der Entbindung mit der Folge, dass ab die-
sem Zeitpunkt die Pflicht des Arbeitgebers zur
Zahlung der Arbeitsvergiitung bzw. — wenn die
Beendigung widhrend der Schutzfristen er-
folgt — zur Zahlung des Zuschusses zum Mut-
terschaftsgeld entfallt.

2.14.1 Eigenkiindigung der Arbeit-
nehmerin

Die Mitarbeiterin kann ihr Arbeitsverhiltnis
auch dann, wenn sie schwanger ist oder sich
noch in der Schutzfrist nach der Entbindung
befindet, jederzeit selbst kiindigen. Die Kiindi-
gung muss nach den allgemeinen Regeln
schriftlich erfolgen (§ 623 BGB) und unter Be-
achtung der gesetzlichen, tariflichen oder ver-
traglich vereinbarten Kiindigungsfristen fiir
eine ordentliche Kiindigung. Gerade in diesem
Fall hat die Schriftform eine wichtige Warn-
funktion, da die Frau mit ihrer Eigenkiindigung
auf zahlreiche Schutzrechte verzichtet.
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Kiindigt die Mitarbeiterin das Arbeitsverhélt-
nis, ohne zu wissen, dass sie im Zeitpunkt der
Kiindigung schwanger ist, kann sie die Kiindi-
gungserkldarung in der Regel nicht wegen dieses
Irrtums anfechten?C.

2.14.2 Abschluss eines Authebungs-
vertrages

Der Apothekeninhaber und die Mitarbeiterin
konnen das Arbeitsverhéltnis — ungeachtet des
arbeitgeberseitigen Kiindigungsverbots — auch
im gegenseitigen Einvernehmen aufheben, ohne
dass es hierfiir einer behérdlichen Genehmigung
bedarf. Auch der Aufhebungsvertrag muss
schriftlich geschlossen werden (§ 623 BGB).
Eine Anfechtung des Aufhebungsvertrags durch
die Mitarbeiterin mit der Begriindung, sie habe
ihre Schwangerschaft oder die damit zusam-
menhédngenden Schutzrechte nicht gekannt, ist
ebenso wenig moglich wie die Anfechtung der
Eigenkiindigung (vgl. dazu auch Kapitel B 13
,Authebungsvertrag”, Abschnitt 4.1).

2.14.3 Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
durch Ablauf einer Befristung

Ist ein Arbeitsverhéltnis befristet, so endet es
mit dem Ablauf der vereinbarten Zeit, auch
wenn die Mitarbeiterin in diesem Zeitpunkt
schwanger sein sollte. Eine Fortsetzungsver-
pflichtung seitens des Arbeitgebers gibt es
grundsatzlich nicht.

Der Arbeitgeber ist jedoch verpflichtet, das Ar-
beitsverhéltnis fortzusetzen, wenn er bei der
Arbeitnehmerin die Erwartung geweckt und be-
statigt hat, er werde sie bei Eignung und Be-
wihrung unbefristet weiter beschéftigen, sich
aber nunmehr wegen der eingetretenen Schwan-
gerschaft auf die Befristung des Arbeitsverhalt-
nisses beruft’'. Nach dem Europdischen Ge-
richtshof liegt eine gegen EU-Recht verstofen-
de unmittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts vor, wenn ein befristeter Arbeits-
vertrag deswegen nicht verldngert wird, weil
die Arbeitnehmerin schwanger ist32.

Zulassig ist grundsatzlich auch der Abschluss
eines befristeten Arbeitsvertrags mit einer zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses schon schwan-
geren Arbeitnehmerin. Nach dem BAG darf je-
doch die Schwangerschaft selbst nicht zum

30 BAG, Urteil vom 6.2.1992, BB 1992, S. 1286.
31 BAG, Urteil vom 16.3.1989, NZA 1989, S. 719.
32 EuGH, Urteil vom 4.10.2001, NJW 2002, S. 125 (127).

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
30. Aktualisierungslieferung Januar 2022

Seite 17

Anlass der Befristung und einer darauf beru-
henden Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
gemacht werden. Vielmehr ist ein ,,echter” Be-
fristungsgrund erforderlich, z.B. die Notwen-
digkeit einer zeitlich begrenzten Vertretung ei-
nes anderen Arbeitnehmers®?® (s. zur Vertrags-
anbahnung mit schwangeren Bewerberinnen
auch Kapitel B 1 ,,Einstellungsfragebogen®, Ab-
schnitt 3.7).

3 Elterngeld und Elternzeit

Am 1. Januar 2007 ist das Bundeselterngeld-
und Elternzeitgesetz (BEEG) in Kraft getreten.
Es regelt 2 Tatbestdnde, ndmlich die Gewih-
rung eines Elterngeldes als staatliche Leistung
in der ersten Lebensphase des Kindes sowie die
Gewidhrung einer Elternzeit als arbeitsrechtli-
chen Anspruch gegen den Arbeitgeber. Fiir den
Apothekeninhaber als Arbeitgeber stehen na-
turgemdl die Vorschriften iiber die Elternzeit
wegen der Auswirkungen auf das jeweilige Ar-
beitsverhéltnis und den Betriebsablauf im Vor-
dergrund des Interesses. Auf die Elternzeit wird
daher ausfiihrlich eingegangen, wiahrend beim
Elterngeld nur die wichtigsten Regelungen er-
lautert werden.

Das Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz hat
das seit 1. Januar 1986 geltende Bundeserzie-
hungsgeldgesetz (BErzGG) abgeldst.

3.1 Elterngeld

Der Anspruch auf Elterngeld setzt u.a. voraus,
dass Eltern einen Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben, mit einem
Kind in einem Haushalt leben und dieses Kind
selbst betreuen und erziehen. Elterngeld kon-
nen nicht nur Miitter und Viter beanspru-
chen, —auch Adoptiveltern —, sondern auch an-
dere Personen, z.B. wenn sie ein Kind des Ehe-
gatten oder Lebenspartners in ihren Haushalt
aufgenommen haben. Elterngeld wird unab-
hingig vom Bestehen eines Arbeitsverhiltnis-
ses gezahlt und kann daher z.B. auch von
Beamten oder Selbstdndigen bezogen werden.
Voraussetzung ist allerdings, dass der Antrag-
steller im Bezugszeitraum nicht erwerbstiitig
ist oder nur Teilzeitarbeit von nicht mehr als
30 Stunden wochentlich - bei Geburten ab
1.9.2021 32 Wochenstunden - im Monats-
durchschnitt leistet. Grundsétzlich sind somit

33 BAG, Urteil vom 6.11.1996, BB 1997, S. 1797 (1798).
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auch Apothekeninhaberinnen und -inhaber el-
terngeldberechtigt.

Ein Erholungsurlaub in einem Vollzeitarbeits-
verhiltnis unterbricht oder beendet nicht die Er-
werbstatigkeit. Daher besteht wiahrend eines be-
zahlten Urlaubs kein Anspruch auf Elterngeld?34.
Beim Elterngeld handelt es sich um eine Lohner-
satzleistung. Es belduft sich auf 67 Prozent des
vor der Geburt erzielten Einkommens aus Er-
werbstétigkeit, gemindert um Steuern und Sozi-
albeitrdge. Es betrdgt hochstens 1.800 € im Mo-
nat. Liegt das Erwerbseinkommen vor der Geburt
hoher als 1.200 €, sinkt der Erstattungssatz stu-
fenweise auf bis zu 65 Prozent. Fiir die Ermitt-
lung des Elterngeldes wird ein fester Pauschal-
satz von 21 Prozent fiir Sozialversicherungsbei-
trdge vom Bruttoeinkommen abgezogen; ferner
werden Abziige fiir Steuern vorgenommen.

Das Elterngeld wird mindestens in Hohe von
300 € gezahlt. Dies betrifft z.B. Personen, die
vor der Geburt des Kindes tiberhaupt nicht oder
mit so niedrigem Einkommen erwerbstatig wa-
ren, dass sich nach den gesetzlichen Regelun-
gen fiir sie kein Elterngeld ergeben wiirde.

Der betreuende Elternteil erhélt auch Elterngeld,
wenn er nach der Geburt mit nicht mehr als 30
Wochenstunden (bei Geburten ab 1.9.2021 32
Wochenstunden) weiterarbeitet. MaBstab fiir die
Hohe des Elterngeldes ist auch in diesem Fall
der tatsdchliche Einkommensausfall, d.h. die
Differenz zwischen dem aktuellen und dem frii-
heren Nettoeinkommen. Das Elterngeld betrédgt
dann 67 % dieser Differenz. Als Einkommen vor
der Geburt werden dabei allerdings hoéchstens
2.770 € monatlich berticksichtigt. Wenn das Ein-
kommen nach der Geburt oberhalb dieser Gren-
ze liegt, wird das Elterngeld nur in Hohe des
Mindestbetrags von 300 € gezahlt.

Elterngeld wird als Basiselterngeld oder als El-
terngeld Plus gewéhrt. Es kann ab dem Tag der
Geburt bezogen werden. Ein Elternteil kann
mindestens fiir 2 Monate (Mindestbezugszeit)
und hochstens fiir 12 Monate Basiselterngeld
beziehen. Wenn sich auch der Partner an der
Kinderbetreuung beteiligt und dafiir mindes-
tens 2 Monate seine Berufstitigkeit unterbricht
oder auf hochstens 30 Wochenstunden (32 Wo-
chenstunden bei Geburten ab 1.9.2021) ein-
schrankt, kann die Forderdauer auf 14 Monate
ausgedehnt werden. Wenn -Eltern das Eltern-
geld gleichzeitig in Anspruch nehmen, fiihrt
dies zu einem doppelten Verbrauch von Mo-

34 BSG, Urteil vom 15.12.2015, NJW 2016, S. 3117 (Rdnr. 10, 14).

natsbetrdgen und zu einer entsprechenden Ver-
kiirzung des Bezugszeitraums.

Elterngeld Plus kann auch nach dem 14. Le-
bensmonat bezogen werden, solange es ab dem
15. Lebensmonat in aufeinanderfolgenden Le-
bensmonaten von zumindest einem Elternteil
in Anspruch genommen wird. Das Elterngeld
Plus betrdgt hochstens die Hilfte des Basisel-
terngeldes, das Eltern ohne Teilzeiteinkommen
zustiinde. Damit geht eine Verdoppelung der
Bezugsdauer auf bis zu 28 Monate einher, bei
Geburten ab 1.9.2021 auf bis zu 32 Monate.
Das Elterngeld Plus wird vom Partnerschaftsbo-
nus ergidnzt. Dieser besteht aus 4 zusétzlichen
Elterngeld Plus-Monaten je Elternteil (bei Ge-
burten ab 1.9.2021 wahlweise zwischen min-
destens 2 und bis zu 4 Monaten) und kann bei
paralleler Teilzeittdatigkeit beider Elternteile im
Umfang von 25 bis 30 Wochenstunden (bei Ge-
burten ab 1.9.2021 im Umfang von 24 bis 32 Wo-
chenstunden) bezogen werden. Basiselterngeld,
Elterngeld Plus und Partnerschaftsbonus lassen
sich in mehrfacher Weise kombinieren.
Anrechnung anderer Leistungen: Fillt der Be-
zug von Elterngeld fiir ein friiher geborenes
Kind mit der Schutzfrist fiir eine weitere
Schwangerschaft zusammen, so werden das
von der Krankenkasse in den ersten 8 bzw.
12 Wochen nach der Geburt gezahlte Mutter-
schaftsgeld sowie der Arbeitgeberzuschuss
hierzu voll auf das Elterngeld angerechnet (§ 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BEEG), soweit sich die bei-
den Leistungszeitraume decken. Es soll in ei-
nem solchen Fall nicht zu Doppelleistungen
kommen. Angerechnet auf das Elterngeld wird
auch das Mutterschaftsgeld in der 6-wochigen
Schutzfrist vor der Geburt, nicht aber der hier-
zu gezahlte Arbeitgeberzuschuss.

Nicht angerechnet wird das Mutterschaftsgeld,
das nicht gesetzlich krankenversicherte Frau-
en im Gesamtbetrag von 210 € vom Bundesver-
sicherungsamt erhalten (vgl. oben Abschnitt
2.10.2), da dieses Mutterschaftsgeld wegfallen-
des Erwerbseinkommen nicht ausgleicht.

Das Elterngeld wird steuerfrei ausgezahlt. Es
unterliegt aber dem steuerlichen Progressions-
vorbehalt. Vom Elterngeld miissen weder Bei-
trdge zur Renten- noch zur Kranken-, Pflege-
und Arbeitslosenversicherung abgefiihrt wer-
den (vgl. Abschnitt 3.12 zu Fragen der Sozial-
versicherung wihrend der Elternzeit).
Zustdndig fiir die Ausfiihrung des Gesetzes und
damit fiir die Beantragung von Elterngeld sind die
von den Landesregierungen bestimmten Stellen.
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3.2 Wer kann Elternzeit beanspruchen?

Anspruch auf Elternzeit als unbezahlte Frei-
stellung von der Arbeit konnen nur Arbeitneh-
mer haben. Erste Voraussetzung ist daher das
Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses. Ferner
miissen die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter
mit ihrem Kind in einem Haushalt leben und
dieses Kind selbst betreuen und erziehen (§ 15
Abs. 1 BEEG). Anspruch auf Elternzeit konnen
auch andere Personen haben, z. B. fir ein in ih-
rem Haushalt lebendes Kind des Ehegatten oder
Lebenspartners oder Verwandte bis zum dritten
Grad bei schwerer Krankheit, Schwerbehinde-
rung oder Tod der Eltern des Kindes, wenn sie
das Kind in ihrem Haushalt aufgenommen ha-
ben und es betreuen und erziehen. Auch Voll-
zeit-Pflegeeltern konnen Elternzeit nehmen.
Auch GroBeltern konnen Elternzeit beanspru-
chen, wenn der GroBelternteil mit seinem Enkel-
kind in einem Haushalt lebt und dieses Kind
selbst betreut und erzieht. Zudem muss ein El-
ternteil des Kindes minderjdhrig sein oder sich in
Ausbildung befinden, die vor dem 18. Geburtstag
begonnen wurde. Der Anspruch des GrofBeltern-
teils besteht nur fiir Zeiten, in denen keiner der
Elternteile selbst Elternzeit beansprucht.

Die Elternzeit kann, auch anteilig, von jedem
Elternteil allein oder von beiden Elternteilen
gemeinsam genommen werden.

Hinweis: Elternzeit kann in jedem Arbeitsver-
héltnis genommen werden, also auch von Ar-
beitnehmern mit geringfiigigen Beschiftigun-
gen (vgl. Kapitel B 3 ,, Teilzeit-Arbeitsvertrdge*,
Abschnitt 10) und von Auszubildenden, ferner
auch von befristet Beschiftigten (vgl. hierzu
Kapitel B 4 ,Befristete Arbeitsvertrdage®), wo-
bei es sich notwendigerweise um ein ldnger
dauerndes befristetes Arbeitsverhiltnis han-
deln muss. Allerdings verldngern sich befriste-
te Arbeitsvertrdge durch die Elternzeit nicht.

3.3 Beginn und Dauer der Elternzeit, vor-
zeitige Beendigung

3.3.1 Beginn und Dauer

Elternzeit kann von jedem Elternteil — unab-
héngig vom Entschluss des anderen Eltern-
teils — bis zur Vollendung des 3. Lebensjahres
des Kindes beansprucht werden. Die 8- oder
12-wochige Mutterschutzfrist nach der Entbin-
dung wird fiir die Elternzeit der Mutter auf die
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3-jdhrige Hochstdauer der Elternzeit angerech-
net (§15 Abs. 2 Satz 3 BEEG). In der Praxis
wirkt sich dies nur insoweit aus, als Viter die
Elternzeit bereits mit der Geburt des Kindes
und damit wihrend der Mutterschutzfrist an-
treten konnen. Fiir den Fall der Inanspruchnah-
me der Elternzeit durch die Mutter bleibt es da-
bei, dass die Elternzeit erst nach Ablauf der
Mutterschutzfrist, d. h. friihestens 8 oder 12 Wo-
chen nach der Geburt beginnt.

Die Eltern konnen einen Anteil von bis zu
24 Monaten — bei Geburten bis 30.6.2015 bis zu
12 Monaten — in der Zeit zwischen dem 3. Ge-
burtstag und der Vollendung des 8. Lebensjah-
res in Anspruch nehmen, z.B. fiir die Betreu-
ung des Kindes im 1. Schuljahr. Sie bediirfen
hierzu keiner Zustimmung des Arbeitgebers.
Es muss folglich lediglich ein Anteil von min-
destens 12 Monaten bis zum 3. Geburtstag des
Kindes genommen werden, damit dieser Teil
nicht verfdllt. Damit bleibt die bis zum 3. Ge-
burtstag des Kindes nicht verbrauchte Eltern-
zeit erhalten und kann auch gegentiiber einem
neuen Arbeitgeber beansprucht werden. Der
Arbeitgeber hat die Elternzeit zu bescheinigen.

Hinweis: Um Klarheit iiber noch bestehende El-
ternzeitanspriiche neu eingestellter Mitarbeiter
mit Kindern im Alter zwischen 3 und 8 Jahren
zu erhalten, sollte sich der Arbeitgeber vom
Mitarbeiter eine Bescheinigung des fritheren
Arbeitgebers iiber bereits genommene Eltern-
zeit vorlegen lassen. Der Mitarbeiter, der erneut
Elternzeit anmeldet, ist auf Verlangen des Ar-
beitgebers zur Vorlage dieser Bescheinigung
verpflichtet (§16 Abs. 1 Satz 9 BEEG).

3.3.2 Uberschneidung der Elternzeiten fiir
2 oder mehr Kinder

Den Eltern stehen auch bei Mehrlingsgeburten
und bei kurzer Geburtenfolge fiir jedes Kind
3 Jahre Elternzeit zu. Die Elternzeit je Kind ver-
kiirzt sich also nicht um die Zeit der Uber-
schneidung. Denn durch eine erneute Schwan-
gerschaft und die Geburt eines weiteren Kindes
wird die laufende Elternzeit fiir das 1. Kind
nicht unterbrochen?®. Die Elternzeit fiir das
2. Kind kann deshalb erst mit Ende der Eltern-
zeit fiir das 1. Kind beginnen. Das bedeutet,
dass auch in diesen Fillen fiir jedes Kind bis zu

35 BAG, Urteil vom 21.4.2009, NZA 2010, S. 155 (Rdnr. 40 ff.).
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24 Monate Elternzeit im Zeitraum bis zum
8. Geburtstag genommen werden kénnen.
Beispiel: Kind A wird am 1.2.2016 und Kind B
am 1.2.2018 geboren. Die Mutter nimmt 3 Jahre
Elternzeit fiir Kind A bis 31.1.2019. Im An-
schluss daran nimmt sie 1 Jahr Elternzeit fiir
Kind B bis zu dessen 2. Geburtstag, also bis
31.1.2020. Das 1. Lebensjahr von Kind B hat
sich mit der Elternzeit fiir Kind A tiberschnit-
ten. Von der Elternzeit fiir Kind B sind also le-
diglich 12 Monate verbraucht. Deshalb kann
die Mutter den verbleibenden Teil von 24 Mo-
naten in bis zu 2 weiteren Zeitabschnitten
(s. dazu unten Abschnitt 3.4.4) bis zum 8. Ge-
burtstag von Kind B nehmen.

Die Mutter konnte aber auch umgekehrt vorge-
hen und die Elternzeit fiir Kind A vorzeitig be-
enden (zu den Voraussetzungen hierfiir s. den
folgenden Abschnitt 3.3.3), um nach der Eltern-
zeit fiir Kind B den restlichen Anteil der ersten
Elternzeit zu nehmen, wobei dies spétestens bis
zum 8. Geburtstag von Kind A erfolgen muss.

3.3.3 In welchen Fillen endet die Eltern-
zeit vor dem Ablauf der beantragten
Zeit?

Es gibt verschiedene Mdglichkeiten einer vor-

zeitigen Beendigung der Elternzeit:

— Die Elternzeit kann vorzeitig beendet wer-
den, wenn der Apothekeninhaber dem zu-
stimmt (§16 Abs. 3 Satz 1 BEEG). Damit sol-
len die Interessen des Arbeitgebers bertick-
sichtigt werden, der moglicherweise fiir die
Elternzeit entsprechende Dispositionen im
Betrieb getroffen, z.B. eine Ersatzkraft befris-
tet eingestellt hat, und damit dem vorzeitig
riickkehrwilligen Arbeitnehmer keine Be-
schiftigungsmoglichkeit anbieten kann.

— Liegen schwerwiegende Griinde vor, kann
die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter die El-
ternzeit ohne Zustimmung des Apothekenin-
habers vorzeitig beenden. Solche Griinde
sieht das Gesetz darin, dass die Mitarbeiterin
von einem weiteren Kind entbunden wur-
de?®%? oder ein besonderer Hartefall gegeben
ist (z.B. schwere Krankheit, Tod eines Eltern-
teils, Gefdhrdung der wirtschaftlichen Exis-
tenz).Der Apothekeninhaber kann dem nur
aus dringenden betrieblichen Griinden wi-
dersprechen. Er muss seine Ablehnung
schriftlich und innerhalb einer Ausschluss-

35a BAG, Urteil vom 8.5.2018, NZA 2018, S. 1195 (Rdnr. 18).

frist von 4 Wochen kundtun (§16 Abs. 3
Satz 2 BEEG). Versdumt der Apothekeninha-
ber diese Frist oder dulert er seine Ableh-
nung nicht schriftlich, verliert er sein Ableh-
nungsrecht. Das Gleiche gilt, wenn er keine
dringenden betrieblichen Griinde fiir seine
Ablehnung ins Feld fiihren kann.

— Die Arbeitnehmerin, die erneut schwanger
ist, kann die Elternzeit ferner auch ohne Zu-
stimmung des Arbeitgebers zur Inanspruch-
nahme der Mutterschutzfristen von 6 Wo-
chen vor und 8 bzw. 12 Wochen nach der Ge-
burt und der damit verbundenen Moglichkeit
eines Zuschusses zum Mutterschaftsgeld vor-
zeitig beenden; in diesen Fillen soll die Ar-
beitnehmerin dem Arbeitgeber die Beendi-
gung der Elternzeit rechtzeitig mitteilen (§ 16
Abs. 3 Satz 3 BEEG).

— Endet das Arbeitsverhéltnis wihrend der El-
ternzeit, so endet damit selbstverstiandlich
auch die Elternzeit selbst.

— Stirbt das Kind wéhrend der Elternzeit, so en-
det diese 3 Wochen nach dem Tod des Kindes
(§16 Abs. 4 BEEG). Eine Zustimmung des Ar-
beitgebers ist in diesem Fall nicht erforderlich.

— Immer moglich ist eine vorzeitige Beendi-
gung der Elternzeit im beiderseitigen Einver-
nehmen.

3.4 Wie wird die Elternzeit geltend
gemacht?

3.4.1 Schriftform

Die Geltendmachung der Elternzeit muss zwin-
gend schriftlich erfolgen. Erforderlich ist die
Einhaltung der strengen Schriftform des §126
Abs. 1 BGB, also eigenhdndige Unterzeichnung
durch Namensunterschrift. Telefax oder E-Mail
reichen nicht aus, sondern fiihren zur Nichtig-
keit des Elternzeitverlangens?®. Eine Elternzeit
ist damit nicht wirksam zustande gekommen.

Hinweis: Um Unklarheiten und Risiken zu ver-
meiden, sollte der Apothekeninhaber das un-
wirksame Elternzeitverlangen nicht negieren,
sondern auf der Einhaltung der strengen Schrift-
form bestehen. Reagiert der Arbeitnehmer hier-
auf nicht entsprechend, sollte ihn der Apothe-
keninhaber auffordern, unverziiglich die Arbeit
wieder aufzunehmen?”.

36 BAG, Urteil vom 10.5.2016, NJW 2016, S. 2906 (Rdnr. 15 ff.).
37 Tillmanns/Mutschler, a.a.0., § 16 BEEG, Rdnr. 5.
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3.4.2 Anmeldefristen

Die Anmeldefristen fiir die Elternzeit sind ge-
splittet.

Soweit es um die Elternzeit bis zum 3. Geburts-
tag des Kindes geht, muss der Mitarbeiter diese
spitestens 7 Wochen vor ihrem Beginn vom
Apothekeninhaber verlangen.

Beispiel: Soll die Elternzeit am Freitag, dem
24. April 2020, beginnen, muss sie spétestens
am Donnerstag, dem 5. Méarz 2020, angemeldet
werden.

Versdumt der Mitarbeiter diese Frist unver-
schuldet, z.B. wegen einer schweren Erkran-
kung, und kann er deshalb eine sich unmittel-
bar an die 8-wochige Schutzfrist nach der Ge-
burt anschlieBende Elternzeit nicht rechtzeitig
verlangen, so kann er dies innerhalb einer Wo-
che nach Wegfall des Grundes nachholen (§16
Abs. 2 BEEG).

Beispiel: Die Mitarbeiterin mochte unmittelbar
im Anschluss an die 8-wochige Schutzfrist ab
Dienstag, 20. Februar, Elternzeit in Anspruch
nehmen. Eine schwere Erkrankung macht es ihr
unmoglich, den spatesten Termin fiir die An-
meldung der Elternzeit (Dienstag, 2. Januar)
einzuhalten. Ab 1. Februar ist sie wieder ge-
sund. Sie kann nun bis zum 8. Februar das
Elternzeitverlangen nachholen und dann die
Elternzeit ab 20. Februar antreten (vgl. im Ubri-
gen zum Verhiltnis zwischen Elternzeit und
Krankheit unten Abschnitt 3.6.2).

Das schriftliche Verlangen beziiglich der Eltern-
zeit bis zum 3. Geburtstag des Kindes muss
auch die Erkldrung beinhalten, fiir welchen
Zeitraum innerhalb von 2 Jahren der Mitarbei-
ter Elternzeit nehmen will (§16 Abs. 1 Satz 2
BEEG) (s. Vordruckmuster === Anmeldung der
Elternzeit). Ansonsten liegt keine wirksame
Geltendmachung der Elternzeit vor. Nimmt die
Mutter die Elternzeit im Anschluss an die Mut-
terschutzfrist nach der Geburt, wird die Zeit
der Schutzfrist auf den 2-Jahres-Zeitraum ange-
rechnet (§16 Abs. 1 Satz 4 BEEG). Damit hat der
Gesetzgeber noch deutlicher klargestellt, dass
sich die Mutter beziiglich der Elternzeit in den
ersten 3 Jahren nach der Geburt nur bis zum
2. Geburtstag des Kindes festlegen muss. Aller-
dings bleibt es der Arbeitnehmerin unbenom-
men, auch den Elternzeitanspruch fiir das
3. Jahr sofort geltend zu machen.

Wenn der Mitarbeiter von dem Rechtsanspruch
Gebrauch machen will, bis zu 24 Monate der
Elternzeit zwischen dem 3. Geburtstag und
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dem vollendeten 8. Lebensjahr des Kindes zu
nehmen (s. hierzu oben Abschnitt 3.3.1), muss
er dies schriftlich vom Arbeitgeber spitestens
13 Wochen vor Elternzeitbeginn verlangen. Da-
mit soll dem Arbeitgeber mehr Planungssicher-
heit und mehr Zeit fiir die eventuelle Einstel-
lung einer Ersatzkraft gegeben werden.
Achtung: Bei Geburten bis 30.6.2015, bei de-
nen nur bis zu 12 Monate Elternzeit auf die Zeit
bis zum 8. Geburtstag des Kindes verschoben
werden konnen, gilt die gleiche Anmeldefrist
von 7 Wochen wie bei der Elternzeit bis zum
3. Geburtstag des Kindes.

Die Antragsfristen hat der Gesetzgeber im Inter-
esse des Arbeitgebers geschaffen. Der Apothe-
keninhaber kann also auf die Einhaltung der
Fristen verzichten, mit der Folge, dass der Mit-
arbeiter die Elternzeit auch noch mit kiirzerer
Frist beantragen kann.

3.4.3 Bindungswirkung des Elternzeitver-
langens

Die schriftliche Anmeldung der Elternzeit ist
bindend und nicht widerruflich; der Mitarbei-
ter muss also zum angegebenen Zeitpunkt die
Elternzeit antreten und iiber den angemeldeten
Zeitraum hinweg durchfiihren. Einer Einver-
stindniserklirung des Arbeitgebers zum An-
tritt der Elternzeit bedarf es nicht®8, wenn der
Arbeitnehmer unter Einhaltung der gesetzli-
chen Voraussetzungen die Elternzeit wirksam
geltend gemacht hat.

3.4.4 Aufteilung auf mehrere Zeitabschnitte

Die Elternzeitanspriiche der beiden Eltern wer-
den aus Vereinfachungsgriinden vollig unab-
héngig voneinander behandelt. Das jeweilige
Arbeitsverhéiltnis wird fiir sich betrachtet. Jeder
Elternteil kann seine Elternzeit in bis zu 3 Zeit-
abschnitte — bei Geburten bis 30.6.2015 in bis
zu 2 Zeitabschnitte — aufteilen (§16 Abs. 1
Satz 6 BEEG); eine Verteilung auf weitere Zeit-
abschnitte ist nur mit Zustimmung des Arbeit-
gebers maglich.

Beispiel: Die Mitarbeiterin beantragt Elternzeit
fiir die ersten 6 Lebensmonate des Kindes und
fiir die Lebensmonate 13 bis 18 sowie 25 bis 30.
Der Arbeitgeber kann allerdings den dritten Ab-
schnitt aus dringenden betrieblichen Griinden
ablehnen, sofern dieser zwischen dem 3. und

38 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 9.5.2006,
NJW 20086, S. 3595 (3596).
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dem 8. Geburtstag liegt. Diese Griinde miissen
schwerwiegend sein (erhebliche Beeintrachti-
gung betrieblicher Belange), so dass eine Ableh-
nung des dritten Abschnitts nur ausnahmsweise
moglich ist. Erklart der Arbeitgeber die Ableh-
nung nicht innerhalb von 8 Wochen nach Zugang
des Antrags, gilt seine Zustimmung als erteilt.

3.5 Verlingerung der Elternzeit

Der Mitarbeiter muss sich, wie oben dargestellt
(s. Abschnitt 3.4.2), nur fiir 2 Jahre festlegen,
soweit es die Elternzeit in den ersten 3 Lebens-
jahren des Kindes betrifft. Damit kann er, wenn
er zundchst eine 2-jdhrige Elternzeit geltend ge-
macht hat, das noch nicht verbrauchte Jahr der
Elternzeit verlangen und unmittelbar im An-
schluss an den 2-Jahres-Zeitraum in Anspruch
nehmen, ohne dass dem der Arbeitgeber wider-
sprechen konnte. Er muss allerdings auch in
diesem Fall die Frist von 7 Wochen vor Beginn
des 3. Jahres einhalten.

Hat der Mitarbeiter dagegen ,,im ersten Anlauf*
z.B. nur ein Jahr Elternzeit angemeldet, kann er
nun nicht ohne Weiteres eine Verldngerung um
ein weiteres Jahr bis zum 2. Geburtstag des Kin-
des beanspruchen. Denn er ist nach dem Gesetz
fir 2 Jahre an den urspriinglich beantragten
Zeitraum gebunden. In diesem Fall kann eine
Verldngerung nur mit Zustimmung des Arbeit-
gebers erfolgen. Der Arbeitgeber kann hier aber
nicht nach freiem Belieben entscheiden; viel-
mehr muss er ,,nach billigem Ermessen” (§315
Abs. 3 Satz 1 BGB) seine Interessen (z.B. wenn
er fiir diesen Zeitraum Personaldispositionen
getroffen hat) gegen die Betreuungsinteressen
des Mitarbeiters abwigen?°. Der Arbeitnehmer
benotigt lediglich dann keine Zustimmung des
Arbeitgebers zur gewiinschten Verldngerung,
wenn ein vorgesehener Wechsel in der Eltern-
zeit von ihm zu seinem Ehegatten aus einem
wichtigen Grund nicht erfolgen kann.

3.6 Auswirkungen der Elternzeit auf das
Arbeitsverhiltnis

3.6.1 Fortbestand des Arbeitsverhiltnis-
ses, keine Unterbrechung der
Betriebszugehorigkeit; Berechnung
der Berufsjahre

Das Arbeitsverhiltnis besteht auch wahrend
der Elternzeit fort. Es entfallen wahrend dieser

39 BAG, Urteil vom 18.10.2011, NZA 2012, S. 262 (264).

Zeit lediglich die beiderseitigen Hauptpflich-
ten: Die Mitarbeiterin ist also von ihrer Arbeits-
pflicht befreit, der Apothekeninhaber von der
Pflicht zur Gehaltszahlung sowie den damit
verbundenen Geld- oder Sachleistungen wie
z.B. Gehaltszahlung im Krankheitsfall, Arbeit-
geberzuschuss zur Sozialversicherung, vermo-
genswirksame Leistungen, Essenszuschuss und
dergleichen.

Die Nebenpflichten bleiben aber bestehen, z.B.
Verschwiegenheitspflicht, Wettbewerbsverbot,
usw.

Die Betriebszugehorigkeit wird durch die El-
ternzeit nicht unterbrochen. Wenn es also z.B.
um den Zusatzurlaub von einem Werktag nach
5-jahriger ununterbrochener Betriebszugeho-
rigkeit nach § 11 Abs. 3 des Bundesrahmentarif-
vertrages flir Apothekenmitarbeiter (BRTV)
geht, wird die Elternzeit voll mitgezahlt.

Wie sich Zeiten einer Elternzeit auf die Berech-
nung der Berufsjahre nach §14 BRTV auswir-
ken, war zwischen den Tarifparteien des BRTV
seit der Verldngerung des Erziehungsurlaubs
bis zum 3. Geburtstag des Kindes bei Geburten
ab 1.1.1992 umstritten. Der BRTV regelt diese
Frage seit 1995 ausdriicklich. Danach werden
Zeiten einer Elternzeit in Hohe von bis zu
12 Monaten je Kind auf die Berufsjahre ange-
rechnet, insgesamt — also bei mehreren Kin-
dern —jedoch nicht mehr als 2 Jahre (§ 14 Abs. 1
Satz 5). Diese Regelung gilt uneingeschrankt fiir
Erziehungsurlaube bzw. Elternzeiten, die ab
dem 1.1.1995, dem Tag des Inkrafttretens des
BRTV vom 5.9.1995, begonnen haben. Bei Er-
ziehungsurlauben, die zu diesem Zeitpunkt be-
reits beendet waren, stellt die Bestandsschutz-
klausel des §14 Abs. 6 BRTV sicher, dass die
frither angerechneten Zeitraume — nach Auffas-
sung des Arbeitgeberverbandes Deutscher Apo-
theken waren dies bis zu 18 Monate je Kind
ohne eine Gesamtobergrenze — nicht nachtrag-
lich gekiirzt werden. Nach der hier vertretenen
Ansicht muss dies in gleicher Weise fiir Erzie-
hungsurlaube (Elternzeiten) gelten, die vor dem
1.1.1995 bereits begonnen, zu diesem Zeitpunkt
aber noch nicht beendet waren.

Zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dass
die Anrechnung von Zeiten einer Elternzeit auf
die Berufsjahre stets voraussetzt, dass ein Ar-
beitsverhéltnis bestand. Denn ohne Arbeitsver-
hiltnis gibt es keine Elternzeit.

Richtigerweise sind bei Elternzeiten, die ein
Jahr oder ldnger dauern, die 12 Monate nach
§14 Abs. 1 Satz 5 BRTV als Mindestanrech-



Mutterschutz und Elternzeit A 9

nungszeitraum zu sehen, der nicht davon ab-
héngt, ob wihrend der Elternzeit Teilzeit gear-
beitet (s. dazu unten Abschnitt 3.10) oder ganz
mit der Arbeit ausgesetzt wird.

Beispiel: Eine Mitarbeiterin arbeitet wahrend
der gesamten 3 Jahre Elternzeit wochentlich
10 Stunden, was einem Viertel der tariflichen
Wochenarbeitszeit entspricht. Nach der hier
vertretenen Auffassung erhilt sie fiir das erste
Elternzeitjahr 12 Monate auf die Berufsjahre
angerechnet. Fiir die beiden weiteren Jahre
greift die quotale Anrechnung nach § 14 Abs.5b
BRTYV, so dass der Mitarbeiterin fiir jedes dieser
Jahre 0,25 Berufsjahre angerechnet werden. Fiir
den gesamten Zeitraum der Elternzeit kommt
sie somit auf 1,5 Berufsjahre.

Auf die Dauer einer Berufsausbildung wird die
Elternzeit nicht angerechnet (§20 Abs. 1 Satz 2
BEEG). Die Ausbildung verldngert sich also au-
tomatisch um den Zeitraum der Elternzeit, so-
weit dieser in die Ausbildungszeit fillt (vgl.
dazu auch Kapitel B 7 ,,Ausbildungsvertrage”,
Abschnitt 2.10.1.5).

3.6.2 Elternzeit und Krankheit

Weil der Apothekeninhaber wihrend der El-
ternzeit keine Arbeitsvergiitung bezahlen muss,
entfillt fiir den Mitarbeiter auch der Anspruch
auf Entgeltfortzahlung, wenn er wihrend der
Elternzeit (und ohne Teilzeitarbeit zu leisten)
krank wird. Dies gilt in gleicher Weise, wenn
der Mitarbeiter bereits vor Antritt der Elternzeit
erkrankt und zum Zeitpunkt des Eintritts der
Krankheit die Elternzeit bereits wirksam beim
Arbeitgeber geltend gemacht hat4°.

Beispiel: Eine PTA hat am 25. April dem Apo-
thekeninhaber mitgeteilt, dass sie ab 15. Juni El-
ternzeit in Anspruch nehmen mochte. Am
4. Juni wird sie arbeitsunfdhig krank. Die Ar-
beitsunfdhigkeit besteht bis 20. Juli. In diesem
Fall erhilt die PTA bis zum Beginn der Eltern-
zeit von der Krankenkasse das Mutterschafts-
geld und vom Apothekeninhaber den Zuschuss
hierzu, wie wenn sie nicht erkrankt ware. Ab 15.
Juni, dem Beginn der Elternzeit, steht ihr zwar
keine Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber
zu, jedoch ein Anspruch auf Zahlung von Kran-
kengeld durch die Krankenkasse. Der Beginn
und der Lauf der Elternzeit werden in diesem
Fall nicht dadurch beriihrt, dass die PTA vor Be-
ginn der Elternzeit arbeitsunfihig krank wurde.

40 BAG, Urteil vom 22.6.1988, BB 1989, S. 354 (355).
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Wird die Mitarbeiterin, wie in diesem Fall, wih-
rend der 8-wochigen Schutzfrist nach der Geburt
krank, kann sie sich auch dafiir entscheiden, die
Elternzeit nicht unmittelbar im Anschluss an
diese Schutzfrist anzutreten, sondern erst nach
dem Ende ihrer Krankheit. Da sie Elternzeit aber
mindestens 7 Wochen vor Beginn vom Arbeitge-
ber verlangen muss (vgl. oben Abschnitt 3.4.2)
und das Ende der Arbeitsunfidhigkeit im Allge-
meinen nur wenige Tage im Voraus festgestellt
werden kann, muss die Mitarbeiterin in einem
solchen Fall damit rechnen, dass sie ihre Arbeit
im Anschluss an die Gesundung wieder aufneh-
men muss, bevor dann die Elternzeit beginnt.
Um dieses Ergebnis zu vermeiden, kann die Mit-
arbeiterin die Elternzeit ohne Riicksicht auf eine
bestehende Arbeitsunfihigkeit fiir die Zeit im
Anschluss an die Schutzfrist verlangen*'. Sollte
sie dann bei Beginn der Elternzeit tatsdchlich
noch krank sein, steht ihr ein Anspruch auf Kran-
kengeld gegen die Krankenkasse zu.

3.6.3 Elternzeit und Sonderzahlung
(§18 BRTV)

Die nach dem Bundesrahmentarifvertrag fiir
Apothekenmitarbeiter (BRTV) vorgesehene
Sonderzahlung wird nicht fiir Zeiten der El-
ternzeit bezahlt. Nach §18 Abs. 5 Satz 1 BRTV
ermdDigt sie sich um 1/12 fiir jeden vollen Mo-
nat der genommenen Elternzeit. Fiir die Kiir-
zung miissen nur volle ,,Monate® erfiillt sein,
nicht ,,Kalendermonate®“ — im Gegensatz zur ge-
setzlichen Kiirzungsregelung beim Urlaub*?
(s. dazu den folgenden Abschnitt 3.6.4).
Beispiel 1: Die Elternzeit beginnt nach Ablauf
der Schutzfrist am 5. April und dauert iiber das
Ende des Jahres hinaus an. Die Sonderzahlung
fir das betreffende Jahr wird in diesem Fall fiir
8 Monate gekiirzt, betrédgt also 4/12 der vollen
Sonderzahlung. Eine Kiirzung fiir den Monat
April ist nicht zuldssig, da die Elternzeit nicht
den ganzen Monat April umfasst hat.

Beispiel 2: Ein Vater nimmt Elternzeit von
16. Juli bis 16. September. Die Sonderzahlung
wird fiir jeden vollen Monat Elternzeit um je
1/12 gekiirzt. Dem Mitarbeiter stehen damit in
diesem Jahr 10/12 der Sonderzahlung zu.
Auberhalb des BRTV gezahlte Sonderzuwen-
dungen, wie z.B. 13. Gehalt, Weihnachtsgeld

41 BAG, Urteil vom 17.10.1990, BB 1991, S. 414.

42 So auch Fichtel/Mettang, Kommentar zum Bundesrahmenta-
rifvertrag fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV), 13. Aufl., Stand
Juni 2017, § 2 Rdnr. 20.
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oder Gratifikationen, konnen fiur Zeitrdume
der Elternzeit vom Arbeitgeber grundsétzlich
ebenfalls gekiirzt werden, soweit sie auch oder
nur Entgelt fiir geleistete Arbeit darstellen und
nicht ausschlieBlich die Betriebstreue beloh-
nen sollen. Bei diesen einzelvertraglichen Son-
derleistungen ist aber Voraussetzung fiir die
Moglichkeit der Kiirzung, dass diese zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart ist.
Néahere Erlduterungen hierzu gibt das Kapitel
B 10 ,Sonderformen der Vergiitung und Son-
derleistungen des Arbeitgebers*.

Hinweis: Im Arbeitsvertrag sollte bei anderen
Zuwendungen als der Sonderzahlung nach
dem BRTYV stets festgelegt werden, ob die Zu-
wendung fiir Zeitrdume der Elternzeit gekiirzt
werden kann (vgl. Kapitel B 2 ,,Allgemeine Ar-
beitsvertrage”, ===p AuBertariflicher Arbeits-
vertrag, Ziff. 4.3).

3.6.4 Elternzeit und Jahresurlaub
3.6.4.1 Kiirzung des Urlaubs

Eine dhnliche Losung, wie sie die Tarifparteien
fiir die Sonderzahlung vereinbart haben, sieht
das Gesetz fiir den Jahresurlaub vor: Fiir jeden
vollen Kalendermonat der Elternzeit kann der
Jahresurlaub um 1/12 gekiirzt werden (§17
Abs. 1 Satz 1 BEEG). Der Urlaubsanspruch soll-
te in folgenden 2 Schritten berechnet werden:
— Ermittlung der Hohe des Urlaubsanspruchs
ohne Berticksichtigung der Elternzeit;
— Kiirzung dieses Anspruchs um 1/12 fiir jeden
vollen Kalendermonat.
Beispiel: Der approbierten Mitarbeiterin stehen
fiir 2017 34 Werktage Urlaub zu. Sie entbindet
am 7.7.2017 und tritt die Elternzeit am 2.9.2017
unmittelbar im Anschluss an die Schutzfrist
an. Der Urlaubsanspruch wird nur fiir die Mo-
nate Oktober, November und Dezember gekiirzt,
also um 3/12. Eine Kiirzung fiir September kann
nicht erfolgen, da die Elternzeit nicht den vol-
len Kalendermonat September gedauert hat.
Ergebnis daher: 34 Werktage minus 8,5 Werk-
tage = 25,5 Werktage. Die Mitarbeiterin hat also
(aufgerundet) im Jahr 2017 26 Werktage Urlaub
zu beanspruchen.
Die Kiirzung des Urlaubs erfolgt nicht automa-
tisch. Der Arbeitgeber muss vielmehr erkléren,
dass er von der Kiirzungsmaglichkeit Gebrauch
machen will. Auch wenn eine stillschweigende
Urlaubskiirzung rechtlich nicht ausgeschlossen

ist, ist dringend zu empfehlen, die Kiirzung
ausdriicklich und schriftlich auszusprechen.
Diese Erkldrung kann vor, wihrend und nach
dem Ende der Elternzeit erfolgen, sie muss aber
jedenfalls noch wihrend des Bestehens des Ar-
beitsverhiltnisses abgegeben werden*3. Endet
das Arbeitsverhéltnis auf Wunsch des Mitarbei-
ters mit dem Ende der Elternzeit, wire eine erst
nach Beendigung erkldrte Kiirzung des Urlaubs
verspatet, und der Arbeitgeber miisste den Ur-
laub finanziell abgelten.

Voraussetzung fiir die Kiirzungsbefugnis ist
aber, dass der Mitarbeiter die Elternzeit nach
Umfang und zeitlicher Lage konkret geltend
gemacht hat. Eine ,vorbeugende” Kiirzung
des Urlaubs, bevor iiberhaupt feststeht, ob
und fiir wann Elternzeit beansprucht wird,
hat keinerlei rechtliche Wirkung**. Es emp-
fiehlt sich daher, dem Mitarbeiter gleich nach
der Beantragung der Elternzeit schriftlich mit-
zuteilen, dass entsprechend der gesetzlichen
Kiirzungsmoglichkeit der Urlaub fiir jeden
vollen Kalendermonat der beantragten Eltern-
zeit um 1/12 gekiirzt wird. Diese Erkldarung
sollte sinnvollerweise mit der Bestédtigung der
Elternzeit verbunden werden (s. Vordruck-
muster ===p Bestdtigung der Elternzeit und
Kiirzung des Erholungsurlaubs).

3.6.4.2 Ubertragung nicht genommenen
Urlaubs

Héufig erhélt die Arbeitnehmerin den ihr zuste-
henden Urlaub vor dem Beginn der Elternzeit
nicht oder nicht vollstdndig. In diesem Fall hat
der Apothekeninhaber nach §17 Abs. 2 BEEG
den Resturlaub nach der Elternzeit im dann
laufenden oder darauf folgenden Urlaubsjahr
zu gewdhren.

Diese Vorschrift ergdnzt §24 Satz 2 MuSchG.
Danach wird Urlaub, den die Schwangere vor
Beginn der Beschaftigungsverbote nicht mehr
nehmen konnte, vollstdndig in das Jahr iibertra-
gen, in dem die Schutzfristen nach der Geburt
enden, sowie in das darauffolgende Kalender-
jahr. Durch Inanspruchnahme der Elternzeit er-
folgt eine weitere Ubertragung bis in das Jahr,
in dem die Elternzeit endet, sowie in das ge-
samte Kalenderjahr danach.

Beispiel: Im obigen Beispiel hat die Mitarbeite-
rin von ihren 26 Werktagen Urlaub 18 vor Be-
ginn der Schutzfrist vor der Geburt genommen.

43 BAG, Urteil vom 19.5.2015, NZA 2015, S. 989 (Rdnr. 21).
44 BAG, Urteil vom 19.3.2019, NZA 2019, S. 1136 (Rdnr. 35).
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Der verbleibende Rest von 8 Urlaubstagen wird
auf die Zeit nach der Elternzeit iibertragen.
Unter der Annahme, dass die Elternzeit in vol-
lem Umfang genommen wird, also bis zum
6.7.2020 dauert (= 1 Tag vor dem 3. Geburtstag
des Kindes), ist der Mitarbeiterin der Restur-
laub von 8 Tagen aus 2017 im Jahr 2020 oder
2021 zu gewdhren. Dieser Resturlaub verfallt
grundsatzlich am 31.12.2021. Wenn dringende
betriebliche oder personliche Griinde vorlie-
gen (z.B. Krankheit der Mitarbeiterin), wird
der Resturlaub jedoch in das Folgejahr — im
vorstehenden Beispiel 2022 — {ibertragen und
muss dann bis 31. Marz abgewickelt werden*®.
Uberschneidet sich allerdings die 1. Elternzeit
mit einer 2. Elternzeit nach Geburt eines weite-
ren Kindes, verfillt der aufgrund der 1. Eltern-
zeit libertragene Urlaub nicht. Vielmehr wird
dieser restliche Alturlaub, der (ausschlieBlich)
wegen einer unmittelbar anschliefenden weite-
ren Elternzeit nicht genommen werden kann,
auf die Zeit nach der 2. Elternzeit iibertragen*®.
Beispiel: Die Mitarbeiterin im obigen Beispiel
bekommt am 20.5.2019 ihr 2. Kind und ver-
langt fiir dieses — wihrend der 1. Elternzeit —
eine 2. Elternzeit bis 19.5.2022. Der noch offene
Resturlaub von 8 Tagen aus 2017 wird dadurch
ins Jahr 2022 oder 2023 iibertragen.

Das Gesetz regelt auch den umgekehrten Fall:
Hat der Arbeitnehmer vor dem Beginn der El-
ternzeit mehr Urlaub erhalten als ihm zusteht,
kann der Apothekeninhaber den zu viel ge-
wihrten Urlaub nach der Elternzeit vom Jahres-
urlaub abziehen (§17 Abs. 4 BEEG).

Die Gewdhrung eines noch bestehenden Rest-
urlaubs nach der Elternzeit setzt voraus, dass
das Arbeitsverhéltnis im Anschluss an die El-
ternzeit fortgesetzt wird. Ist dies nicht der Fall
oder hat das Arbeitsverhéltnis wahrend der El-
ternzeit bereits geendet, so hat der Arbeitgeber
den noch nicht gewidhrten Resturlaub in Geld
abzugelten (§ 17 Abs. 3 BEEG).

Hinweis: Wenn der Mitarbeiter wiahrend der El-
ternzeit Teilzeit arbeitet, kommt weder eine
Kiirzung des Urlaubs in Betracht noch bedarf
es einer Ubertragung des Urlaubs auf den Zeit-
raum nach der Elternzeit (s. dazu unten Ab-
schnitt 3.10.5).

45 BAG, Urteil vom 15.12.2015, NZA 2016, S. 433 (Rdnr. 19 ff.).
46 BAG, Urteil vom 20.5.2008, NZA 2008, S. 1237 (1239 ff.).
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3.7 Kiindigungsschutz wihrend der
Elternzeit

Der Arbeitgeber darf wdhrend der Elternzeit
grundsédtzlich nicht kiindigen (§18 Abs. 1
BEEG). Dieses Kiindigungsverbot gilt fiir jede
Kiindigung des Arbeitgebers, also fiir die or-
dentliche, die auBerordentliche und die Ande-
rungskiindigung sowie die Kiindigung in der
Probezeit. Es schiitzt alle Arbeitnehmer, auch
Minijobber, Aushilfskrdfte und befristet Be-
schéftigte sowie PKA-Auszubildende, PTA-
Praktikanten und Pharmazeuten im Praktikum.
Das Kiindigungsverbot gilt unabhédngig von der
BetriebsgrofBe, also auch in Kleinbetrieben.
Kommt es wihrend einer noch laufenden El-
ternzeit zu einer weiteren Schwangerschatft,
wird insoweit der Kiindigungsschutz nach dem
Mutterschutzgesetz erneut in Gang gesetzt. Fiir
die Mitarbeiterin besteht in diesem Fall demge-
méal aufgrund von 2 unterschiedlichen Tatbe-
stdnden ein absoluter Kiindigungsschutz.

3.7.1 Beginn des Kiindigungsschutzes

Der Kiindigungsschutz besteht nicht erst mit
Antritt der Elternzeit, sondern bereits ab dem
Zeitpunkt, in dem die Elternzeit verlangt wor-
den ist, jedoch friihestens 8 bzw. 14 Wochen
vor Beginn der Elternzeit.

Die Frist von 8 Wochen gilt bei Geburten bis
30.6.2015 generell. Bei Geburten ab 1.7.2015
gilt sie fiir Elternzeitantrdge bis zum 3. Geburts-
tag des Kindes, widhrend bei Anmeldung von
Elternzeit zwischen dem 3. Geburtstag und dem
vollendeten 8. Lebensjahr der Kiindigungs-
schutz frithestens 14 Wochen vor Elternzeitbe-
ginn einsetzt. Damit wird der verldngerten An-
meldefrist von 13 Wochen fiir diese Elternzeit
Rechnung getragen.

Fiir weibliche Mitarbeiter hat diese Vorverle-
gung des Kiindigungsschutzes keine Bedeu-
tung, wenn diese die Elternzeit — wie im Regel-
fall — unmittelbar im Anschluss an die Schutz-
frist antreten und damit vor der Elternzeit oh-
nehin nicht gekiindigt werden konnen. Dagegen
sind durch die Vorverlegung des Kiindigungs-
verbots ménnliche Mitarbeiter besser geschiitzt,
die die Elternzeit in Anspruch nehmen wollen.

3.7.2 Ende des Kiindigungsschutzes

Der Kiindigungsschutz besteht bis zum letzten
Tag der Elternzeit. Es spielt dabei keine Rolle,
aus welchem Grund die Elternzeit endet, ob sie
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wie urspriinglich beantragt durchgefiihrt oder —
weswegen auch immer — vorzeitig zu Ende geht.
Wenn die Elternzeit in mehreren Zeitabschnitten
genommen wird, endet der Kiindigungsschutz
mit dem Ende eines Abschnitts und beginnt mit
der Anmeldung eines weiteren Abschnitts von
neuem. In der Phase zwischen den Zeitabschnit-
ten besteht also kein Kiindigungsschutz. Zu As-
pekten des Kiindigungsschutzes bei Teilzeitbe-
schiftigten s. unten Abschnitt 3.10.6.

Der Arbeitgeber kann das Arbeitsverhiltnis
erstmals wieder am Tag nach Ablauf der Eltern-
zeit kiindigen, wobei er die fiir die Mitarbeite-
rin jeweils geltenden Kiindigungsfristen einzu-
halten hat.

Beispiel: Die Elternzeit einer Mitarbeiterin, de-
ren Arbeitsverhiltnis aufgrund ihrer Betriebs-
zugehorigkeit nur unter Einhaltung einer Frist
von 3 Monaten zum Monatsende gekiindigt
werden kann, endet am 12. Oktober. Der Apo-
thekeninhaber kann dieser Mitarbeiterin daher
ab 13. Oktober kiindigen, allerdings nur unter
Einhaltung der 3-monatigen Frist, d.h. zum
31. Januar des Folgejahres. MaBgebend ist stets
der Tag des Zugangs der Kiindigung.

3.7.3 Ausnahme vom Kiindigungsverbot

Ahnlich wie bei einer Arbeitgeberkiindigung
wiahrend der Schwangerschaft (s. oben Ab-
schnitt 2.13.7) kann auch eine Kiindigung wih-
rend der Elternzeit durch die zustindige Be-
horde - im Regelfall das Gewerbeaufsichtsamt
bzw. die Behorde fiir Arbeitsschutz — in beson-
deren Fillen ausnahmsweise fiir zulissig er-
klart werden (§18 Abs. 1 Sitze 4, 5 BEEG). Die
Zustimmung der Behoérde muss vor Ausspruch
der Kiindigung vorliegen. Durch eine Verwal-
tungsvorschrift ist ndher bestimmt worden, in
welchen besonderen Fillen ausnahmsweise
eine Kiindigung fiir zulédssig erkldart werden
kann, z.B. bei besonders schweren VerstoBen
des Arbeitnehmers gegen arbeitsvertragliche
Pflichten oder wenn durch die Aufrechterhal-
tung des Arbeitsverhéltnisses nach Ende der El-
ternzeit die wirtschaftliche Existenz des Arbeit-
gebers gefihrdet werden wiirde. Ein besonderer
Fall ist nach nahezu einhelliger Rechtspre-
chung der Verwaltungsgerichte und des BAG
auch gegeben, wenn der Betrieb dauerhaft still-
gelegt wird und der Arbeitnehmer nicht in ei-
nem anderen Betrieb des Unternehmens wei-

terbeschéftigt werden kann (Filialverbund!)*’.
Wenn daher eine Apotheke geschlossen wer-
den muss und sich kein Betriebsnachfolger fin-
det, wird die Kiindigung eines in Elternzeit be-
findlichen Arbeitnehmers von der Behérde ge-
nehmigt.

3.8 Beendigungsmaoglichkeiten der
Mitarbeiterin

Ahnlich wie eine Mitarbeiterin wihrend der
Schwangerschaft ihr Arbeitsverhiltnis selbst
kiindigen kann, kann sie dies auch wéhrend
der Elternzeit tun. Sie muss dabei die fiir sie
geltenden gesetzlichen oder vertraglichen Kiin-
digungsfristen beachten. Mit dem Ende des
Arbeitsverhidltnisses endet selbstverstdndlich
auch die Elternzeit.

Neben dem allgemeinen Kiindigungsrecht und
unabhéngig hiervon hat die Mitarbeiterin wéh-
rend der Elternzeit ein Sonderkiindigungs-
recht. Nach §19 BEEG kann sie das Arbeitsver-
héltnis auch zum Ende der Elternzeit kiindigen,
allerdings nur unter Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist von 3 Monaten.

Beispiel: Die Elternzeit endet am 18. Mai. Die
Mitarbeiterin kann das Arbeitsverhéltnis spa-
testens am 18. Februar mit Wirkung zum Ende
der Elternzeit am 18. Mai kiindigen. Die Kiindi-
gung bedarf keiner Begriindung.

Arbeitgeber und Arbeitnehmer konnen das Ar-
beitsverhéltnis wiahrend der Elternzeit auch je-
derzeit durch einen Aufhebungsvertrag einver-
nehmlich losen.

3.9 Anspruch auf Anderung der Arbeits-
zeit nach Ende der Elternzeit?

Das Gesetz raumt dem Mitarbeiter ausdriicklich
das Recht ein, nach der Elternzeit zu der Ar-
beitszeit zuriickzukehren, die er vor Beginn der
Elternzeit hatte (§15 Abs. 5 Satz 4 BEEG). Dies
beinhaltet nicht zwingend das Recht, auch ge-
nau wieder an dem alten Arbeitsplatz tatig zu
sein. Der Arbeitgeber ist vielmehr berechtigt,
dem Mitarbeiter nach Ende der Elternzeit im
Rahmen seines Direktionsrechts und des ver-
traglich festgelegten Aufgabengebiets einen an-
deren Arbeitsplatz zuzuweisen.

Viele Miitter wollen allerdings nach dem Ende
der Elternzeit nicht mehr in dem Umfang arbei-
ten, wie sie es vor der Schwangerschaft getan

47 BAG, Urteil vom 20.1.2005, NZA 2005, S. 687 (688); BVerwG,
Urteil vom 30.9.2009, NJW 2010, S. 2074 (2075).
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haben. Sie mochten damit ihrer gednderten
zeitlichen Beanspruchung durch Kind und Fa-
milie Rechnung tragen sowie die privaten und
beruflichen Interessen besser miteinander in
Einklang bringen.

Besteht bei einer Apothekenmitarbeiterin der
Wunsch nach einer kiirzeren Arbeitszeit als vor
der Schwangerschaft, sollte sie hiertiber recht-
zeitig vor dem Ende der Elternzeit mit dem
Apothekeninhaber sprechen. Meldet sich die
Mitarbeiterin nicht rechtzeitig beim Apothe-
keninhaber, so sollte dieser die Initiative ergrei-
fen und moglichst 4 Monate vor dem Ende der
Elternzeit mit der Mitarbeiterin Kontakt auf-
nehmen, um die Fortfiihrung des Arbeitsver-
héltnisses mit ihr zu kldren. Erfolgt die Kldrung
nicht und versdumt die Mitarbeiterin auch die
3-Monats-Frist zur Kiindigung des Arbeitsver-
hiltnisses zum Ende der Elternzeit, muss sie
grundsétzlich nach Ende der Elternzeit ihre Ar-
beit wieder in gleichem Umfang aufnehmen
wie vor der Elternzeit.

Allerdings kann sich aus dem Teilzeit- und Be-
fristungsgesetz (TzBfG) ein Anspruch des Ar-
beitnehmers auf Verringerung seiner Arbeits-
zeit nach Ablauf der Elternzeit ergeben. Der
Anspruch besteht aber nur, wenn der Arbeitge-
ber — ohne Beriicksichtigung der Personen in
Berufsausbildung, aber bei voller Zdahlung der
Teilzeitkrdfte — mindestens 16 Arbeitnehmer
beschiftigt. Die Regelung bezieht sich nicht auf
den Betrieb, sondern auf das Unternehmen; bei
einem Filialverbund werden also im Regelfall
die Mitarbeiter sdamtlicher Filialen mitgezéhlt.
Ist die Zahl 16 erreicht, kann der Mitarbeiter
eine Verringerung seiner Arbeitszeit verlangen,
wenn der Arbeitgeber nicht entgegenstehende
betriebliche Griinde ins Feld fiihren kann. Der
Arbeitnehmer muss die Arbeitszeitverringe-
rung und den gewiinschten Umfang spétestens
3 Monate vor Beginn geltend machen. Hat der
Arbeitgeber die Arbeitszeitverringerung nicht
spatestens einen Monat vor dem gewiinschten
Beginn schriftlich abgelehnt, verringert sich die
Arbeitszeit automatisch in dem vom Arbeitneh-
mer gewilinschten Umfang (vgl. hierzu Kapitel
B 3, Teilzeit-Arbeitsvertrage”, Abschnitt 6.3.2).
Hat der Betrieb dagegen — wie sehr viele Apo-
theken — nicht mehr als 15 Beschiftigte, kann
der Mitarbeiter nicht verlangen, nach Ende der
Elternzeit kiirzer zu arbeiten.

Mochte die Mitarbeiterin nach Ablauf der El-
ternzeit ihre frithere Vollzeitstelle wegen der
Kinderbetreuung nicht wieder besetzen und
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kann ihr der Apothekeninhaber keine Teilzeit-
stelle anbieten, muss die Mitarbeiterin — mit
der Frist von 3 Monaten zum Ende der Eltern-
zeit — das Arbeitsverhiltnis selbst kiindigen.
Dies konnte Bedenken auslosen im Hinblick
auf §159 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB III. Danach
tritt eine Sperrzeit beim Arbeitslosengeld ein,
wenn der Arbeitslose das Beschaftigungsver-
héltnis gelost und hierdurch ohne wichtigen
Grund vorsitzlich oder grob fahrldssig die Ar-
beitslosigkeit herbeigefiihrt hat.

Jedoch hat die Mitarbeiterin einen wichtigen
Grund fiir die Aufgabe ihrer Vollzeitbeschéfti-
gung — sei es durch Eigenkiindigung oder Unter-
zeichnung eines Aufhebungsvertrags —, da sie
aus anerkennenswerten personlichen Griinden
nicht mehr Vollzeit arbeiten und andererseits
ihre bisherige Beschéftigung nicht in Teilzeit-
form weiterfiihren kann. Die Mitarbeiterin muss
bei der Antragstellung fiir das Arbeitslosengeld
insoweit gegeniiber der Agentur fiir Arbeit do-
kumentieren konnen, dass sie sich erfolglos um
eine Teilzeitbeschéftigung bemiiht hat. Eine
Sperrfrist wird dann nicht verhdngt werden.

3.10 Teilzeitarbeit wihrend der Elternzeit

3.10.1 Zulidssiger Umfang der Teilzeitarbeit

Erwerbstatigkeit ist wéhrend der Elternzeit
zuldssig, wenn die wochentliche Arbeitszeit
30 Stunden im Durchschnitt des Monats bzw. bei
Geburten ab 1.9.2021 32 Wochenstunden nicht
iibersteigt (§ 15 Abs. 4 Satz 1 BEEG). Nehmen bei-
de Eltern die Elternzeit in Anspruch, koénnen sie
zusammen bis zu 60 Stunden bzw. 64 Stunden
pro Woche arbeiten. Die Hochstzahl von 30 bzw.
32 Stunden pro Elternteil darf jedoch nicht, auch
nicht geringfiigig, iiberschritten werden.

Die Ausiibung der gleichen Tétigkeit wie bisher
als Teilzeitarbeit beim eigenen Arbeitgeber ist
richtigerweise nicht als ein weiteres selbstdandi-
ges Arbeitsverhiltnis anzusehen, das neben das
ruhende Arbeitsverhiltnis tritt, sondern als
Modifizierung des urspriinglichen Arbeitsver-
héltnisses*®. Die Parteien vereinbaren, fiir ei-
nen befristeten Zeitraum die Stundenzahl und
damit auch die Vergilitung zu reduzieren. Damit
besteht weiter ein einheitliches Arbeitsverhalt-
nis. Mit dem Ablauf der vereinbarten Zeit, spa-
testens mit dem Ende der Elternzeit, leben die
arbeitsvertraglichen Pflichten im urspriingli-
chen Umfang wieder auf, und die Teilzeittatig-

48 BAG, Urteil vom 22.10.2008, NZA 2009, S. 962 (964).
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keit endet, ohne dass es einer weiteren Erkla-
rung der Parteien bediirfte.

Hinweis: Um der Gefahr von Meinungsverschie-
denheiten zu begegnen, sollte in jedem Falle
eine eindeutige schriftliche Vereinbarung ge-
troffen werden, etwa wie folgt: , Fiir die Dauer
der Elternzeit (alternativ: Fiir den Zeitraum vom
... bis ...) wird die wochentliche Arbeitszeit von
40 auf 15 Stunden reduziert. Anschlieflend gilt
wieder die Arbeitszeit von 40 Stunden.*

3.10.2 Anspruch auf Teilzeitarbeit wih-
rend der Elternzeit in Betrieben mit
mindestens 16 Mitarbeitern

Die Mdglichkeit zur Ausiibung einer Teilzeitbe-
schiftigung wihrend der Elternzeit (s. dazu
vorstehenden Abschnitt 3.10.1) beim eigenen
Arbeitgeber besagt noch nicht, dass der Arbeit-
nehmer auch einen dahingehenden Anspruch
gegen seinen Arbeitgeber hat. Keinen Anspruch
auf Teilzeittatigkeit gibt es, soweit die Apothe-
ke nicht mehr als 15 Mitarbeiter beschaftigt. In
Apotheken bis zu dieser Mitarbeiterzahl kann
der Apothekeninhaber also nach seinen be-
trieblichen Erfordernissen entscheiden, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang eine Teil-
zeitarbeit seines Mitarbeiters wihrend der El-
ternzeit fiir ihn von Nutzen ist.

In Apotheken mit mindestens 16 Mitarbeitern
besteht allerdings grundsiétzlich ein Rechtsan-
spruch des Arbeitnehmers auf Teilzeitarbeit
wihrend der Elternzeit, also ein Anspruch auf
Vertragsdnderung. Bei der Ermittlung der Zahl
der Mitarbeiter werden Auszubildende, PTA-
und Pharmaziepraktikanten nicht mitgezihlt.
Hingegen zdhlen Teilzeitkrifte voll und nicht
nur anteilig nach ihrer Arbeitszeit. Dies bedeu-
tet, dass auch geringfiigig Beschiftigte, die ar-
beitsrechtlich bekanntlich Teilzeitkrdfte sind
(so ausdriicklich §2 Abs. 2 Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz) voll mitgezdhlt werden. Bei Filial-
verbilinden ist die Zahl von 16 Beschiftigten
schnell erreicht, da wie beim Teilzeitanspruch
nach §8 TzBfG (s. oben Abschnitt 3.9) auf das
Unternehmen, nicht den Betrieb abgestellt wer-
den muss.

3.10.2.1 Voraussetzungen

Arbeitszeitverringerung im Einvernehmen:
Der Gesetzgeber setzt in der Frage der Teilzeit-
arbeit zunéchst auf eine Einigung zwischen den

beiden Arbeitsvertragsparteien (§15 Abs. 5
BEEG). Der Arbeitnehmer wiinscht vom Arbeit-
geber eine Verringerung seiner Arbeitszeit. Die
beiden Parteien sollen sich binnen 4 Wochen
hieriiber einigen. Gelingt eine Einigung, wird
damit das Arbeitsverhéltnis fiir einen befriste-
ten Zeitraum in beiderseitigem Einvernehmen
gedndert. In diesem sog. Konsensverfahren
kénnen die Parteien im Ubrigen von der Unter-
grenze flir den gesetzlichen Elternteilzeitan-
spruch von 15 Wochenstunden (s. dazu die fol-
genden Ausfiihrungen) nach unten abweichen
und z.B. einen Minijob vereinbaren*°.
Rechtsanspruch auf Arbeitszeitverringerung:
Kommt eine Einigung nicht zustande, kann der
Arbeitnehmer das ,,Anspruchsverfahren“ nach
§15 Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 7 BEEG einlei-
ten, indem er dem Arbeitgeber ein annahmeféhi-
ges Angebot auf Verringerung und ggf. Verteilung
der verringerten Arbeitszeit unterbreitet und sich
dabei auf seinen Teilzeitanspruch beruft>°. Neben
der Mindestzahl von 16 Mitarbeitern miissen
hierfiir folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

— Das Arbeitsverhéltnis des Arbeitnehmers in
dieser Apotheke muss ohne Unterbrechung
ldnger als 6 Monate bestehen.

— Der Zeitraum, fiir den die verkiirzte Arbeits-
zeit gelten soll, muss mindestens 2 zusam-
menhdngende Monate umfassen.

— Die angestrebte wochentliche Arbeitszeit
muss im Durchschnitt des Monats mindes-
tens 15 und darf hochstens 30 Wochenstun-
den (bei ab 1.9.2021 geborenen Kindern 32
Wochenstunden) betragen.

— Der Mitarbeiter muss sein Verlangen nach
Teilzeitarbeit bzw. nach Verringerung der Ar-
beitszeit spatestens 7 Wochen vor Beginn der
Teilzeitarbeit schriftlich gegeniiber dem Apo-
thekeninhaber geltend gemacht haben.
Betrifft bei Geburten ab 1.7.2015 der An-
spruch auf Teilzeit eine Elternzeit zwischen
dem 3. Geburtstag und dem vollendeten 8. Le-
bensjahr, muss die Teilzeittdatigkeit 13 Wo-
chen vor ihrem Beginn schriftlich angemeldet
werden. Beim Teilzeitwunsch bis zum 3. Ge-
burtstag des Kindes bleibt es auch bei Gebur-
ten ab 1.7.2015 bei der Frist von 7 Wochen.
Damit konnen die Anmeldung der Elternzeit
(s. dazu oben Abschnitt 3.4) und der Antrag
auf Teilzeit gleichzeitig erfolgen. Anderer-
seits darf der Mitarbeiter den Teilzeitantrag

49 Tillmanns/Mutschler, a.a.0., §15 BEEG, Rdnr.39.
50 BAG, Urteil vom 19.2.2013, NZA 2013, S. 907 (Rdnr. 15).
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auch nicht verfriht stellen, d.h. bevor er
iiberhaupt die Elternzeit an sich verlangt hat.
Ein verfrithter Antrag hat keine Rechtswir-
kung; der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet,
auf einen verfriiht gestellten Antrag auf El-
ternteilzeit zu reagieren®?.
Der Mitarbeiter muss zum Zweck einer besse-
ren Planbarkeit fiir den Arbeitgeber konkrete
Angaben zu Beginn und Umfang der Teilzeit-
titigkeit bereits im Antrag mitteilen. Ferner
soll er auch die gewiinschte Verteilung der
verringerten Arbeitszeit im Antrag angeben
(§15 Abs. 7 Sitze 2 und 3 BEEG).

— Dem Anspruch diirfen keine dringenden be-
trieblichen Griinde entgegenstehen.

3.10.2.2 Insbesondere: kein Entgegen-
stehen dringender betrieblicher
Griinde

Inwieweit diese Voraussetzung im Einzelfall er-
fiillt ist, muss nach der Art des Arbeitsplatzes,
nach den Moglichkeiten fiir den Arbeitgeber,
eine geeignete Ersatzkraft zu finden, und nach
weiteren betrieblichen Gegebenheiten entschie-
den werden. Die entgegenstehenden betriebli-
chen Interessen, fiir die der Arbeitgeber in vol-
lem Umfang darlegungs- und beweispflichtig
ist, miissen von erheblichem Gewicht sein. Sie
miissen sich gleichsam als zwingende Hinder-
nisse fiir den Teilzeitwunsch darstellen2. Drin-
gende betriebliche Griinde in diesem Sinne
liegen u.a. dann vor, wenn der Arbeitsplatz
nicht teilbar oder die gewiinschte Teilzeitarbeit
mit den betrieblichen Arbeitszeitmodellen un-
vereinbar ist. In diesen Féllen priift das Bun-
desarbeitsgericht anhand eines dreistufigen
Priifungsschemas, ob (1) der Arbeitgeber fiir die
von ihm gewollte Arbeitszeitregelung ein
schliissiges Organisationskonzept hat, das
(2) dem Teilzeitwunsch des Arbeitnehmers tat-
sdchlich entgegensteht und ob (3) die vom Ar-
beitgeber behaupteten betrieblichen Griinde so
gewichtig sind, dass sie die Interessen der Ar-
beitnehmerin an der Teilzeitbeschaftigung wih-
rend der Elternzeit iiberwiegen®3. Dabei wird
vom Arbeitgeber grundsitzlich erwartet, dass
er die mit einer elternzeitbedingten Abwesen-
heit des Arbeitnehmers verbundenen betriebli-
chen Schwierigkeiten bewdltigt und die aus
seiner Sicht erforderlichen Uberbriickungs-

51 BAG, Urteil vom 5.6.2007, NZA 2007, S. 1352 (Rdnr. 31 ff.).
52 BAG, Urteil vom 11.12.2018, NZA 2019, S. 616 (Rdnr. 27).
53 BAG, Urteil vom 15.12.2009, NZA 2010, S. 447 (Rdnr. 50 ff.).
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malBnahmen trifft. Deshalb sind bloBe Stérun-
gen im Arbeitsablauf keine ausreichenden be-
trieblichen Griinde.

Ein dringender betrieblicher Grund kann sich
vor allem auch daraus ergeben, dass fiir eine
Beschiiftigung des Arbeitnehmers wihrend sei-
ner Elternzeit kein Bedarf besteht>*. Dem Ar-
beitgeber wird gesetzlich nicht zugemutet, den
Arbeitnehmer trotz fehlenden Beschaftigungs-
bedarfs (allein) wegen der Elternzeit als Teil-
zeitkraft zu beschéftigen. Bei der Priifung einer
Beschiftigungsmoglichkeit sind nur freie Ar-
beitsplatze zu berticksichtigen.

Auf einen dringenden betrieblichen Grund ge-
geniiber einem Antrag auf Elternteilzeit kann
sich der Arbeitgeber auch berufen, wenn er fiir
die Dauer der Elternzeit eine Vertretung einge-
stellt hat, die nicht bereit ist, ihre Arbeitszeit zu
verringern und andere Beschéaftigungsmoglich-
keiten nicht vorhanden sind®®.

Mit dem Wunsch des Mitarbeiters nach Verrin-
gerung der Arbeitszeit ist in der Regel gerade in
der Elternzeit zwangsldufig der Wunsch nach
einer bestimmten Verteilung der verringerten
Arbeitszeit verbunden. Das Bundesarbeitsge-
richt hat entschieden, dass dem Arbeitgeber
auch zur Abwehr des Wunsches nach einer be-
stimmten Verteilung der Arbeitszeit dringende
betriebliche Griinde zur Seite stehen miissen.
Aus Sicht des Arbeitnehmers seien Dauer und
Lage der Arbeitszeit regelméBig aufs Engste ver-
kniipft. Sei der Arbeitnehmer wegen seiner fa-
milidren Einbindung und der Verfiigbarkeit ei-
ner Betreuung des Kindes durch Dritte wih-
rend seiner Abwesenheit auf eine bestimmte
Lage seiner Arbeitszeit angewiesen, so gebiihre
seinen Interessen regelmélig der Vorrang®®.

3.10.2.3 Anspruch auf zweimalige
Arbeitszeitverringerung

Der Arbeitnehmer kann wéhrend der Gesamt-
dauer der Elternzeit den Anspruch auf Verringe-
rung der Arbeitszeit insgesamt zweimal geltend
machen. Nach dem BAG ist eine im Konsens-
verfahren (§15 Abs. 5 BEEG, s. dazu oben Ab-
schnitt 3.10.2.1) einvernehmlich getroffene Re-
gelung zur Elternteilzeit nicht auf den Anspruch
auf zweimalige Verringerung der Arbeitszeit
(§15 Abs. 6 und 7 BEEG) anzurechnen®’.

54 BAG, Urteil vom 15.4.2008, NZA 2008, S. 998 (1000 f.).

55 BAG, Urteil vom 19.4.2005, NZA 2005, S. 1354 (1356 f.).

56 BAG, Urteil vom 9.5.2006, NJW 2006, S. 3595 (3598 f.).

57 BAG, Urteil vom 19.2.2013, NZA 2013, S. 907 (Rdnr. 19 ff.).
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Hinweis: Wenn der Arbeitgeber vermeiden
mochte, dass gegen seinen Willen die Arbeits-
zeit wihrend der Gesamtdauer der Elternzeit
mehr als zweimal verringert wird, darf er sich
folglich mit dem Arbeitnehmer nicht schon im
Konsensverfahren einigen. Er sollte vielmehr
den Arbeitnehmer auffordern, seinen gesetzli-
chen Verringerungsanspruch geltend zu ma-
chen. Wenn dann in diesem ,,Anspruchsver-
fahren“ eine Einigung erfolgt, ist diese laut
BAG auf den Anspruch auf zweimalige Verrin-
gerung anzurechnen®s.

Die Reduzierung bezieht sich immer auf die ur-
spriingliche Arbeitszeit, die vor der Elternzeit
gegolten hat. Die gewlinschte Arbeitszeit bei
der 2. Geltendmachung muss also nicht kiirzer
sein als in der 1. Teilzeitphase. Vielmehr kann
etwa eine Vollzeitkraft z. B. fiir den 1. Zeitraum
eine Verringerung ihrer Arbeitszeit auf 20 Wo-
chenstunden und fiir den 2. Zeitraum auf
30 Wochenstunden verlangen, die Teilzeit also
bis zum gesetzlich erlaubten Mal} erhchen.

3.10.2.4 Ablehnung des Anspruchs

Wenn der Apothekeninhaber den vom Mitar-
beiter geltend gemachten Anspruch auf Verrin-
gerung der Arbeitszeit und deren Verteilung ab-
lehnen will, muss er dies fristgerecht mit
schriftlicher Begriindung tun. In dieser Begriin-
dung miissen die dringenden betrieblichen
Griinde dargelegt werden, die dem Teilzeit-
wunsch des Mitarbeiters entgegenstehen. Das
Ablehnungsschreiben muss vom Arbeitgeber
eigenhdndig unterzeichnet sein (Schriftform
nach § 126 Abs. 1 BGB).

Geburten bis 30.6.2015: Die Frist fiir die Ableh-
nung des Teilzeitwunsches betrdgt 4 Wochen.
Dies gilt auch fiir Teilzeitantrdge zwischen dem
3. und 8. Geburtstag des Kindes. Der Mitarbei-
ter seinerseits kann, soweit der Apothekenin-
haber der Verkiirzung der Arbeitszeit nicht zu-
stimmt, Klage vor dem Arbeitsgericht erheben.
Das Gleiche gilt, wenn der Arbeitgeber inner-
halb der 4-Wochen-Frist nicht oder nicht
schriftlich reagiert. Aus einer fehlenden Reak-
tion des Arbeitgebers ergibt sich also nicht,
dass sich die Arbeitszeit automatisch, wie vom
Arbeitnehmer gewtinscht, verringert. Der Ar-

58 BAG, a.a.0., Rdnr. 24.

beitnehmer ist in jedem Fall auf den Klageweg
verwiesen.

Geburten ab 1.7.2015: Hier hat der Gesetzgeber
die Reaktionsfristen des Arbeitgebers gesplittet:
Betrifft der Antrag auf Verringerung der Ar-
beitszeit die Elternzeit zwischen der Geburt
und dem 3. Geburtstag des Kindes, betrdgt die
Frist fiir die Ablehnung des Antrags 4 Wochen
ab Zugang. Will der Arbeitgeber einen Teilzeit-
antrag des Mitarbeiters in einer Elternzeit zwi-
schen dem 3. Geburtstag und dem vollendeten
8. Lebensjahr des Kindes ablehnen, hat er hier-
fiir ab Zugang des Antrags 8 Wochen Zeit. Neu
eingefiihrt wurde eine sog. Zustimmungsfikti-
on: Anders als bei Geburten bis 30.6.2015 gilt
die Zustimmung des Arbeitgebers zur beantrag-
ten Verringerung der Arbeitszeit und zur Vertei-
lung der Arbeitszeit als erteilt, wenn er seine
Ablehnung gar nicht, nicht schriftlich oder
nicht innerhalb der genannten Fristen erkléart;
mit anderen Worten: Die Verringerung der Ar-
beitszeit und deren Verteilung gilt entspre-
chend den Wiinschen des Arbeitnehmers als
festgelegt (§15 Abs. 7 Sétze 5, 6 BEEG).

Hat der Arbeitgeber hingegen den Antrag des
Arbeitnehmers form- und fristgerecht abge-
lehnt, kann der Arbeitnehmer Klage vor dem
Arbeitsgericht auf Erteilung der Zustimmung
erheben (§15 Abs.7 Satz 7 BEEG). In diesem
Prozess darf sich der Arbeitgeber nur auf solche
Ablehnungsgriinde stiitzen, die er in seinem —
form- und fristgerechten — Ablehnungsschrei-
ben geltend gemacht hat°.

Fir alle vorgenannten Ablehnungsfristen des
Arbeitgebers gilt: Fiir die Fristwahrung ist der
Zugang der Ablehnung beim Arbeitnehmer ent-
scheidend.

Der Anspruch auf Teilzeitarbeit wahrend der
Elternzeit in Betrieben mit mindestens 16 Mit-
arbeitern (Elternteilzeit) kann auch dann (spa-
ter) geltend gemacht werden, wenn zunéchst
nur Elternzeit mit vollstdndiger Befreiung von
der Arbeitspflicht in Anspruch genommen und
keine Verringerung der Arbeitszeit beantragt
worden war®?. Das ruhende Arbeitsverhaltnis
wird in diesem Fall lediglich mit einer neuen
Arbeitszeitregelung wieder in Vollzug gesetzt.

59 BAG, Urteil vom 11.12.2018, NZA 2019, S. 616 (Rdnr. 31 ff).
60 BAG, Urteil vom 19.4.2005, NZA 2005, S. 1354 (1356 ff.).
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3.10.3 Fortsetzung einer bestehenden Teil-
zeittitigkeit wihrend der Elternzeit

Hat der Mitarbeiter vor der Elternzeit keine
Vollzeit-, sondern eine Teilzeittdtigkeit von
nicht mehr als 30 Stunden ausgeiibt, kann er
diese wihrend der Elternzeit unverdndert fort-
setzen (§ 15 Abs. 5 Satz4 BEEG). Die 30-Stunden-
Grenze darf auch in diesem Fall im Monats-
durchschnitt nicht tiberschritten werden. Der
Mitarbeiter hat in diesem Fall gem&lB § 16 Abs. 1
Satz 1 BEEG schriftlich Elternzeit anzumelden
und dabei gleichzeitig seinen Wunsch nach
Fortsetzung der bestehenden Teilzeittatigkeit in
der Elternzeit mitzuteilen.

Das Gesetz ermoglicht aber nicht nur eine li-
ckenlose Fortsetzung der alten Teilzeitbeschéfti-
gung mit dem Beginn der Elternzeit. Vielmehr
kann der Arbeitnehmer zunéchst einige Monate
vollstdndig mit der Arbeit aussetzen und erst fiir
die anschlieBende restliche Dauer der Elternzeit
die Fortsetzung der fritheren Teilzeittédtigkeit be-
anspruchen®!. Auch fiir dieses Verlangen gelten
die in §16 Abs. 1 BEEG geregelten Fristen und
Formlichkeiten. Der Mitarbeiter muss daher sei-
nen Wunsch nach spéterer Wiederaufnahme der
Teilzeittatigkeit zugleich mit dem Verlangen der
Elternzeit schriftlich anmelden.

3.10.4 Teilzeittitigkeit beim fremden
Arbeitgeber

Die Moglichkeit der Teilzeitarbeit wihrend der
Elternzeit ist nicht auf den eigenen Arbeitgeber
beschrénkt. Vielmehr kann der Mitarbeiter die
Teilerwerbstitigkeit auch bei einem anderen
Arbeitgeber oder als Selbstindiger ausiiben,
wenn der eigene Arbeitgeber dem zustimmt
(§15 Abs. 4 Satz 3 BEEG).

Der Arbeitgeber kann seine Zustimmung aller-
dings nicht nach eigenem Belieben verweigern.
Er muss vielmehr ,,dringende betriebliche Griin-
de“ geltend machen konnen. Solche Griinde
kénnen sein zum einen der Wunsch des Mitar-
beiters, in einer nahegelegenen konkurrierenden
Apotheke titig zu sein, zum anderen die Gefahr
der Weitergabe von Betriebs- oder Geschiftsge-
heimnissen. Ferner hat der Arbeitgeber auch
dann ein Ablehnungsrecht, wenn er die Arbeits-
leistung des Mitarbeiters bendtigt und ihm eine
Teilzeittdtigkeit angeboten hat, dieser aber bei ei-
nem anderen Arbeitgeber arbeiten mdchteb2.

61 BAG, Urteil vom 27.4.2004, NZA 2004, S. 1039 (1041).

62 BAG, Urteil vom 26.6.1997, BB 1997, S. 2169 f. zum fritheren
§15 Abs. 4 BErzGG.
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Wenn der Arbeitgeber seine Zustimmung zur
Teilzeitarbeit seines Mitarbeiters bei einem an-
deren Arbeitgeber verweigert, muss er dies
schriftlich innerhalb einer Frist von 4 Wochen
tun (§15 Abs. 4 Satz 4 BEEG). Erklart sich der
Arbeitgeber nicht innerhalb dieser Frist, ent-
fallt das Zustimmungserfordernis, und der Ar-
beitnehmer darf die Teilzeittédtigkeit beim ande-
ren Arbeitgeber auch ohne Zustimmung seines
Arbeitgebers aufnehmen. Das Gleiche gilt,
wenn der Arbeitgeber zwar die Frist einhilt,
seine Ablehnung aber nicht schriftlich erklart
oder keine Begriindung dafiir gibt®3.

3.10.5 Gehaltsfortzahlung im Krankheits-
fall; keine Kiirzung bei Sonderzah-
lung und Jahresurlaub

Im Gegensatz zu dem Mitarbeiter, der wiahrend
der Elternzeit nicht arbeitet, bestehen beim teil-
zeitbeschaftigten Arbeitnehmer in der Eltern-
zeit die Hauptpflichten aus dem Arbeitsver-
héltnis im Umfang der Teilzeitbeschéftigung
fort. Der Mitarbeiter hat deshalb Anspruch auf
eine dem MaD seiner Teilzeitbeschéftigung ent-
sprechende Gehaltsfortzahlung im Fall der Er-
krankung.

Ferner erfolgt bei Teilzeittdatigkeit keine Kiir-
zung der Sonderzahlung nach §18 BRTV um
die Monate der Elternzeit. Allerdings muss bei
der Bemessung der Sonderzahlung die — gegen-
iiber dem friitheren Gehalt im Regelfall vermin-
derte — Teilzeitvergiitung berticksichtigt wer-
den. Hierzu ist — wie bei einem normalen Wech-
sel von Vollzeit- zu Teilzeittdtigkeit nach §18
Abs. 1 Satz 2 BRTV — die wihrend des Jahres
erzielte durchschnittliche Vergiitung zu ermit-
teln (vgl. Kapitel A 3 ,Arbeitsvergiitung®).
SchlieBlich wird auch der Erholungsurlaub
nicht fiir volle Kalendermonate der Elternzeit
gekiirzt, wenn der Arbeitnehmer wahrend der
Elternzeit bei seinem Arbeitgeber Teilzeitarbeit
leistet (§17 Abs. 1 Satz 2 BEEG). Der Urlaubs-
anspruch dieses Mitarbeiters bleibt also unbe-
rithrt. Der verringerte Umfang der Beschafti-
gung wirkt sich nur auf die Urlaubsvergiitung
aus.

3.10.6 Kiindigungsfragen bei Teilzeitt:itig-
keit

Der besondere Kiindigungsschutz des Bundes-
elterngeld- und Elternzeitgesetzes gilt auch zu-

63 BAG, a.a.0., S. 2170.
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gunsten von Arbeitnehmern, die wihrend der
Elternzeit bei ihrem bisherigen Arbeitgeber
eine Teilzeitbeschiftigung ausiiben (§18 Abs. 2
Nr. 1 BEEG). Der Arbeitgeber hat deshalb auch
in diesem Fall grundsétzlich kein Kiindigungs-
recht. Das Kiindigungsverbot gilt auch fiir An-
derungskiindigungen; der Arbeitgeber kann
deshalb einseitig auch keine inhaltliche Ande-
rung der Teilzeitbeschéftigung herbeifiihren,
z.B. eine Verminderung der Arbeitszeit.

Im Gesetz ist des Weiteren geregelt, dass der
Kiindigungsschutz auch fiir Mitarbeiter gilt, die
ohnehin mit ihrem Arbeitgeber nur einen Teil-
zeitarbeitsvertrag bis zu 30 Wochenstunden ab-
geschlossen haben und nach der Geburt ihres
Kindes weiterarbeiten, ohne die ihnen zuste-
hende Elternzeit in Anspruch zu nehmen (§18
Abs. 2 Nr. 2 BEEG). Voraussetzung ist in diesem
Fall lediglich, dass diese Mitarbeiter Anspruch
auf Elterngeld bis zur Vollendung des 14. Le-
bensmonats des Kindes haben. Ein von vornhe-
rein nur teilzeitbeschéftigter Mitarbeiter, der
keine Elternzeit nehmen mdochte, soll beim
Kiindigungsschutz also, jedenfalls solange er
Elterngeld beanspruchen kann, nicht schlech-
ter gestellt sein als ein Mitarbeiter, der Eltern-
zeit beansprucht. Dies gilt im Ubrigen auch
dann, wenn das Teilzeitarbeitsverhiltnis zum
Zeitpunkt der Geburt des Kindes noch gar nicht
bestand. Das Bundesarbeitsgericht hat einer
Mitarbeiterin mit Anspruch auf Erziehungs-
geld (heute Elterngeld) Kiindigungsschutz nach
§18 Abs. 2 Nr. 2 BErzGG aF zugebilligt, die
nach der Geburt ein neues Teilzeitarbeitsver-
héltnis begriindete, ohne Elternzeit in An-
spruch zu nehmen®4.

Anders verhalt es sich aber, wenn ein Mitarbei-
ter, der beim , Stammarbeitgeber” Elternzeit
nimmt, ein Teilzeitarbeitsverhéltnis bei einem
anderen Arbeitgeber eingeht. In diesem zwei-
ten Arbeitsverhéltnis genielit er keinen Kiindi-
gungsschutz nach § 18 Abs. 2 Nr. 2 BEEG. Denn
diese Vorschrift soll Diskriminierungen teilzeit-
beschiftigter Elternzeitberechtigter verhindern,
nicht aber den Sonderkiindigungsschutz auf
den Fremdarbeitgeber ausdehnen®®.

64 BAG, Urteil von 27.3.2003, BB 2003, S. 2289 (2290).
65 BAG, Urteil vom 2.2.2006, NZA 2006, S. 678 f.

3.11 Befristete Einstellung einer Ersatzkraft

Nach §21 Abs. 1 BEEG kann der Apothekenin-
haber einen Mitarbeiter befristet einstellen zur
Vertretung

— fiir Zeiten eines Beschiftigungsverbots nach
dem Mutterschutzgesetz, also insbesondere
fiir die Schutzfristen 6 Wochen vor und 8 Wo-
chen nach der Geburt;

— fur die Dauer einer Elternzeit;

— fiir die Dauer einer freiwillig vom Apothe-
keninhaber gewdhrten Arbeitsbefreiung zur
Betreuung eines Kindes;

— fiir notwendige Zeiten einer Einarbeitung
(§21 Abs. 2 BEEG).

Der Apothekeninhaber kann fiir diese Zeiten

oder fiir Teile davon befristete Vertrdage mit ver-

schiedenen Ersatzkrdften hintereinander ab-
schliefen. Er kann aber auch mit derselben Er-
satzkraft mehrere befristete Arbeitsverhiltnisse
in Folge vereinbaren; dann muss jede einzelne
Befristung fiir sich sachlich begriindet sein.

Hinweis: Der Apothekeninhaber sollte beim
Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages in
jedem Fall den Grund der Befristung in den
Vertrag aufnehmen (z.B. Vertretung fiir die
Dauer der Schutzfrist, Vertretung fiir Eltern-
zeit, usw.). Ein befristeter Arbeitsvertrag ist im
Ubrigen nur rechtswirksam, wenn er schriftlich
geschlossen wird.

Die Dauer der Befristung kann kalenderméfig
bestimmt oder bestimmbar sein (§21 Abs. 3
BEEG); zulédssig ist aber nach ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung auch die sog. Zweckbe-
fristung, die die Dauer des Arbeitsverhéltnisses
der Ersatzkraft nicht mit einem konkreten Ka-
lenderdatum benennt, sondern an die Dauer
des Vertretungsbedarfs bindet.

Beispiel: Der Apothekeninhaber mochte als
Ersatz fiir seine PTA Waltraud Miiller, die ca.
2 Monate vor der Entbindung steht, eine ande-
re PTA befristet einstellen, zunédchst bis zum
Ende der Mutterschutzfrist (8 Wochen nach der
Geburt). Da der tatsdchliche Entbindungster-
min nicht bekannt ist, kann der Arbeitsvertrag
,fur die Dauer der Mutterschutzfristen der Mit-
arbeiterin Waltraud Miiller sowie zum Zweck
der Einarbeitung ab ...“ geschlossen werden
(vgl. als Beispiel fiir einen zweckbefristeten
Vertrag Kapitel B 4 ,Befristete Arbeitsvertrdge*,
=)  Befristeter Arbeitsvertrag wegen Ausfall
eines/r Mitarbeiters/in aufgrund Krankheit®).
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Eine Zweckbefristung zur Elternzeitvertretung
ist bereits dann moglich, wenn die Stammkraft
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit der

Vertretungskraft die Elternzeit noch nicht gem.

§16 Abs. 1 BEEG wirksam verlangt, sondern

die Inanspruchnahme von Elternzeit nur ange-

kiindigt hat®6.

Hat dagegen die zu vertretende Mitarbeiterin

bereits entbunden und ihre Elternzeit angemel-

det, so steht damit das konkrete Kalenderdatum
fest, bis zu dem die Ersatzkraft benotigt wird. In
diesem Fall empfiehlt sich, dieses Datum in
den befristeten Arbeitsvertrag aufzunehmen,
etwa so: ,,Die Mitarbeiterin wird befristet zum

Zweck der Vertretung der Mitarbeiterin Wal-

traud Miiller, die Elternzeit in Anspruch nimmt,

fiir die Zeit vom ... bis ... als PTA in der ...Apo-
theke beschaftigt®.

Das befristete Vertretungsverhéltnis endet bei

einem kalenderméfig befristeten Vertrag mit

Ablauf der vereinbarten Frist. Bei einem nach

dem Zweck befristeten Vertrag muss der Arbeit-

geber dem Arbeitnehmer das Ende des Vertre-
tungsbedarfs mit einer Frist von 2 Wochen
schriftlich ankiindigen. Das befristete Vertre-
tungsverhdltnis endet frithestens 2 Wochen
nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung
des Mitarbeiters durch den Arbeitgeber iiber
den Zeitpunkt der Zweckerreichung (§15

Abs. 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz).

Wie jedes befristete Arbeitsverhdltnis kann

auch der nach §21 Abs. 1, 2 BEEG befristete

Vertrag grundsétzlich fristgemal nur gekiindigt

werden, wenn dies ausdriicklich im Vertrag

vereinbart wurde (vgl. auch Kapitel B 4 ,,Befris-

tete Arbeitsvertrage“, Abschnitt 9.2).

Unabhéngig davon kann der Apothekeninhaber

nach §21 Abs. 4 BEEG das Vertretungsverhalt-

nis unter Einhaltung einer Frist von mindes-
tens 3 Wochen, jedoch frithestens zum Ende
der Elternzeit, kiindigen. Dieses Sonderkiindi-
gungsrecht greift ein, wenn die Elternzeit endet

— durch Tod des Kindes, wenn dies dem Ar-
beitgeber mitgeteilt wurde;

— durch Antrag des Arbeitnehmers nach §16
Abs. 3 Satz 2 BEEG, wenn ein weiteres Kind
geboren wurde oder ein besonderer Hartefall
vorliegt und der Arbeitgeber keine dringen-
den betrieblichen Griinde gegen die vorzeiti-
ge Beendigung geltend machen kann (s. oben
Abschnitt 3.3.3);

66 BAG, Urteil vom 9.9.2015, BB 2016, S. 251 (Rdnr. 35 ff.).
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— durch — ordentliche oder auBerordentliche —
Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses wahrend
der Elternzeit durch den Arbeitnehmer®’.

Mit dem Sonderkiindigungsrecht soll der Ar-

beitgeber davor geschiitzt werden, doppelt Ar-

beitsentgelt zahlen zu miissen: an den Vertreter
und an die auBerplanméBig vorzeitig zuriick-
kehrende Stammbkraft.

Liegt ein wichtiger Grund vor, kann das Vertre-

tungsverhdltnis auch vorzeitig fristlos gekiin-

digt werden.

Alternativ zur Einstellung einer Vertretung be-

steht auch die Moglichkeit, dass sich eine mit

einer niedrigeren Stundenzahl in dieser Apo-
theke beschiftigte Mitarbeiterin bereiterklart,
befristet fiir den Zeitraum der Elternzeit der

Kollegin mit einer erh6hten Stundenzahl zu ar-

beiten. Diese Befristung ist durch den Sach-

grund der Vertretung gerechtfertigt.

3.12 Sozialversicherung wihrend der
Elternzeit

3.12.1 Rentenversicherung

Fiir ab 1. Januar 1992 geborene Kinder werden
in der gesetzlichen Rentenversicherung 3 Erzie-
hungsjahre anerkannt, beginnend mit dem Mo-
nat nach dem Geburtsmonat. Bei Geburten vor
dem 1. Januar 1992 werden Miittern ab 2019 —
statt zuvor 2 Jahre — 2 Jahre und 6 Monate an-
gerechnet. Pro Jahr erhilt die Mutter etwa einen
sog. Entgeltpunkt auf ihr Rentenkonto. Damit
wird sie so gestellt, als hétte sie in diesem Jahr
den Durchschnittsverdienst aller Versicherten
erzielt und dafiir Beitrdge an die Rentenversi-
cherung gezahlt. Die Beitrége fiir sie ibernimmt
der Bund. Die Erziehungszeiten konnen nach
Wahl der Eltern der Mutter oder dem Vater zu-
geordnet werden. Erfolgt keine Zuordnungser-
klarung der Eltern, wird die Erziehungszeit im
Normalfall der Mutter zugeordnet.

Seit Juli 1998 werden Kindererziehungszeiten
zusétzlich zu zeitgleichen Beitragszeiten ange-
rechnet. Wer wihrend der Elternzeit also teil-
zeitbeschaftigt ist, erhélt fiir diesen Verdienst
die entsprechenden Entgeltpunkte in vollem
Umfang und zusitzlich die Entgeltpunkte fiir
Kindererziehungszeit, allerdings insgesamt nur
bis zur Hohe der jeweiligen Beitragsbemes-
sungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung.

67 Tillmanns/Mutschler, a.a.0., §21 BEEG, Rdnr. 37.
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Was fiir Mitglieder eines Apothekerversor-
gungswerks gilt, richtet sich nach dessen Sat-
zung. Die Satzungen berufsstdndischer Versor-
gungswerke sehen regelméblig vor, dass die Mit-
glieder von der Beitragspflicht freigestellt wer-
den, wenn diese wegen Kindererziehung
héchstens bis zum 3. Geburtstag des Kindes
ohne Einkommen sind.

Soweit berufsstindische Versorgungswerke in
ihrem Leistungsrecht Kindererziehungszeiten
nicht beriicksichtigen, haben die Mitglieder die-
ser Versorgungswerke — obwohl sie von der Ver-
sicherungspflicht in der gesetzlichen Renten-
versicherung befreit sind — einen Anspruch auf
Anerkennung der Kindererziehungszeiten von
3 Jahren fiir jedes ab 1992 geborene bzw. 2,5 Jah-
ren fiir jedes dltere Kind in der gesetzlichen
Rentenversicherung. Dies wirkt sich allerdings
fiir die Approbierten nur aus, wenn sie die in
der Rentenversicherung geltende Wartezeit von
60 Monaten Versicherungszeit erfiillen kénnen.
Diese Voraussetzung ist bei Frauen, die keine
Vorversicherungszeiten in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung aus einer fritheren Beschifti-
gung vorweisen konnen, vielfach nicht gegeben.
Der Gesetzgeber hat auf diese Problematik re-
agiert und geregelt, dass vor dem 1.1.1955 gebo-
rene Elternteile, denen Kindererziehungszeiten
anzurechnen sind, auf Antrag frithestens 6 Mo-
nate vor Erreichen ihrer Regelaltersgrenze frei-
willige Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversi-
cherung fiir so viele Monate nachzahlen kon-

nen, wie zur Erfiillung der Wartezeit von 60 Mo-
naten noch erforderlich sind (§282 Abs. 1
SGB VI). Auch spiter geborene Approbierte, die
allein mit Kindererziehungszeiten die 60 Mona-
te nicht erfiillen, konnen fiir die fehlenden Mo-
nate freiwillige Beitrdage zahlen.

Damit kénnen betroffene Approbierte einen zu-
sdtzlichen Rentenanspruch neben dem aus dem
Versorgungswerk begriinden. Ndhere Auskiinf-
te erteilen die Beratungsstellen der Deutschen
Rentenversicherung Bund.

3.12.2 Kranken- und Pflegeversicherung

In der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversi-
cherung wird die Pflichtmitgliedschaft wah-
rend der ganzen Dauer der Elternzeit beitrags-
frei aufrechterhalten.
Die Beitragsfreiheit gilt nicht fiir weitere Ein-
nahmen, die der betreffende Mitarbeiter hat.
Soweit ein Mitarbeiter wiahrend der Elternzeit
teilzeitbeschiftigt ist, sind aus diesem Arbeits-
entgelt die entsprechenden Kranken- und Pfle-
geversicherungsbeitrdge zu bezahlen.
Beitrdge fiir die private Krankenversicherung
miissen deren Mitglieder selbst tragen, ein-
schlieBlich des bisher vom Arbeitgeber iiber-
nommenen Anteils. Nehmen privat versicherte
Angestellte in der Elternzeit eine Teilzeitbe-
schiftigung mit einem iiber 450 € liegenden
Entgelt auf, werden sie gesetzlich krankenver-
sicherungspflichtig.

(Weber)
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Anmeldung der Elternzeit

An
Herrn / Frau APOtheKer/iN" ........coiiiiiiiiiiiiiieiee ettt sttt et s
INhADET/IN AOT ..eeiiniiiiiiiieee et e -Apotheke
...................................................................................................................................................... Stralle
................ S /PP UUT PP UPUPPRRRRPPPRRRN © )y s
Sehr geehrte/T Frau / HETT ..ocveiiiiiiiiiiiiiic ettt ,
mein Kind .......cccoeveenne wurde am ............ geboren.
Die Schutzfrist nach dem Mutterschutzgesetz endet am .........c.ccccoovviiiiiiiiiiiiii .
Hiermit melde ich Elternzeit an™”
O fiir die Zeit unmittelbar im Anschluss an die Mutterschaftsfrist bis ........ccccccciviiiiiiiiiiiinnnniiin,
O fiir die Zeit VO .....vvveeeeeeiiiiiiiiieeeeeee e, IS it
Mit freundlichen Griilen
.................................. yden e,
(Unterschrift Mitarbeiter/in)”
* Die in diesem Muster fiir personenbezogene Bezeichnungen verwendete méannliche und weibliche Form gilt in gleicher Weise

fiir alle Geschlechter.

**  Der/die Mitarbeiter/in muss sich zwingend festlegen, fiir welchen Zeitraum bis zum 2. Geburtstag des Kindes er/sie Elternzeit
in Anspruch nehmen will. Unbenommen bleibt die sofortige Geltendmachung der Elternzeit auch fiir das 3. Lebensjahr des Kin-
des, also bis zum 3. Geburtstag.
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Bestatigung der Elternzeit und
Kiirzung des Erholungsurlaubs

Sehr GEEhTTE/T FTAU/HEIT", ..o.iiiiiiiiiiiiiieiiieit ettt b ettt e bttt sttt et esbesbeen

hiermit bestétige ich die von Ihnen beantragte Elternzeit fiir folgenden Zeitraum/folgende Zeitraume:

A70) 1o KRR DSttt et raaaaas
703 1o KT DSttt et eaaaas
A70) 1o KR DSttt aaaaas

Ihr Erholungsurlaub wird nach § 17 Abs. 1 Satz 1 des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes fiir
jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit um 1/12 gekdirzt.

Diese Kiirzung betrifft nicht den Urlaubsanspruch, den Sie durch eine Teilzeitbeschéaftigung wéh-
rend der Elternzeit bei mir erwerben.

Unterschrift des/der Apothekeninhabers/in"

Empfangsbestitigung: ™

Diese Erklarung habe ich am ................ erhalten.

(Unterschrift Mitarbeiter/in)*

* Die in diesem Muster fiir personenbezogene Bezeichnungen verwendete médnnliche und weibliche Form gilt in gleicher Weise
fiir alle Geschlechter.
* %

Der Apothekeninhaber sollte sich den Zugang der Erklarung vom Mitarbeiter auf einer Kopie mit Datum bestétigen lassen und
diese zu den Personalakten nehmen.





