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1 Einfiihrung

Bevor der Apothekeninhaber neue Mitarbeiter
einstellen kann, steht er vor der hédufig miihe-
vollen Aufgabe der Personalsuche, der Fiihrung
von Bewerbungsgesprachen und schlieBlich
der Auswahl des geeigneten Kandidaten fiir die
zu besetzende Stelle. Bereits in dieser Phase be-
finden sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer kei-
neswegs in einem rechtsfreien Raum. Denn un-
abhéngig davon, ob es spiter tatsdchlich zum
Abschluss eines Arbeitsvertrags kommt, be-
griindet bereits die Aufnahme von Vertrags-
verhandlungen ein vorvertragliches Schuld-
verhéltnis (§311 Abs. 2 BGB) mit gegenseitigen
Informations- und Riicksichtnahmepflichten
(§241 Abs. 2 BGB). Dartiber hinaus ist bei der
Personalgewinnung das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG), zu beachten, das gera-
de auch fiir das Einstellungsverfahren in vieler-
lei Hinsicht eine substanziell neue Rechtslage
geschaffen hat.

2 Benachteiligungsverbote

2.1 Die 8 Benachteiligungsgriinde des AGG

Das AGG verfolgt nach seinem §1 das Ziel, Be-
nachteiligungen aus einem der folgenden Griin-
de zu verhindern oder zu beseitigen:

— Rasse,

— ethnische Herkunft,

— Geschlecht,

— Religion oder Weltanschauung,

— Behinderung,

— Alter,

— sexuelle Identitat.

Die zentrale Verbotsnorm des AGG findet sich
in § 7 Abs. 1. Danach diirfen Beschiftigte nicht
wegen eines der genannten 8 Griinde benach-
teiligt werden. Geschiitzt durch diese Vorschrift
sind nicht nur Arbeitnehmer und die zu ihrer
Berufsbildung Beschiftigten; als Beschiftigte
gelten gemdll §6 Abs. 1 Satz 2 AGG auch die
Bewerber fiir ein Beschéftigungsverhéltnis. §6
Abs. 1 Satz 2 enthdlt nach neuerer Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts einen forma-
len Bewerberbegriff. Danach ist Bewerber je-
der, der eine Bewerbung eingereicht hat'. Da-
gegen kommt es an dieser Stelle nicht darauf

1 BAG, Urteil vom 19.5.2016, NZA 2016, S. 1394 (Rdnr. 62).
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an, ob sich der Betroffene subjektiv ernsthaft
beworben hat und nicht nur in rechtsmiss-
brauchlicher Weise eine Entschddigung an-
strebt? (vgl. hierzu unten Abschnitt 6.2.3).

In Ubereinstimmung mit §6 Abs. 1 Satz 2 be-
stimmt §2 Abs. 1 Nr. 1 AGG, dass Benachteili-
gungen aus einem der in § 1 genannten 8 Griin-
de unter anderem unzuléssig sind in Bezug auf
die Bedingungen, einschlieBlich Auswahlkrite-
rien und Einstellungsbedingungen, fiir den Zu-
gang zu unselbstdndiger und selbstdndiger Er-
werbstatigkeit.

Das Zusammenspiel dieser gesetzlichen Rege-
lungen zeigt, dass die Inhalte des AGG fiir die
verschiedenen Phasen der Anbahnung des Ar-
beitsverhéltnisses von zentraler Bedeutung
sind, von der Ausschreibung der Stelle ein-
schlieBlich der Anforderung von Bewerbungs-
unterlagen iiber die Fiithrung von Auswahlge-
spriachen bis zur Einstellungsentscheidung und
der Mitteilung von Griinden fiir die Ablehnung
des Bewerbers.

Im Ubrigen ist das AGG auch im laufenden Ar-
beitsverhéltnis zu beachten. Hieran erinnert bei-
de Arbeitsvertragsparteien der deklaratorische
Hinweis in der Prdambel des Bundesrahmenta-
rifvertrags fiir Apothekenmitarbeiter (BRTV).

2.2 Unmittelbare Benachteiligung

Unzulédssig ist sowohl eine unmittelbare (§3
Abs. 1 AGG) als auch eine mittelbare Benach-
teiligung (§3 Abs. 2 AGG). Bei einer unmittel-
baren Benachteiligung wird eine Person wegen
eines der oben genannten Merkmale weniger
giinstig behandelt als eine Person in einer ver-
gleichbaren Situation (Zufiigung eines Nach-
teils); die sich nachteilig auswirkende MaBnah-
me kniipft direkt an das verbotene Merkmal an
(z.B. Nichteinladung eines tiirkischen oder ei-
nes farbigen Bewerbers zu einem Vorstellungs-
gesprach). In einer vergleichbaren Situation be-
finden sich Personen grundsitzlich bereits
dann, wenn sie sich fur dieselbe Stelle bewor-
ben haben?, ohne dass es hier auf die individu-
elle Qualifikation des Bewerbers ankdme?.

2 BAG, a.a.O.
3 BAG, a.a.O., Rdnr. 18.
4 BAG, Urteil vom 18.3.2010, NZA 2010, S. 872 (Rdnr. 22).
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2.3 Mittelbare Benachteiligung

Bei einer mittelbaren Benachteiligung werden
Personen durch dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren wegen
eines der Merkmale des §1 benachteiligt, z.B.
dadurch, dass sie stiarker benachteiligt oder
zahlenmélig mehr betroffen sind als eine ver-
gleichbare Gruppe. Siehe beispielhaft hierzu in
Abschnitt 3.2 das Verlangen nach einer be-
stimmten Berufserfahrung.

Das Verbot der mittelbaren Benachteiligung ist
letztlich ein Hilfsmittel zur Durchsetzung des
eigentlichen Verbots unmittelbarer Diskrimi-
nierungd.

2.4 Gendiagnostikgesetz

Ergdnzt werden die Diskriminierungsverbote
des AGG seit 1.2.2010 durch das Gendiagnos-
tikgesetz (GenDG). Dieses enthidlt in §21 ein
spezielles arbeitsrechtliches Benachteiligungs-
verbot. Danach darf der Arbeitgeber Beschaftig-
te u.a. bei der Begriindung des Arbeitsverhélt-
nisses nicht wegen ihrer genetischen Eigen-
schaften benachteiligen. Das Verbot bezieht
sich auch auf die genetischen Eigenschaften ei-
ner mit dem Stellenbewerber genetisch ver-
wandten Person.

3 Benachteiligungsfreie Stellenaus-
schreibung

3.1 Geltung fiir alle Ausschreibungen

Nach §11 AGG darf ein Arbeitsplatz nicht un-
ter Verstol gegen das Benachteiligungsverbot
ausgeschrieben werden. Dies gilt fiir jegliche
Form der Ausschreibung von Stellen, sowohl
fiir 6ffentliche Ausschreibungen (insbesondere
Stellenanzeigen in Zeitungen oder im Internet)
als auch fiir Ausschreibungen innerhalb des
Betriebs. Bedient sich der Arbeitgeber zur Stel-
lenausschreibung eines Dritten, z. B. eines Stel-
lenvermittlers wie der Agentur fiir Arbeit, und
verletzt dieser Dritte die Pflicht zur neutralen
Ausschreibung, so ist diese Pflichtverletzung
dem Arbeitgeber zuzurechnen®. Den Apothe-
keninhaber trifft also bei Fremdausschreibung
die Sorgfaltspflicht, die OrdnungsgemaéBheit
der Ausschreibung zu iiberwachen; er kann die
Verantwortung fiir ein neutrales Verhalten bei

5 BAG, Urteil vom 14.11.2013, NZA 2014, S. 489 (Rdnr. 37).
6 BAG, Urteil vom 5.2.2004, NJW 2004, S. 2112 (2115).

Ausschreibungen nicht auf Dritte abwilzen’.
Dies gilt fiir jegliche Verstofe gegen das AGG
im Bewerbungsverfahren (s. dazu unten Ab-
schnitt 5.3.2.2).

3.2 Keine Ankniipfung an Benachteili-
gungsmerkmale

Von den 8 Benachteiligungsmerkmalen des §1

AGG, hinsichtlich derer die Ausschreibung von

Arbeitspldtzen neutral sein muss, werden nach-

folgend einige herausgegriffen:

— Geschlecht: Friiher geniigte es, Stellenange-
bote gleichermallen an mé&nnliche und an
weibliche Bewerber zu richten. Nach der ver-
fassungsrechtlichen Anerkennung eines drit-
ten Geschlechts durch das Bundesverfas-
sungsgericht® sind Stellenausschreibungen
nur noch geschlechtsneutral, wenn sie auch
das dritte Geschlecht ansprechen, wobei die-
ses regelmélig mit ,,d* (fir ,,divers*) bezeich-
net wird. Korrekt ist z.B. die Formulierung
,Wir suchen einen Apotheker (m/w/d)*“; ge-
nauso konnte man formulieren ,,Wir suchen
eine Apothekerin (m/w/d)“. Zuweilen findet
sich in Stellenanzeigen auch der Satz ,,Wir
freuen uns iiber die Bewerbung von Men-
schen jeden Geschlechts”.

— Alter: Neben dem Geschlecht ist vor allem
das Alter ein Benachteiligungsmerkmal, das
bei Stellenanzeigen eine Rolle spielt. Gene-
rell ist davon abzuraten, Anforderungen an
ein bestimmtes Lebensalter in die Stellenaus-
schreibung aufzunehmen. So hat das Bun-
desarbeitsgericht entschieden, dass u.a. fol-
gende Formulierungen in Stellenanzeigen
eine Diskriminierung wegen des Alters be-
wirken und die Vermutung einer Benachteili-
gung élterer Stellenbewerber begriinden:

— Suche von Mitarbeitern zwischen 18 und
35 Jahren , fiir unser junges Team"?;

— Angebot einer Stelle fiir ,,eine(n) junge(n),
engagierte(n) Volljuristin/en“19;

— Ausschreibung eines Traineeprogrammes
,fiir Hochschulabsolventen/Young Profes-
sionals“ als Berufsanfdanger!?;

7 BVerfG, Beschluss vom 21.9.2006, NJW 2007, S. 137 (138).

8 BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017, NJW 2017, S. 3643
(Rdnr. 40, 50).

9 BAG, Urteil vom 21.6.2012, NZA 2012, S. 1211 (1213).
10 BAG, Urteil vom 19.8.2010, NZA 2010, S. 1412 (1415).
11 BAG, Urteil vom 24.1.2013, NZA 2013, S. 498 (Rdnr. 41 ff.).
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— Suche von Bewerbern, die eine intensive
Einarbeitung , mit einem jungen, dynami-
schen Team* erwartet'?;

— Suche nach einer Person, ,die gerade
frischgebacken aus einer kaufménnischen
Ausbildung kommt“13;

— Ausschreibung einer Stelle fiir einen
,Rechtsanwalt (m/w) mit 0-2 Jahren Be-
rufserfahrung”, dem/der eine langfristige
Perspektive ,,in einem jungen und dynami-
schen Team* geboten wird!4.

2 dieser Entscheidungen betreffen Tétigkeits-

angebote in einem ,jungen, dynamischen

Team*“. Im Gegensatz dazu sieht das BAG kei-

ne Diskriminierung wegen des Alters, wenn

sich das Unternehmen selbst in der Anzeige
als ,,junges, dynamisches Unternehmen® be-
zeichnet. Denn damit wird nicht auf eine

Gruppe von Mitarbeitern hingewiesen — zu

denen der Bewerber passen sollte —, sondern

es wird lediglich das Alter und damit eine Ei-
genschaft des Unternehmens beschrieben?.

Alter und Berufserfahrung: Die in obiger

Aufzéhlung letztgenannte Entscheidung

(,Rechtsanwalt....”) lenkt den Blick auf das

Kriterium der Berufserfahrung. Auch wenn

dieses nicht direkt auf ein bestimmtes Alter

Bezug nimmt, ist es dennoch geeignet, eine

mittelbare Benachteiligung wegen des Alters

nach §3 Abs. 2 AGG zu bewirken.

Wenn — wie im genannten Beispiel — 0-2 Jah-

re Berufserfahrung verlangt werden, wird da-

mit laut BAG lediglich Interesse an jiingeren

Bewerbern signalisiert; damit ist eine Be-

nachteiligung &dlterer Personen indiziert'6. In

einem solchen Fall diirfte aber der Hinweis
in der Stellenanzeige zuldssig sein, dass die

Stelle auch fiir Berufsanfdanger geeignet ist.

Wenn umgekehrt Mitarbeiter mit langerer Be-

rufserfahrung gesucht werden, weisen diese

typischerweise ein hoheres Lebensalter auf
als Berufsanfinger und Bewerber mit erster
oder kurzer Berufserfahrung!’. Jiingere Be-
werber konnen insoweit benachteiligt wer-
den. Dennoch kann das Verlangen nach Be-
rufserfahrung fiir viele Tatigkeiten gerecht-
fertigt sein. GroBere Berufserfahrung befahigt

BAG, Urteil vom 11.8.2016, BB 2017, S. 506 (Rdnr. 32 ff.).

BAG, Urteil vom 15.12.2016, BB 2017, S. 953 (Rdnr. 30 ff.).
BAG, Urteil vom 19.5.2016, NZA 2016, S. 1394 (Rdnr. 71 ff.).
BAG, Urteil vom 23.11.2017, NZA 2018, S. 584 (Rdnr. 32—-36).
BAG, a.a.O., Rdnr. 73.

BAG, a.a.O.
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den Arbeitnehmer ndmlich in der Regel, sei-
ne Arbeit besser zu verrichten'8. Dies muss
der Arbeitgeber aber im Streitfall substanti-
iert darlegen und begriinden kénnen. Haufig
ist es daher besser, in einer Stellenausschrei-
bung die Anforderung einer bestimmten Be-
rufserfahrung durch die Beschreibung der
Tatigkeit und der hierfiir erwarteten Qualifi-
kationen und Kenntnisse indirekt anzuspre-
chen.

Behinderung: Die Begriffe ,flexibel und be-
lastbar® in der Stellenanzeige eines Kleinbe-
triebs (in dem hier zitierten Urteil geht es um
die Stelle eines Kfz-Mechanikers) sollen le-
diglich die Selbstverstandlichkeit deutlich
machen, dass fiir ein vielfédltiges Aufgabenge-
biet auch erhebliches Engagement verlangt
wird. Sie stellen kein Indiz fiir eine Benach-
teiligung behinderter Bewerber dar!®.
Deutsche Sprache: Die Anforderung, die
deutsche Sprache in Wort und Schrift zu be-
herrschen, kniipft nicht unmittelbar an eine
ethnische Herkunft und damit an eines der
Benachteiligungsmerkmale des §1 AGG an.
Gute oder sehr gute Deutschkenntnisse sind
auch nicht untrennbar mit einer ethnischen
Herkunft verkniipft?°, sondern kénnen u.a.
in Schulen und Sprachkursen erworben wer-
den. In seiner neueren Rechtsprechung ver-
neint das BAG aber auch eine mittelbare Dis-
kriminierung, da Personen, die einer be-
stimmten ethnischen Gruppe angehoren,
durch die Forderung nach sehr guten
Deutschkenntnissen nicht ,in besonderer
Weise“ benachteiligt wiirden, wie dies das
AGG in §3 Abs. 2 verlangt. Eine Diskriminie-
rung wegen der ethnischen Herkunft lasst
sich nach dem BAG nicht allein mit der An-
forderung bestimmter Sprachkenntnisse be-
griinden; vielmehr miissen weitere Indizien
hinzukommen, die auf eine Benachteiligung
,wegen“ der ethnischen Herkunft schliefen
lassen?!. Anders liegt der Fall allerdings,
wenn in einer Stellenbeschreibung ,,Deutsch
als Muttersprache® verlangt wird; dies be-
wirkt eine mittelbare Diskriminierung wegen

BAG, Urteil vom 15.12.2016, BB 2017, S. 953 (Rdnr. 45).

LAG Niirnberg, Urteil vom 19.2.2008, NZA 2009, S. 148
(149 1.).

BAG, Urteil vom 23.11.2017, NZA-RR 2018, S. 287
(Rdnr. 39—41).

BAG, a.a.0., Rdnr. 48 {.
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der ethnischen Herkunft und hélt damit dem
AGG nicht stand?2.

Apothekeninhaber konnen somit in Stellen-
anzeigen auch weiterhin gute Deutschkennt-
nisse verlangen, zumal diese Forderung im
Kernbereich der Apotheke — bei den pharma-
zeutischen Mitarbeitern — schon gesetzlich
vorgegeben ist: Nach §3 Abs. 5 Satz 2 ApBe-
trO miissen Angehorige des pharmazeuti-
schen Personals der deutschen Sprache
méchtig sein.

Hinweis: Generell sollten Stellenausschreibun-
gen als Folge des AGG hauptsdchlich auf die
Tatigkeit selbst bezogen sein und die Anforde-
rungen an die Téatigkeit moglichst genau wie-
dergeben.

3.3 Aufforderung zur Ubersendung von
Bewerbungsunterlagen

Auch beziiglich der Frage, welche Bewerbungs-
unterlagen in Stellenausschreibungen angefor-
dert werden sollten, ist das AGG zu beachten.
Weiter zulédssig und fiir die Beurteilung des Be-
werbers notwendig ist die Vorlage der Zeugnis-
se iiber die bisherigen beruflichen Tétigkeiten
und die Schul- und Berufsausbildung. Jedoch
konnte nach Ansicht einiger Kommentatoren
die Praxis, ein Lichtbild und einen Lebenslauf
fiir die Bewerbungsunterlagen zu verlangen, als
— wenn auch nur schwaches — Indiz fiir eine
unzuldssige Benachteiligung angesehen wer-
den. In Bezug auf das Lichtbild wird das damit
begriindet, dass dieses ggf. Riickschliisse auf
die Rasse oder ethnische Herkunft eines Bewer-
bers oder auch eine sichtbare Behinderung er-
moglicht. Solange die Rechtsprechung hier
nicht ,griines Licht“ gibt, sollten also Lebens-
lauf und Lichtbild in einer Stellenausschrei-
bung nicht verlangt werden.

In der Praxis sollte man sich damit begniigen,
maussagekriftige Bewerbungsunterlagen“ in
der Stellenausschreibung anzufordern. Es ist
dann Sache des Bewerbers zu entscheiden, wel-
che Angaben er in seiner Bewerbung macht
und welche Unterlagen er beifiigt. Angesichts
der mindestens derzeit noch bestehenden Er-
wartungen in der Praxis an die Inhalte einer Be-
werbung ist den Bewerbern zu empfehlen, auch

22 BAG, Urteil vom 29.6.2017, NZA 2018, S. 33 (Rdnr. 52).

weiterhin vollstdindige Angaben im bisherigen
Sinne zu machen.

3.4 Besondere Pflichten in Bezug auf
Schwerbehinderte

Der Arbeitgeber ist nach §164 Abs. 1 SGB IX
verpflichtet zu priifen, ob freie Arbeitsplitze
mit schwerbehinderten Menschen besetzt wer-
den konnen. Hierzu ist friithzeitig Verbindung
mit der Arbeitsagentur aufzunehmen, um sich
ggf. geeignete schwerbehinderte Bewerber be-
nennen zu lassen. Diese Pflichten treffen alle
Arbeitgeber, auch solche, die wegen ihrer Mit-
arbeiterzahl (weniger als 20 Arbeitspldtze, Stel-
len mit weniger als 18 Wochenstunden und
Auszubildende zdhlen nicht mit) keine Schwer-
behinderten beschiftigen miissen. Wird die
Agentur fiir Arbeit nicht eingeschaltet, ergibt
sich hieraus ein Indiz fiir eine Benachteiligung
wegen einer Behinderung gem. § 7 AGG.

Hinweis: Es ist deshalb zu empfehlen, stan-
dardméBig der Stelle fiir Schwerbehinderte
bei der Arbeitsagentur die Stellenausschrei-
bung zukommen zu lassen.

Wichtig: Die Verpflichtungen des Arbeitgebers
nach §164 SGB IX gelten nur fiir Schwerbehin-
derte (Menschen mit einem Grad der Behinde-
rung von wenigstens 50, s. §2 Abs. 2 SGB IX)
und Menschen mit einem Grad der Behinde-
rung von weniger als 50, aber wenigstens 30,
sofern diese auf ihren Antrag den Schwerbe-
hinderten durch Entscheidung der Bundes-
agentur fiir Arbeit gleichgestellt wurden, s. §2
Abs. 3 SGB IX. Ein Bewerber, der zwar behin-
dert, jedoch nicht schwerbehindert ist und
auch nicht gleichgestellt wurde, kann sich auf
einen VerstoB des Arbeitgebers gegen §164
Abs. 1 SGB IX daher nicht berufen?3.

3.5 Rechtsfolgen

An einen VerstoB gegen §11 AGG kniipft das
Gesetz keine unmittelbaren Rechtsfolgen. Je-
doch begriindet eine Stellenausschreibung, die
im Hinblick auf eines der 8 genannten Merkma-
le nicht neutral formuliert ist, die Vermutung,
dass der Arbeitgeber gegen das Benachteili-
gungsverbot verstofen hat?*. Die Beweislast ist
nach §22 AGG so verteilt, dass der Arbeitneh-

23 BAG, Urteil vom 27.1.2011, NJW 2011, S. 2070 (2072).
24 BAG, Urteil vom 15.12.2016, BB 2017, S. 953 (Rdnr. 24).
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mer nur Indizien beweisen muss, die eine Be-
nachteiligung vermuten lassen. Der Arbeitgeber
tragt dann die Beweislast dafiir, dass keine un-
zuldssige Benachteiligung vorgelegen hat. Die-
ser Beweis diirfte in der Praxis nur schwer zu
fiihren sein, wenn der Arbeitnehmer als Indiz
eine gegen das Gesetz verstoBende Stellenaus-
schreibung anfiihren kann; s. dazu unter Ab-
schnitt 6.2.4.

4 Auswahlverfahren

4.1 Kriterien fiir das Auswahlverfahren

Zur Vorbereitung des Bewerbungsverfahrens
sollte der Apothekeninhaber die objektiven
und subjektiven Kriterien formulieren, die ihm
fir den zu besetzenden Arbeitsplatz wichtig
sind. Es ist zu empfehlen, diese Kriterien in ein
Schema zu bringen und das Auswahlverfahren
nach diesem Schema durchzufiihren. Dabei
kann man formelle und materielle Kriterien un-
terscheiden?s. Als formelle Kriterien objektiver
Art konnen gelten einerseits die Vollstandigkeit
und andererseits die Fehlerfreiheit der Bewer-
bungsunterlagen, als subjektives formelles Kri-
terium, ob die Bewerbungsunterlagen anspre-
chend sind.

Materiell-inhaltliche Auswahlkriterien sind
z.B. die Ausbildung, Fort- und Weiterbildung,
eine mogliche Zusatzausbildung, Noten, Zeug-
nisse, weitere Qualifikationen wie z.B. EDV-
Kenntnisse, Fremdsprachenkenntnisse, Fiih-
rerschein (ggf. fiir Botenfahrten wichtig) und
Art und Grad der Berufserfahrung (ggf. beziig-
lich der speziellen Tétigkeitsfelder der betref-
fenden Apotheke).

Subjektive Auswahlkriterien konnten sein
Kommunikativitdt, sympathisches Auftreten,
schnelle Auffassungsgabe, Teamfdhigkeit, Mo-
tivation, Sicherheit im Gesprdch, Ausstrahlung
u.a.m. In dieser Art sollten die im jeweiligen
Einzelfall malgeblichen Kriterien formuliert
werden. Die objektiven Kriterien sowohl for-
meller als auch materieller Art sind fiir das Vor-
auswahlverfahren wichtig, die subjektiven ma-
teriellen Kriterien werden dann im Wesentli-
chen fiir die Vorstellungsgespriche zum Tragen
kommen (s. dazu auch unter Abschnitt 4.4).

25 Nach Worzalla, Das neue Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz, 1. Aufl. 2006, Abschn. 2.5.4.6.1.

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
29. Aktualisierungslieferung Januar 2021

Seite 7

4.2 Auskiinfte iiber den Bewerber

4.2.1 Aus Sicht des anfragenden Arbeit-
gebers

Der Apothekeninhaber, der eine Stelle ausge-
schrieben hat, wird zuweilen daran interessiert
sein, iiber die vorgelegten Zeugnisse hinaus
weitere Auskiinfte iiber einen Bewerber einzu-
holen. Dem setzen der Personlichkeitsschutz
des Arbeitnehmers und das Datenschutzrecht
jedoch enge Grenzen.

Zunichst ist ein Auskunftsersuchen des Apo-
thekeninhabers nicht zuldssig, wenn der Be-
werber ausdriicklich um vertrauliche Behand-
lung seiner Bewerbung gebeten hat, desglei-
chen, wenn der Bewerber noch in einem unge-
kiindigten Arbeitsverhiltnis steht. Aber auch
dann, wenn das bisherige Arbeitsverhiltnis ge-
kiindigt ist oder der Apothekeninhaber bei ei-
nem fritheren Arbeitgeber anfragen will, wird
die Abwédgung der beiderseitigen Interessen im
Regelfall ergeben, dass das Schutzinteresse des
Bewerbers iiberwiegt. Der Bewerber kann aber
natiirlich dem Auskunftsersuchen durch vor-
herige Einwilligung zustimmen (Art. 6 Abs. 1
Buchst. a, Art. 7 DS-GVO, §51 BDSG).

4.2.2 Aus Sicht des befragten Arbeitgebers

Aus Sicht des befragten Arbeitgebers wiederum
ist zu unterscheiden: Gegeniiber seinem friihe-
ren Arbeitnehmer ist der Arbeitgeber aus der
nachwirkenden Fiirsorgepflicht in dessen Inte-
resse und auf seinen Wunsch gehalten, einem
Dritten, bei dem sich der Arbeitnehmer um eine
neue Anstellung bewirbt, Auskiinfte iiber Leis-
tung und Verhalten zu erteilen?®.

In der Regel diirfen die Auskiinfte des fritheren
Arbeitgebers nicht weitergehen als der Inhalt
eines entsprechenden Zeugnisses.

Gegeniiber dem anfragenden Apothekeninha-
ber ist der frithere Arbeitgeber nicht zur Aus-
kunftserteilung verpflichtet und der Anfragen-
de hat seinerseits keinen Anspruch auf Aus-
kunft. Der befragte Arbeitgeber ist aber noch
weitergehend nach heutiger Rechtslage ohne
Zustimmung des Arbeitnehmers auch nicht be-
rechtigt, Auskiinfte iiber den fritheren Mitar-
beiter zu erteilen. Hiervor schiitzen den Arbeit-
nehmer sein allgemeines Persdnlichkeitsrecht
und das Datenschutzrecht. So erfasst § 26 Abs. 7

26 LLAG Berlin, Urteil vom 8.5.1989, BB 1989, S. 1825 (1826);
LAG Niedersachsen, Urteil vom 29.5.2007, LAGE §280 BGB
2002 Nr. 4 (Rdnr. 52).
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BDSG auch die Ubermittlung personenbezoge-
ner Daten, die nicht in einem Dateisystem ge-
speichert sind. Wenn also z.B. in einem Telefo-
nat zwischen den betroffenen Arbeitgebern
Werturteile und subjektive Eindriicke wieder-
gegeben werden, die der bisherige Arbeitgeber
von dem Arbeitnehmer gewonnen und die er
im Regelfall auf keinem Datentrdger festgehal-
ten hat, ist dies ohne Einwilligung des Arbeit-
nehmers weder nach §26 BDSG noch nach
Art. 6 Abs. 1 Buchst. a DS-GVO zuléssig.
Lediglich im Ausnahmefall ist eine Berechti-
gung zur Auskunftserteilung gegeben, wenn
schwerwiegende, vor allem strafrechtliche Vor-
wiirfe gegen den Arbeitnehmer bestehen und
nachfolgende Arbeitgeber gewarnt werden
miuissen.

Wenn eine Auskunft erteilt wurde, muss sie
vollstindig und wahrheitsgemédl sein und in
unmittelbarem und sachlichen Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhéltnis stehen.

Erteilt der Arbeitgeber iiber einen fritheren Ar-
beitnehmer schuldhaft eine wunvollstdndige
oder fehlerhafte Auskunft, und kommt der Ar-
beitnehmer deswegen mit einer Bewerbung
nicht zum Zuge, hat dieser gegen den alten Ar-
beitgeber Anspruch auf Schadensersatz?”.

4.3 Recherche im Internet

Haufig finden sich Informationen iiber Bewer-
ber im Internet, vor allem solche, die der Be-
troffene — sei es aus privaten oder beruflichen
Griinden — selbst ins Netz gestellt hat. Viele Ar-
beitgeber nutzen das Internet inzwischen zur
Informationsgewinnung iiber Arbeitnehmer,
die sich bei ihnen beworben haben. Als Rechts-
grundlage kommt insoweit §26 Abs. 1 Satz 1
1. Alt. BDSG in Betracht. Danach diirfen perso-
nenbezogene Daten von Bewerbern verarbeitet,
also u.a. erhoben werden, wenn dies fiir die
Entscheidung iiber die Begriindung eines Be-
schéftigungsverhiltnisses erforderlich ist. Im
Rahmen der Erforderlichkeitspriifung miissen
das Informationsinteresse des Arbeitgebers und
das Personlichkeitsrecht des Bewerbers gegen-
einander abgewogen werden. Die Situation ist
insofern vergleichbar mit derjenigen beim Fra-
gerecht des Arbeitgebers im Rahmen der Be-
werberauswahl (Kapitel B 1 ,,Einstellungsfrage-
bogen*, Abschnitt 2.1).

27 LAG Niedersachsen, a.a.0., Rdnr. 53.

Beziiglich der Recherche in sozialen Netzwer-

ken wird unterschieden:

— Recherchiert der Arbeitgeber in beruflich ori-
entierten Netzwerken wie z.B. XING oder
LinkedIn, ist die Kenntnisnahme von dort
eingestellten Daten dem Bewerber nicht nur
bewusst; sie wird von ihm regelméaBig sogar
gewlinscht, da er die Daten gerade zum
Zweck der beruflichen Verwendung bereitge-
stellt hat. Hier iiberwiegt das Informationsin-
teresse des Arbeitgebers; die Datennutzung
in berufsbezogenen Netzwerken ist daher zu-
ldassig?8, auch wenn die Daten in diesem Fall
— entgegen dem Grundsatz der Direkterhe-
bung (vgl. dazu Kapitel A 11 ,Datenschutz”,
Abschnitt 4.2), nicht unmittelbar beim Be-
werber selbst erhoben wurden.

— Bei freizeitorientierten Netzwerken wie z. B.
Facebook verhilt es sich hingegen anders.
Auch wenn dort beruflich relevante Informa-
tionen zu finden sein sollten, sind die Daten
in solchen Netzwerken in erster Linie priva-
ter Natur und nicht zur berufsbezogenen Ver-
wendung durch einstellungswillige Arbeitge-
ber bestimmt. Ebenso wenig wie der Arbeit-
geber private Daten iiber einen Einstellungs-
fragebogen erheben darf (vgl. Kapitel B 1
,Einstellungsfragebogen®, Abschnitt 2.1),
darf er sich diese im Internet beschaffen. Die
Interessenabwédgung im Rahmen der Erfor-
derlichkeitspriifung féllt hier zugunsten des
Personlichkeitsrechts des Bewerbers aus;
eine Recherche iiber Bewerber in freizeitori-
entierten Netzwerken ist als unzuldssig anzu-
sehen.

4.4 Vorstellungsgesprich

Auch auf die Fithrung von Vorstellungsgespra-
chen wirkt sich das AGG aus. Zu empfehlen ist
insbesondere, Vorstellungsgesprdache auf Ar-
beitgeberseite grundsétzlich zu zweit zu fithren
und zur spidteren Rechtfertigung der getroffe-
nen Entscheidung und zu Beweiszwecken Ver-
lauf und Inhalt des Vorstellungsgesprichs
schriftlich zu dokumentieren. ZweckmaBig ist
es, fiir das Vorstellungsgespriach ein einheitli-
ches Ablaufschema zu verwenden und nach
diesem Schema bei allen Vorstellungsgespra-
chen vorzugehen. Damit wird die Objektivitat
der Bewerberauswahl unterstrichen.

28 Kainer/Weber, Datenschutzrechtliche Aspekte des , Talentma-
nagements®, BB 2017, S. 2740 (2744).
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Beim Vorstellungsgesprach spielt das Frage-
recht des Arbeitgebers eine zentrale Rolle. Der
Apothekeninhaber darf beim Vorstellungsge-
sprdch nur nach dem AGG zulédssige Fragen
stellen. Insoweit gilt fiir das Fragerecht wah-
rend des Vorstellungsgespréchs das gleiche wie
fiir Fragen, die in einem schriftlichen Einstel-
lungsfragebogen gestellt werden. Hierzu wird
auf das Kapitel B 1 ,Einstellungsfragebogen”
sowie auf die dort abgedruckte Kopiervorlage
eines == Einstellungsfragebogens verwiesen.

4.5 Hinweis- und Aufklarungspflichten
bei Einstellungsverhandlungen

Unabhingig davon, ob im Ergebnis ein Arbeits-
vertrag zustande kommt oder nicht, entstehen
allein aufgrund der Aufnahme von Vertragsver-
handlungen oder geschéftlichen Kontakten fiir
beide Parteien bestimmte Verpflichtungen. Ins-
besondere miissen sich grundsitzlich beide
Parteien gegenseitig liber sdmtliche Umsténde
aufkldren, die fiir die andere Seite im Hinblick
auf den moglichen Arbeitsvertrag und dessen
Erfiillung Bedeutung haben?°. Werden diese
Pflichten schuldhaft verletzt, kann der andere
Teil unter Umstdnden Schadensersatzansprii-
che aufgrund des sog. Verschuldens bei Ver-
tragsschluss geltend machen.

4.5.1 Aufkldarungspflichten des Arbeit-
gebers

Der Apothekeninhaber muss den Bewerber
iiber alle Anforderungen und Umstédnde des zu
besetzenden Arbeitsplatzes unterrichten, die
iiber den Rahmen des Ublichen hinausgehen
oder von der Norm abweichen.

Beispiel: Wenn der Apothekeninhaber eine
PTA einstellen mochte, die er nur zur Beauf-
sichtigung der PKA oder ausschlieBlich in der
Defektur und Rezeptur einzusetzen gedenkt,
nicht aber im Handverkauf, ist dies ein Um-
stand, den er bei den Einstellungsverhandlun-
gen mitteilen muss.

Der Apothekeninhaber muss den Stellenbewer-
ber auch informieren, wenn in absehbarer Zeit
in der Apotheke organisatorische Anderungen
bevorstehen, die sich auf den zu besetzenden
Arbeitsplatz auswirken oder diesen maglicher-
weise gar wegfallen lassen?°.

29 Vgl. BAG, Urteil vom 24.9.1974, BB 1975, S. 184.
30 BAG, Urteil vom 2.12.1976, BB 1977, S. 246.
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Auch dann, wenn der Apothekeninhaber erkennt,
dass der Bewerber besondere Wiinsche und Er-
wartungen an die Stelle hat, muss er ihn dariiber
aufklaren, inwieweit diese erfiillbar sind.

4.5.2 Aufkldrungspflichten des Arbeit-
nehmers

Auch der Arbeitnehmer hat Offenbarungs-
pflichten, wenn er weill oder im Einstellungs-
gespriach erkennt, dass er die an ihn gestellten
Anforderungen nicht wird erfiillen konnen.
Dies gilt z.B. fiir gesundheitliche Umstédnde,
etwa einen bevorstehenden Krankenhausauf-
enthalt, aber in gleicher Weise auch fiir Um-
stdnde, die sein personliches Leistungsvermo-
gen betreffen und ihn daran hindern, den nor-
malen Anforderungen gerecht zu werden.

Beispiel: Eine PTA mit mehrjdhriger Berufser-
fahrung war bei ihrem bisherigen Arbeitgeber
nicht im Handverkauf tétig. Diese Tatsache
diirfte sie bei einem Einstellungsgesprdach mit
einem Apothekeninhaber nicht verschweigen,
wenn sie erkennt, dass sie in dieser Apotheke
dem Berufsbild der PTA entsprechend im
Handverkauf eingesetzt werden soll (vgl. we-
gen weiterer Beispiele fiir Offenbarungspflich-
ten des Arbeitnehmers auch das Kapitel B 1
,Einstellungsfragebogen®, Abschnitt 2.3).

4.6 Arztliche Untersuchung

Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Einstellung
eines Arbeitnehmers von einer vorherigen &rzt-
lichen Untersuchung abhéngig zu machen. Da-
bei sind die gleichen Bindungen zu beachten,
wie sie fiir die Frage nach dem Gesundheitszu-
stand im Rahmen eines Einstellungsfragebo-
gens gelten (vgl. hierzu Kapitel B 1 ,Einstel-
lungsfragebogen®, Abschnitt 3.5). Dies bedeutet
insbesondere, dass die Untersuchung darauf
abzielen muss, ob der Bewerber fiir den zu be-
setzenden Arbeitsplatz gesundheitlich geeignet
ist. Krankheiten oder Beeintrdachtigungen, die
die Eignung fiir die vorgesehene Tatigkeit nicht
tangieren, diirfen also bei der Untersuchung
keine Rolle spielen.

Eine Verpflichtung des Bewerbers, die Untersu-
chung durchfiihren zu lassen, besteht nicht. Die
Teilnahme ist freiwillig. Wenn der Bewerber al-
lerdings die Untersuchung verweigert, ldauft er
Gefahr, dass seine Bewerbung abgelehnt wird.
Das Untersuchungsergebnis darf der Arbeitge-
ber vom Arzt nur insoweit erfahren, als es fur
die Eignung des Bewerbers fiir die zu besetzen-
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de Stelle von Bedeutung ist; einzelne Details
der Befunde darf der Arzt nicht mitteilen.
DNA- oder Genomanalysen diirfen von den
Bewerbern nicht gefordert werden. Dies ist
durch das Gendiagnostikgesetz (GenDG) aus-
driicklich geregelt. Nach §19 GenDG darf der
Arbeitgeber weder vor noch nach der Begriin-
dung des Arbeitsverhiltnisses von Beschiftig-
ten die Vornahme genetischer Untersuchungen
oder Analysen verlangen. Ebensowenig darf
der Arbeitgeber Ergebnisse bereits vorgenom-
mener genetischer Untersuchungen verlangen,
entgegennehmen oder verwenden.

5 Einstellungsentscheidung

5.1 Diskriminierungsfreie Auswahl

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
nimmt dem Arbeitgeber nicht die Freiheit der
Mitarbeiterauswahl. Es gibt ihm aber vor, nicht
die Auswahl in diskriminierender, also mit den
Benachteiligungsmerkmalen des §1 AGG zu-
sammenhdngender Weise zu beschrédnken, also
den Bewerber aus derartigen Griinden nicht in
die Auswahl einzubeziehen. Die Benachteili-
gung liegt hier in der Versagung einer Chance3!.
Dabei ist es nicht von Bedeutung, ob es andere
Bewerber fiir die Stelle gab, eine andere Bewer-
bung Erfolg hatte und ob die Stelle iiberhaupt
besetzt wurde?®?; die Nichteinstellung eines An-
deren beseitigt nicht eine Diskriminierung im
Bewerbungsverfahren.

Wenn allerdings das Auswahlverfahren aus
sachlichen und nachvollziehbaren Griinden ab-
gebrochen wurde, bevor die Bewerbung beim
Arbeitgeber eingegangen ist, z.B. weil zwi-
schenzeitlich das Erfordernis einer Stellenbe-
setzung entfallen ist, scheidet eine Diskriminie-
rung aus®.

Eine weniger gilinstige Behandlung wegen eines
dieser Merkmale ist bereits dann gegeben, wenn
die Benachteiligung an das Merkmal ankniipft
oder durch sie motiviert ist. Dabei ist es nicht
erforderlich, dass der betreffende Grund, z.B.
das Geschlecht, das Alter oder die ethnische
Herkunft, das ausschlieBliche oder auch nur
ein wesentliches Motiv fiir das Handeln des Ar-
beitgebers ist. Ausreichend ist vielmehr, dass
das verponte Merkmal Bestandteil eines ,,Mo-

31 Stédndige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 20.1.2016,
NZA 2016, S. 681 (Rdnr. 23).

32 BAG, Urteil vom 19.12.2019, NZA 2020, S. 707 (Rdnr. 29).
33 BAG, Urteil vom 11.8.2016, NZA 2017, S. 310 (Rdnr. 89).

tivbiindels” ist, welches die Entscheidung be-
einflusst hat34.

Nach §8 Abs. 1 AGG kann eine unterschiedli-
che Behandlung wegen eines der Griinde des
§ 1 AGG gerechtfertigt sein, wenn dieser Grund
eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt, sofern der Zweck recht-
méabig und die Anforderung angemessen ist.
Eine ,,wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung” muss von der Art der betref-
fenden Tatigkeit oder den Bedingungen ihrer
Austiibung vorgegeben sein in dem Sinne, dass
davon nach objektiven Malstiben die ord-
nungsgemdfle Durchfiihrung der Tatigkeit ab-
héngt35. Dies muss der Arbeitgeber beweisen3®.
Subjektive Erwédgungen diirfen dagegen keine
Rolle spielen. Der Rechtfertigungsgrund des § 8
AGG gilt fiir alle Benachteiligungsmerkmale;
Beispiele hinsichtlich des Geschlechts werden
nachstehend im Abschnitt 5.2.1 genannt. Be-
ziiglich einer Ungleichbehandlung wegen des
Alters enthdlt §10 AGG spezielle Rechtferti-
gungsgriinde.

5.2 Wichtige Benachteiligungsmerkmale

5.2.1 Geschlecht

Ein zentrales Merkmal ist das Geschlecht. Ge-
schlechtsbezogene Benachteiligungen sind in
der Praxis nur unter ganz engen Voraussetzun-
gen zuldssig. Dies gilt z.B. bei einer Chorsédn-
gerstelle fiir einen Tenor oder Bassisten, bei ei-
ner Stelle als Mannequin fiir Damenbekleidung
oder bei einer mit Nachtdiensten verbundenen
Tétigkeit einer Erzieherin in einem Maddchenin-
ternat3’. Bei den Arbeitsplédtzen in Apotheken
gibt es in diesem Sinne keine nur mit einem
Mann oder einer Frau besetzbaren Stellen. Im
Ubrigen ist bei dieser Thematik nunmehr stets
auch an das dritte Geschlecht zu denken
(s. oben Abschnitt 3.2).

5.2.2 Behinderung

Ein weiteres wichtiges Benachteiligungsmerk-
mal ist die Behinderung. Wegen des Begriffsin-
halts verweist die Gesetzesbegriindung auf §2
Abs. 1 Satz 1 SGB IX. Danach sind Menschen
mit Behinderungen Menschen, die korperliche,

34 Stindige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 15.12.2016,
BB 2017, S. 953 (Rdnr. 20, 58).

35 BAG, Urteil vom 19.12.2019, NZA 2020, S. 707 (Rdnr. 39).
36 BAG, a.a.0., Rdnr. 41.
37 BAG, Urteil vom 28.5.2009, NZA 2009, S. 1016 (Rdnr. 40 f.).
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seelische, geistige oder Sinnesbeeintrdachtigun-
gen haben, die sie in Wechselwirkung mit ein-
stellungs- und umweltbedingten Barrieren an
der gleichberechtigten Teilhabe an der Gesell-
schaft — wozu auch die Teilhabe am Berufsle-
ben gehort — mit hoher Wahrscheinlichkeit lan-
ger als 6 Monate hindern konnen. Bei dieser
Definition kommt es nicht auf den Grad der Be-
hinderung an. Der Begriff ,,Behinderung” ist
damit weiter als der Begriff ,,Schwerbehinde-
rung” im Sinne von §2 Abs. 2 SGB IX, der ei-
nen Grad der Behinderung von wenigstens 50
voraussetzt. Fiir die Annahme einer Benachtei-
ligung reicht es aus, dass die Behinderung mit-
ursdchlich fiir die Ablehnung des Bewerbers
war®8. Deshalb schlieft die bessere Eignung
von Mitbewerbern eine Benachteiligung nicht
aus®.

Neben dem allgemeinen Benachteiligungsver-
bot wegen Behinderung nach dem AGG gibt es
nach wie vor das spezielle Benachteiligungs-
verbot zum Schutz schwerbehinderter Beschéf-
tigter nach §164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX. Siehe zu
weiteren Verpflichtungen des Arbeitgebers in
Bezug auf Schwerbehinderte und diesen Gleich-
gestellte oben Abschnitt 3.4.

Der Arbeitgeber kann allerdings einen Bewer-
ber ,wegen“ dessen Behinderung nur dann be-
nachteiligen, wenn ihm diese bekannt oder
wenn sie offensichtlich ist. Ein Stellensuchen-
der, der bei seiner Bewerbung den besonderen
Schutz des Schwerbehindertenrechts (SGB IX)
in Anspruch nehmen will, muss daher im Be-
werbungsschreiben selbst unter Angabe des
Grades der Behinderung oder alternativ an gut
erkennbarer Stelle im Lebenslauf iiber seine
Behinderung informieren*?. Es reicht nicht, un-
ter weiteren Bewerbungsunterlagen eine Kopie
des Schwerbehindertenausweises beizulegen,
ohne dass im Anschreiben oder im Lebenslauf
hierauf ausreichend hingewiesen wird*!.

5.2.3 Alter

Grundlegend neu fiir das deutsche Recht ist die
Einfiihrung des Benachteiligungsgrunds ,,Al-
ter“. Es geht dabei nicht ausschlieBlich um den
Schutz élterer Menschen vor Benachteiligun-
gen. Vielmehr ist das Alter im Sinne von Le-

38 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 20.1.2016,
NZA 2016, S. 681 (Rdnr. 24).

39 BAG, Urteil vom 21.7.2009, NZA 2009, S. 1087 (Rdnr. 42).
40 BAG, Urteil vom 22.10.2015, NZA 2016, S. 625 (Rdnr. 31).
41 BAG, a.a.0., Rdnr. 32.
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bensalter — im Gegensatz zu den anderen Dis-
kriminierungsgriinden — ein ambivalentes, rela-
tives Differenzierungsmerkmal#2. Von einer Al-
tersdiskriminierung ist darum potentiell jeder
Mensch betroffen. Deshalb kann eine unzulis-
sige Benachteiligung wegen des Alters nur an-
genommen werden, wenn die Ungleichbehand-
lung fiir den Betroffenen einen eindeutigen
Nachteil bewirkt und ihn zuriicksetzt.

In §10 AGG findet sich eine spezielle Rechtfer-
tigungsvorschrift in Bezug auf das Alter. Da-
nach ist eine unterschiedliche Behandlung we-
gen des Alters zuldssig, wenn sie objektiv und
angemessen und durch ein legitimes Ziel ge-
rechtfertigt ist und auch die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich sind. Als legitime Ziele in diesem Sinne
erkennt das BAG in europarechtlicher Ausle-
gung der Vorschrift nur solche an, die als ,,so-
zialpolitische Ziele” im Allgemeininteresse lie-
gen*3. Dies sind Ziele, die mit der Beschafti-
gungspolitik, dem Arbeitsmarkt und der beruf-
lichen Bildung im Zusammenhang stehen. Das
Gesetz nennt selbst einige Regelbeispiele. So
kann u.a. eine unterschiedliche Behandlung
wegen des Alters zulédssig sein, um die berufli-
che Eingliederung von Jugendlichen, élteren
Beschiftigten und Personen mit Fiirsorgepflich-
ten zu fordern oder ihren Schutz sicherzustel-
len. Des Weiteren konnen Mindestanforderun-
gen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir den Zugang zur Beschiftigung
festgelegt werden.

5.3 Umgang mit Bewerbungsunterlagen

Es ist selbstverstdndlich, dass der Apotheken-
inhaber die ihm vorliegenden Bewerbungsun-
terlagen sorgfiltig und vertraulich behandeln
und aufbewahren muss. Insbesondere darf er
die Unterlagen in seiner Apotheke nur solchen
Personen zur Kenntnis geben, die mit der Be-
werbung befasst oder vor der Einstellung zu
Rate gezogen werden.

Erst recht nicht darf der Apothekeninhaber
ohne das ausdriickliche, schriftliche Einver-
stindnis des Bewerbers die Bewerbungsunter-
lagen betriebsfremden Dritten zugdnglich ma-
chen, etwa einer anderen Apotheke oder einem
sonstigen Arbeitgeber, wenn sein eigener Be-
darf an Mitarbeitern bereits gedeckt ist.

42 BAG, Urteil vom 25.2.2010, NZA 2010, S. 561 (563).

43 BAG, Urteil vom 19.5.2016, NZA 2016, S. 1394 (Rdnr. 83).
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5.4 Dokumentation der Personalentschei-
dung

Aufgrund des AGG miissen Personalentschei-
dungen — nicht nur bei der Einstellung — sorg-
faltig dokumentiert werden. Der Arbeitgeber
muss nach Moglichkeit liickenlos nachweisen
konnen, nach welchen Kriterien, die nicht mit
einem Benachteiligungsmerkmal des §1 AGG
zusammenhéngen, er seine Auswahl getroffen
hat. Zu empfehlen ist die Verwendung eines
schriftlichen Anforderungsprofils, anhand des-
sen nachvollziehbar gemacht werden kann,
welcher Bewerber den héchsten Ubereinstim-
mungsgrad mit dem Profil aufweist. Die Griin-
de fiir die Ablehnung eines Bewerbers sollten
deshalb umgehend schriftlich, und sei es nur in
Form von Stichworten, dokumentiert und auf-
bewahrt werden. Dabei kénnen dem Apothe-
keninhaber die oben (vgl. Abschnitt 4.1) bei-
spielhaft erwdhnten Auswahlkriterien von Nut-
zen sein.

6 Rechtsfolgen bei Verstofl gegen
das Benachteiligungsverbot

6.1 Trotz Benachteiligung kein Anspruch
auf Einstellung

Auch wenn der Apothekeninhaber bei der Ein-
stellung gegen das Benachteiligungsverbot ver-
stoBen hat, begriindet dies nach ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung in §15 Abs. 6 AGG kei-
nen Anspruch auf Einstellung. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn sich der Anspruch aus ei-
nem anderen Rechtsgrund ergibt. Dies kann
z.B. der Fall sein, wenn der Apothekeninhaber
im Stellenbewerber den Eindruck erweckt, er
werde mit ihm einen Arbeitsvertrag abschlie-
Ben und den Arbeitnehmer veranlasst, sein bis-
heriges Arbeitsverhdltnis zu kiindigen.

Wenn der Apothekeninhaber in diesem Fall
den Bewerber nicht einstellt, hat er ihn iiber die
Absicht zum Vertragsabschluss getduscht und
muss ihm den Schaden ersetzen, den der Ar-
beitnehmer durch den Verlust des alten Ar-
beitsverhéltnisses erleidet. Der Schaden kann
darin bestehen, dass der Arbeitnehmer durch
die Absage nicht sofort ein neues Arbeitsver-
héltnis im Anschluss an das von ihm gekiindig-
te Arbeitsverhéltnis eingehen kann. Den hier-
durch entstehenden Lohnausfall kann er von
dem Arbeitgeber ersetzt verlangen, der ihn zur
Kiindigung seines bisherigen Arbeitsvertrages
veranlasst hat.

Hinweis: Bei Vertragsverhandlungen mit Stel-
lenbewerbern sollte der Apothekeninhaber am
Schluss stets darauf hinweisen, dass er noch mit
anderen Bewerbern Gespriche fiihren wolle,
eine Entscheidung noch nicht gefallen sei und er
deshalb noch keine Zusage machen konne.

6.2 Anspruch auf Entschidigung und
Schadensersatz

6.2.1 Schadensersatzanspruch nach §15
Abs. 1 AGG

Bei einem schuldhaften VerstoB3 gegen das Be-
nachteiligungsverbot ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, den hierdurch entstehenden Schaden
zu ersetzen. Die Beweislast, dass ein Schaden
eingetreten ist und dieser kausal auf die Be-
nachteiligungshandlung zuriickzufiihren ist,
tragt der Bewerber#4. Der Begriff des schuldhaf-
ten Handelns beim Arbeitgeber umfasst vor-
sdtzliches und fahrldssiges Verhalten. §15
Abs. 1 AGG regelt den Ersatz eines entstande-
nen Vermogensschadens. Nach allgemeinen zi-
vilrechtlichen Grundsétzen hat der Arbeitgeber
den benachteiligten Stellenbewerber so zu stel-
len, wie dieser stiinde, wenn er nicht benach-
teiligt worden wire. Als zu ersetzende Vermo-
gensschdden kommen z.B. Bewerbungskosten
in Betracht, vor allem aber der Ersatz der ent-
gangenen Vergiitung, wenn der Bewerber bei
benachteiligungsfreier Auswahl eingestellt
worden wire. Der Gesetzgeber hat keine Ober-
grenze fiir die Hohe dieses Schadensersatzan-
spruchs vorgesehen. Theoretisch wire also eine
jahrelange Zahlungspflicht des Arbeitgebers
denkbar, falls der Stellenbewerber keine gleich-
wertige Beschiftigung findet. In der Literatur
wird zum Teil fiir eine ,Deckelung” in Hdohe
der Vergiitung plddiert, die der Bewerber bis zu
dem Zeitpunkt verdient hétte, zu dem der Ar-
beitgeber das Arbeitsverhdltnis frithestens wie-
der hétte kiindigen konnen*s. Es ist Aufgabe der
Rechtsprechung, diesbeziiglich Grundsitze fiir
eine Begrenzung im Sinne der VerhéltnismaBig-
keit zu finden. In jedem Fall sind eine ander-
weitige Vergiitung oder eine Lohnersatzleistung
wie z.B. Arbeitslosengeld vom Ersatzanspruch
abzuziehen. In der Praxis wird der Bewerber al-
lerdings den Nachweis, dass er bei benachteili-

44 BAG, Urteil vom 18.5.2017, NZA 2017, S. 1530 (Rdnr. 70).
45 Bauer/Krieger, Kommentar zum AGG, § 15 Rdnr. 27.
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gungsfreier Auswahl eingestellt worden wiére,
regelmédBig kaum fithren konnen.

6.2.2 Entschidigungsanspruch nach §15
Abs. 2 AGG

Wegen eines Schadens, der nicht Vermogens-
schaden ist, kann der Stellenbewerber eine an-
gemessene Entschddigung in Geld verlangen
(§15 Abs. 2 AGG). Dieser Anspruch setzt — im
Gegensatz zum Schadensersatzanspruch nach
§15 Abs. 1 AGG — kein schuldhaftes Verhalten
des Arbeitgebers voraus. Der Arbeitgeber haftet
auch fur RechtsverstofBe, die ein von ihm beauf-
tragter Personalberater im Bewerbungsverfahren
begeht. Entschddigungsanspriiche nach §15
Abs. 2 AGG richten sich daher stets gegen den
Arbeitgeber, nicht den Beauftragtens. Voraus-
setzung fiir den Entschddigungsanspruch ist
nicht, dass der Arbeitnehmer in seinem allge-
meinen Personlichkeitsrecht verletzt worden
ist47. Steht ein VerstoB des Arbeitgebers gegen
das Benachteiligungsverbot fest, ist damit ,,auto-
matisch“ auch das Entstehen eines immateriel-
len Schadens beim Arbeitnehmer anzunehmen,
das einen Entschddigungsanspruch auslost48.
Hinsichtlich der Hohe der Entschddigung un-
terscheidet das Gesetz:

— Diejenigen Bewerber, die zwar benachteiligt
worden sind, die die angebotene Position aber
ohnehin nicht erhalten hitten, konnen eine
angemessene Entschddigung verlangen, die 3
Monatsgehilter nicht iibersteigen darf (§15
Abs. 2 Satz 2 AGG). Dabei handelt es sich um
eine , Kappungsgrenze“: Vom Gericht ist zu-
néchst eine angemessene und der Héhe nach
nicht begrenzte Entschddigung zu ermitteln,
die dann, wenn sie 3 Monatsentgelte iiberstei-
gen sollte, zu kappen ist*%. Beweispflichtig da-
fiir, dass der Bewerber auch bei benachteili-
gungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden
wdre, ist beim Entschddigungsanspruch der
Arbeitgeber®?. Als Monatsverdienst gilt, was
dem Bewerber bei regelméliger Arbeitszeit in
dem Monat, in dem das Arbeitsverhiltnis hét-
te begriindet werden sollen, an Geld- und
Sachbeziigen zugestanden hitte.

Nicht auf hochstens 3 Monatsgehilter be-
schriankt ist der Entschddigungsanspruch

46 BAG, Urteil vom 23.1.2014, BB 2014, S. 1534 (Rdnr. 23).

47 BAG, Urteil vom 22.1.2009, NZA 2009, S.945 (Rdnr. 70 ff.).
48 BAG, a.a.0., Rdnr. 74 ff.

49 BAG, Urteil vom 19.12.2019, NZA 2020, S. 707 (Rdnr. 78).

50 BAG, Urteil vom 11.8.2016, NZA-RR 2017, S. 132 (Rdnr. 102).
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desjenigen Bewerbers, der die Stelle nur we-
gen der Diskriminierung nicht erhalten hat,
sie aber ohne die Benachteiligung héitte be-
kommen miissen. Diese vom Europdischen
Gerichtshof vorgenommene Differenzierung
beruht auf der Erwédgung, dass den bestquali-
fizierten Bewerber das diskriminierende Ver-
halten des Arbeitgebers ungleich starker trifft
als die librigen Bewerber, die auch ohne die
Diskriminierung den Arbeitsplatz nicht er-
halten hatten. Dennoch wird sich auch beim
bestqualifizierten Bewerber eine gewisse Be-
grenzung des Entschddigungsanspruchs da-
durch ergeben, dass die Gerichte die Relation
z.B. zu Verletzungen der korperlichen Un-
versehrtheit oder des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts wahren miissen.

6.2.3 Rechtsmissbrauch bei Scheinbewer-
bung

Sowohl das Verlangen eines erfolglosen Bewer-
bers nach Schadensersatz (§15 Abs. 1 AGG) als
auch nach Entschddigung (§15 Abs. 2 AGG)
kann dem Rechtsmissbrauchseinwand ausge-
setzt sein. Rechtsmissbrauch ist anzunehmen,
sofern der Arbeitnehmer mit seiner Bewerbung
nur den formalen Status als Bewerber im Sinne
von §6 Abs. 1 Satz 2 AGG (vgl. oben Abschnitt
2.1) erreichen will mit dem ausschlieBlichen
Ziel, eine Entschiddigung zu erhalten®'. Das
BAG hat dies z. B. bejaht, wenn es nach Wiirdi-
gung aller Umstdnde dem Bewerber nicht dar-
um ging, den Arbeitgeber davon zu iiberzeugen,
dass er der bestgeeignete Kandidat ist, sondern
dass er beabsichtigte, dem Arbeitgeber bereits
nach einem ersten Lesen der Bewerbung durch-
greifende Griinde fiir eine Absage zu geben®2.
Ein solcher Bewerber kann sich nicht auf den
vom AGG gewihrten Schutz vor Diskriminie-
rung berufen; er handelt rechtsmissbrauchlich,
auch nach europarechtlichen Malstdben522.
Dass der Stellenbewerber rechtsmissbrauchlich
handelt, muss der Arbeitgeber beweisen; die
Anforderungen des BAG an die Darlegung ent-
sprechender Tatsachen sind hoch?3.

51 BAG, a.a.O., Rdnr. 48.

52 BAG, Urteil vom 25.10.2018, NZA 2019, S. 527 (Rdnr. 46 ff., 61).
52a EuGH, Urteil vom 28.7.2016, NZA 2016, S. 1014 (Rdnr. 35).

53 Vgl. BAG, Urteil vom 19.5.2016, NZA 2016, S. 1394
(Rdnr. 58).
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6.2.4 Beweislast

Dem Arbeitnehmer kommt beim rechtlichen

Vorgehen gegen den Arbeitgeber eine Beweis-

erleichterung hinsichtlich des Ursachenzusam-

menhangs zwischen der Benachteiligung und
dem Diskriminierungsmerkmal zugute. Beweist
er ndmlich Indizien, die eine Benachteiligung
wegen eines der in §1 AGG genannten Griinde
vermuten lassen, so hat der Arbeitgeber nach

§22 AGG den Vollbeweis dafiir zu erbringen,

dass kein Verstof gegen die Bestimmungen zum

Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.

Der Stellenbewerber muss also dreierlei bewei-

sen:

— dass in seiner Person eines der Diskriminie-
rungsmerkmale des §1 vorliegt,

— dass er benachteiligt wurde, d.h. gegeniiber
einer anderen Person eine weniger giinstige
Behandlung erfahren hat (vgl. §3 Abs. 1
AGG), und

— dass diese weniger gilinstige Behandlung auf
einem der Grinde des § 1 AGG beruht.

Um diese Beweiserfordernisse zu erfillen,
reicht aber z.B. nicht die einfache Behauptung
aus, ein Mitbewerber um einen Arbeitsplatz sei
eingestellt worden, weil er ménnlich/jiinger/al-
ter/katholisch/nicht behindert sei, sondern es
miissen zundchst Indizien dargelegt und ggf.
bewiesen werden, dass die Abweisung der eige-
nen Bewerbung darauf beruht, Frau/zu jung/zu
alt/Muslima/behindert etc. zu sein.

Auch die blofe Behauptung, man sei der am

besten geeignete Bewerber, reicht nicht aus, um

ein Indiz fiir einen Verstol gegen das Diskrimi-
nierungsverbot zu begriinden. Ebenso wenig
liegt ein solches Indiz darin, dass ein Bewerber
alle in der Stellenausschreibung gewiinschten

Anforderungen erfiillt, aber dennoch nicht zum

Vorstellungsgesprach eingeladen wird®4.

Im Ubrigen hat ein abgelehnter Stellenbewer-

ber gegen den Arbeitgeber im Regelfall keinen

Anspruch auf Auskunft iiber den eingestellten

Bewerber und die Kriterien, die fiir dessen Ein-

stellung entscheidend waren®. Damit stellt

auch die Verweigerung dieser Auskuntft fiir sich
betrachtet kein Indiz fiir eine rechtswidrige Be-
nachteiligung im Sinne des AGG dar®®.

Indizien sind sog. Hilfstatsachen, die den

Schluss auf das Vorliegen einer Benachteili-

gung wegen eines Diskriminierungsmerkmals

54 BAG, Urteil vom 25.4.2013, DB 2013, S. 2509 (Rdnr. 46).
55 BAG, a.a.0O., Rdnr. 56.
56 BAG, a.a.0., Rdnr. 58.

rechtfertigen. Entsprechende Anhaltspunkte
kénnen etwa abfillige AuBerungen withrend ei-
nes Bewerbungsgespriachs bzw. bei der Ableh-
nung einer Bewerbung sein, ebenso unzulassi-
ge Fragen wihrend eines Vorstellungsgespréchs
(s. dazu Kapitel B 1 ,,Einstellungsfragebogen®)
sowie Stellenanzeigen, die an die im Gesetz er-
wiahnten Merkmale ankniipfen, ohne dass dies
sachlich begriindet ist. Insgesamt ist — vom Ar-
beitnehmer bzw. Bewerber aus gesehen — kein
zu strenger Mafstab anzulegen. Es reicht, wenn
,nach allgemeiner Lebenserfahrung” eine tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit fiir die Verkniip-
fung der Benachteiligung mit einem der 8 Dis-
kriminierungsmerkmale des § 1 AGG besteht®’.
Werden vom Arbeitnehmer Hilfstatsachen vorge-
tragen, welche jedenfalls fiir sich allein betrach-
tet nicht die Vermutung einer Benachteiligung
begriinden kénnen, ist vom Gericht eine Gesamt-
betrachtung vorzunehmen, ob diese Hilfstatsa-
chen im Zusammenhang gesehen geeignet sind,
eine Benachteiligung vermuten zu lassen®®.

6.2.5 Fristen zur Geltendmachung der
Anspriiche

Sowohl der Schadensersatzanspruch nach §15
Abs. 1 als auch der Entschddigungsanspruch
nach §15 Abs. 2 AGG miissen innerhalb einer
Frist von 2 Monaten schriftlich geltend ge-
macht werden, es sei denn, die Tarifvertrags-
parteien haben etwas anderes vereinbart (§15
Abs. 4 Satz 1 AGG). Zwar enthélt der Bundes-
rahmentarifvertrag fiir Apothekenmitarbeiter
(BRTV) in §20 Abs. 2 eine Ausschlussfrist von
3 Monaten; diese tarifliche Ausschlussfrist
kann aber nicht die Anspriiche abgelehnter Be-
werber erfassen, da noch kein Arbeitsvertrag
abgeschlossen ist und damit der Tarifvertrag
weder aufgrund unmittelbarer Taritbindung
noch aufgrund einzelvertraglicher Inbezugnah-
me zur Anwendung kommen kann®9.

Fiir die Schriftlichkeit der Geltendmachung der
Anspriiche durch den Bewerber ist die Text-
form ausreichend, die z. B. durch Telefax erfiillt
wird®0. Die Schriftform wird auch durch die Er-
hebung einer Klage auf Entschdadigung gewahrt,
sofern die Klage innerhalb der 2-Monats-Frist
dem Arbeitgeber zugestellt oder innerhalb die-
ser Frist beim Arbeitsgericht eingereicht wor-

57 BAG, Urteil vom 17.12.2009, NZA 2010, S. 383 (385).

58 BAG, Urteil vom 7.7.2011, NZA 2012, S. 34 (36).

59 BAG, Urteil vom 15.3.2012, NZA 2012, S. 910 (912 f.).
60 BAG, Urteil vom 19.8.2010, NZA 2010, S. 1412 (1414 f.).
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den ist, sofern sie alsbald dem Arbeitgeber zu-
gestellt wurdeb?.

Die Ausschlussfrist beginnt nach §15 Abs. 4
Satz 2 AGG grundsitzlich mit dem Zugang der
Ablehnung der Bewerbung, nicht jedoch vor
dem Zeitpunkt, ab dem der Bewerber erfahren
hat, dass er benachteiligt wurde. Der Arbeitge-
ber muss im Ubrigen seine Ablehnung nicht
schriftlich erkldren. Um die Frist des § 15 Abs. 2
AGG fiir den Arbeitnehmer in Gang zu setzen,
bedarf es nur einer auf den Beschiftigten bezo-
genen ausdriicklichen (auch miindlichen) oder
konkludenten Erkldrung des Arbeitgebers, aus
der sich fiir den Bewerber eindeutig ergibt, dass
seine Bewerbung keine Aussicht (mehr) auf Er-
folg hatb2. Ein Schweigen oder Untétigbleiben
des Arbeitgebers reicht grundsétzlich nicht aus;
ebenso wenig geniigt es, wenn der Bewerber
nicht durch den Arbeitgeber, sondern auf ande-
re Weise erfahrt, dass seine Bewerbung erfolg-
los warf3. Die Einhaltung der Frist setzt nicht
voraus, dass der Bewerber den Anspruch der
Hohe nach im Einzelnen beziffert; er muss nur
vor Fristablauf schriftlich zum Ausdruck brin-
gen, eine Entschddigung wegen Diskriminie-
rung zu verlangen®4.

Zusitzlich zu der vorgenannten Geltendma-
chungsfrist sieht §61 b Abs. 1 des Arbeitsge-
richtsgesetzes eine Klagefrist vor. Sie beginnt
mit der schriftlichen Geltendmachung des An-
spruchs durch den Stellenbewerber und lduft
ab diesem Zeitpunkt 3 Monate. Die Klagefrist
wird unabhéngig davon in Gang gesetzt, ob der
Arbeitgeber auf die schriftliche Geltendma-
chung des Anspruchs durch den Stellenbewer-
ber reagiert oder nicht.

7 Abschluss des Bewerbungsver-
fahrens

7.1 Wie sollte die Ablehnung einer
Bewerbung erfolgen?

Der Arbeitgeber kann Bewerbungen mit stan-
dardisierten Schreiben ablehnen. Er ist nicht
verpflichtet, individuell auf die jeweiligen Be-
werbungen einzugehen und muss auch nicht
von sich aus die Absage sachlich begriinden®°.
Ganz im Gegenteil ist dringend davon abzura-

61 BAG, Urteil vom 22.5.2014, NZA 2014, S. 924 (Rdnr. 10 ff.).
62 BAG, Urteil vom 29.6.2017, NZA 2018, S. 33 (Rdnr. 20).

63 BAG, a.a.0., Rdnr. 26.

64 BAG, Urteil vom 15.2.2005, NZA 2005, S. 870 (871).

65 BAG, Urteil vom 25.4.2013, DB 2013, S. 2509 (Rdnr. 52).
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ten, eine Begriindung fiir die Ablehnung zu ge-
ben. Um Bewerbern moglichst wenig Anhalts-
punkte fiir ein Vorgehen gegen die Ablehnung
zu geben, sollte das Absageschreiben so allge-
mein wie moglich gehalten sein. Auch Formu-
lierungen wie ,,Ein anderer Bewerber passt bes-
ser zu uns” sollten vermieden werden. In der
Regel empfiehlt sich ein standardisiertes
Schreiben ohne Angabe von Griinden wie z.B.
,Wir haben uns fiir eine andere Person ent-
schieden® oder ,,Ihre Bewerbung konnte leider
nicht beriicksichtigt werden®. Vorsicht ist auch
bei telefonischen Nachfragen abgelehnter Be-
werber geboten; auch in diesem Fall sollte sich
der Apothekeninhaber nicht dazu verleiten las-
sen, Griinde fiir die Ablehnung zu nennen.
Lediglich in einem Fall ist die Ablehnung zu
begriinden, ndmlich gegeniiber einem schwer-
behinderten Bewerber (§164 Abs. 1 Satz 9 SGB
IX). In diesem Sonderfall kann sich gerade aus
der Nichtmitteilung der Ablehnungsgriinde ein
Indiz fiir eine unzuldssige Benachteiligung ab-
leiten lassen.

Zum Teil wird empfohlen, den Zugang von Ab-
lehnungsschreiben beim Bewerber zu doku-
mentieren. Denn der Zugang 16st die 2-monati-
ge Geltendmachungsfrist fiir ein Vorgehen ge-
gen die Ablehnung aus (vgl. dazu oben Ab-
schnitt 6.2.5). Dass und wann diese Frist durch
Zugang der Ablehnung beim Bewerber in Lauf
gesetzt worden ist, hat nach allgemeinen pro-
zessualen Regeln der Arbeitgeber zu bewei-
sen®6. Dieser Beweis kann am besten durch Zu-
sendung des Absageschreibens durch einen Bo-
ten oder (Einwurf-)Einschreiben erbracht wer-
den, was bei einer grofleren Zahl von Bewerbern
mit einem gewissen Aufwand verbunden ist.
Eine Erleichterung bringen hier E-Mail-Bewer-
bungen, bei denen Absagen gleichfalls in elekt-
ronischer Form erfolgen kénnen und der Ar-
beitgeber iiber den E-Mail-Verkehr den Zugang
der Absage dokumentieren kann.

7.2 Riicksendung und Datenléschung bei
Ablehnung der Bewerbung

Einem abgelehnten Bewerber muss der Apothe-
keninhaber seine Bewerbungsunterlagen in an-
gemessener Zeit zuriickgeben. Ein Einstellungs-
fragebogen oder im Bewerbungsverfahren er-
stellte Aufzeichnungen iiber abgelehnte Bewer-
ber sind zu vernichten, elektronisch erhaltene

66 BAG, Urteil vom 19.8.2010, NZA 2010, S. 1412 (1414).
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oder erhobene Daten zu l6schen (Art. 17 Abs. 1
Buchst. a DS-GVO; wegen des Begriffs der Lo-
schung s. Kapitel A 11 ,Datenschutz®, Ab-
schnitt 5). Wegen der Frist von 2 Monaten ab
Zugang des Absageschreibens, die dem Bewer-
ber fiir die Geltendmachung einer Benachteili-
gung im Einstellungsverfahren zur Verfiigung
steht (s. vorstehenden Abschnitt 6.2.5), sollte
der Apothekeninhaber mit der Riickgabe bzw.
Vernichtung der Bewerbungsunterlagen sowie
der Loschung elektronischer Daten noch war-
ten. Denn nur wenn der Bewerber bis zum Ab-
lauf der Frist keine Benachteiligung gegeniiber
dem Arbeitgeber geltend gemacht hat, kann
dieser sicher sein, die Unterlagen nicht mehr
zu bendtigen, um im Streitfall den Auswahlvor-
gang und die Auswahlentscheidung dokumen-
tieren zu konnen. Ein mehrmonatiger ,,Sicher-
heitszuschlag” beziiglich der Riickgabe ist da-
her erforderlich. Nach dem Bundesbeauftragten
fiir den Datenschutz und die Informationsfrei-
heit (BfDI) sollten Unterlagen abgelehnter Be-
werber spédtestens nach einer Frist von 6 Mona-
ten ab Absendung des Ablehnungsschreibens
entweder an den Bewerber zuriickgegeben
oder — soweit die Daten elektronisch einge-
reicht wurden — geldscht werden®”.

Um die 2-Monats-Frist moglichst bald in Gang
zu setzen, sollte der Apothekeninhaber das Ab-
sageschreiben an den Bewerber unverziiglich
iibersenden, nachdem feststeht, dass der Bewer-
ber nicht eingestellt wird. Wenn der Apotheken-
inhaber die Originalbewerbungsunterlagen nicht
bis zum Ablauf der 2 Monate autheben maochte,
kann er auch Kopien der Unterlagen anfertigen
und die Originale mit dem Absageschreiben zu-
riickgeben. Dies diirfte auch unter Datenschutz-
gesichtspunkten zulédssig sein, da der Arbeitge-
ber aufgrund der Mdglichkeit der gerichtlichen
Kontrolle seiner Auswahlentscheidung ein be-
rechtigtes Interesse an der — voriibergehenden —
Autbewahrung der Unterlagen hat.

Zuweilen mochte der Arbeitgeber die Daten
und Unterlagen eines nicht zum Zuge gekom-
menen Bewerbers aufbewahren, weil er diesen
Kandidaten in ein spéteres Auswahlverfahren
einbeziehen mochte. Dies ist rechtlich moglich,
erfordert aber die schriftliche Einwilligung des
Bewerbers. Dieser sollte sein Einverstdndnis
damit erkldren, dass die von ihm iibermittelten
Unterlagen und personenbezogenen Daten fiir

67 Tétigkeitsbericht zum Datenschutz fiir die Jahre 2013 und
2014, S. 82, abrufbar unter www.bfdi.bund.de.

ein kiinftiges Stellenbesetzungsverfahren auf-
bewahrt bzw. gespeichert werden diirfen und
dass die Einwilligung jederzeit und ohne Be-
griindung mit Wirkung fiir die Zukunft wider-
rufen werden kann.

8 Ersatz der Vorstellungskosten

Wenn der Apothekeninhaber einen Stellenbe-
werber zur personlichen Vorstellung auffordert,
so hat er ihm grundsitzlich aufgrund dieser
Aufforderung die Vorstellungskosten zu erset-
zen (§670 BGB)%. Dies gilt unabhédngig davon,
ob ein Arbeitsverhiltnis tatsdchlich zustande
kommt oder nicht. Eine Ersatzpflicht soll auch
bestehen, wenn die Anregung zur Vorstellung
vom Arbeitnehmer ausgeht und der Arbeitge-
ber damit einverstanden ist.

Keinen Anspruch auf Erstattung von Vorstel-
lungskosten hat ein Arbeitnehmer, der sich un-
aufgefordert ohne vorherige telefonische Kon-
taktaufnahme beim Arbeitgeber vorstellt. Dies
gilt auch bei einer mit dem Arbeitgeber nicht
abgesprochenen Vorstellung auf Veranlassung
der Agentur fiir Arbeit.

Der Arbeitgeber hat auch die Méglichkeit, den
Anspruch des Bewerbers auf Ersatz von Vor-
stellungskosten auszuschlieffen oder die Er-
stattung auf bestimmte Kosten — sowohl der
Art, als auch der Hohe nach — zu beschrianken.
Dies setzt allerdings voraus, dass der Arbeitge-
ber den Bewerber bei der Einladung zum Vor-
stellungsgespréch hieriiber informiert.

Zu ersetzen sind, wenn demnach ein Anspruch
besteht, alle Kosten, die der Stellenbewerber
nach den Umstdnden fiir erforderlich halten
durfte. Ublicherweise erstattungspflichtig sind
zundchst die Fahrtkosten. Welche dies im Ein-
zelfall sind, hdngt von den Umstédnden ab. In-
nerhalb der Stadt oder Gemeinde sind die Kos-
ten offentlicher Verkehrsmittel zu ersetzen, bei
Anreise von auswdrts mit der Bahn eine Fahr-
karte 2. Klasse oder — bei Benutzung des eige-
nen Pkw — Kilometergeld nach den steuerli-
chen Vorschriften bei Dienstreisen, also derzeit
30 Cent pro Fahrkilometer. Die Weiterfahrt vom
Bahnhof zum Bewerbungsgespriach ist grund-
sédtzlich mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln zu ab-
solvieren; nur bei ungiinstiger und damit be-
sonders zeitaufwendiger Verbindung sind Taxi-
kosten erstattungsfiahig.

68 BAG, Urteil vom 29.6.1988, NZA 1989, S. 468.
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Der Ersatz von Ubernachtungskosten kann ver-
langt werden, wenn eine Hin- und Riickreise
am selben Tag nicht zumutbar ist. Verpflegungs-
kosten sind ebenfalls nach steuerlichen Grund-
sdtzen erstattungsfahig.

Flugkosten sind im Allgemeinen nur zu erset-
zen, wenn dadurch Kosten fiir eine Ubernach-
tung vermieden werden konnen.

Auch wenn Flugtickets heute oft nicht mehr
kosten als Bahntickets, zuweilen sogar weniger,
sollte die Ubernahme von Flugkosten vor dem
Vorstellungsgesprdch stets zwischen Arbeitge-
ber und Bewerber abgesprochen werden.

Ein eventueller Verdienstausfall ist nach iiber-
wiegender Auffassung nicht zu erstatten. Im
Allgemeinen hat allerdings der in einem ge-
kiindigten Arbeitsverhiltnis stehende Bewer-
ber gegen seinen derzeitigen Arbeitgeber An-
spruch auf bezahlte Freistellung zur Stellensu-
che und damit keinen Verdienstausfall (§629
BGB). Bewirbt sich ein Arbeitnehmer aus ei-
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nem ungekiindigten Arbeitsverhiltnis heraus,
muss er fiir einen Vorstellungstermin Urlaub
nehmen. Der einladende Arbeitgeber ist nicht
verpflichtet, dem Bewerber den genommenen
Urlaubstag zu vergiiten.

Der Anspruch auf Ersatz von Vorstellungskos-
ten verjahrt in 3 Jahren (§ 195 BGB).

Hinweis: Die dem Bewerber entstandenen Kos-
ten sollten — unabhéngig vom Erfolg der Bewer-
bung — am besten bei der personlichen Vorstel-
lung in bar oder per Scheck bezahlt werden.

Reisekosten, die vom Arbeitgeber nicht erstat-
tet werden, kann der Bewerber in seiner Ein-
kommensteuererklarung als Werbungskosten
geltend machen. Dies gilt auch fiir vorbereiten-
de Ausgaben, etwa fiir die Bewerbungsmappe,
Fotos oder Porto.

(Weber)
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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 wéhrend der
Schwangerschaft, nach der Entbindung und in
der Stillzeit. Andererseits soll auch die gestie-
gene Bedeutung und Wertschdtzung der eige-
nen Erwerbstéatigkeit der Frauen beriicksichtigt
werden. Deshalb soll das Gesetz der Frau er-
moglichen, ihre Beschiftigung in dieser Zeit
ohne Gefidhrdung 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 Gewédhrung 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 gemal seinem §1
Abs. 2 fiir alle Frauen in einer Beschaftigung im
Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV (nichtselbstandige
Arbeit), unabhéngig von Familienstand und
Staatsangehorigkeit. Damit findet das Gesetz
Anwendung auf Arbeitnehmerinnen, auch auf
Aushilfskrafte, Teilzeitkrafte (einschlieBlich
Minijobbern) sowie wihrend der Probezeit. Es
gilt ferner auch fiir Auszubildende, PTA-Prakti-
kantinnen, Pharmazeutinnen im Praktikum so-
wie fiir arbeitnehmerdhnliche 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, unabhéngig von der Zahl der be-
schéftigten 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 einklaghare 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 Aufsichtsbehérde 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 stdndi-
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 vorsétzlich oder fahrldssig die Benach-
richtigung der Behdrde unterlédsst, 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 Stérungen des Betriebsab-
laufs unvermeidlich oder erfolgt gegeniiber fiir
die Durchfiihrung 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 beschaftigt
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 malige-
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 beschiftigt 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 drztlichem 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 spa-
ter mit dem Tag, der in der Woche dem Tag der
Entbindung entspricht.

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

Bei vorzeitiger Entbindung verldngert sich die
Schutzfrist zusédtzlich um die Tage, die wegen
der vorzeitigen Geburt nicht in Anspruch ge-
nommen werden konnten (§3 Abs. 2 Satz 3
MuSchG). Die Frau erhéalt somit nach der Ent-
bindung den Fristanteil zuriick, der ihr von der
Schutzfrist vor der Geburt verloren gegangen
war. Dadurch wird sichergestellt, dass in allen
Fillen 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 Fillen 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 verldngert 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 hohe-
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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 an?.

Fiir die Fristberechnung gilt das Gleiche wie
bei der 8-wdochigen Schutzfrist, d.h. die Frist
endet 12 Wochen spéter an dem Tag, der dem
Wochentag der Entbindung entspricht.
Beispiel: Die 12-wd6chige 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 beschiftigt werden (§4
MuSchG). Eine Mehrarbeit im Sinne des Mut-
terschutzgesetzes liegt bei Frauen iiber 18 Jah-
ren in einer Tatigkeit, die iiber 8,5 Stunden tag-
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
werden®?. In die Doppelwoche werden die
Sonntage eingerechnet.

Unabhédngig davon verbietet das Gesetz eine
Beschiftigung, die die vertraglich vereinbarte
Wochenarbeitszeit im Durchschnitt des Monats
iibersteigt. 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 tédglichen Arbeitszeit
muss der Arbeitgeber der Mitarbeiterin eine
ununterbrochene Ruhezeit von mindestens
11 Stunden gewdhren.

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

32 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-
sétzlich 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 Beschéftigung der Frau zwischen 20:00 Uhr
und 22:00 Uhr genehmigen (§28 MuSchG),
wenn
— sich die Frau dazu ausdriicklich bereit erklart,
— nach éarztlichem Zeugnis nichts gegen eine
Beschiftigung bis 22:00 Uhr spricht und
— eine unverantwortbare Gefihrdung 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 MuSchQG).
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 vorldufig
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 grundsitzlichen Verbot der Beschiaftigung

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 gewdihrt
wird, der sich nicht unmittelbar an die Sonn-
oder Feiertagsarbeit anschlieBen muss, und

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

2.6 Freistellung fiir Untersuchungen und
zum Stillen

Fiir 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 mdoglich, bei der Ter-
minvereinbarung auf die Belange der Apotheke
Riicksicht nehmen, ggf. die Termine auch au-
Berhalb der Arbeitszeit durchfiithren. Auch fiir
die gesetzlich geregelten Stillzeiten wéahrend
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 wihrend der Schwangerschaft, nach der
Entbindung und in der Stillzeit die Fortsetzung
ihrer Beschiftigung, ggf. nach entsprechenden
SchutzmalBnahmen, zu ermoglichen (§9 Abs. 1
Satz 3 MuSchG). Erst nach Ausschépfung aller
anderen moglichen MaBnahmen 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 Arbeitsplédtze die Arbeitsbedingungen

zu beurteilen (§ 5 Arbeitsschutzgesetz) und auf

dieser Grundlage eine Gefdhrdungsbeurteilung

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 SchutzmaBnahmen bedarf oder

— die Arbeitsbedingungen umgestaltet werden
miissen oder

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

2.7.2 Gestaltung der Arbeitsbedingungen,
unverantwortbare Gefihrdung

Die Arbeitsbedingungen sind so zu gestalten,
dass Gefdahrdungen einer schwangeren oder
stillenden Frau oder ihres Kindes moglichst
vermieden werden und eine unverantwortbare
Gefihrdung ausgeschlossen wird. Unverant-
wortbar ist eine Gefihrdung, ,wenn die Ein-
trittswahrscheinlichkeit einer Gesundheitsbe-
eintrachtigung 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 grundsatzlich 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 Tatigkeit 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-
fadhrdungen beriicksichtigen, 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 aulerhalb davon (z. B. beim Einkaufen)
nicht erhoht ist.

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

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

beurteilung (s. Abschnitt 2.7.1) als erforderlich

ermittelt hat. Zusétzlich hat er der Frau ein

Gespriach iber weitere Anpassungen ihrer

Arbeitsbedingungen 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. Der Arbeitgeber hat die Arbeitsbedingungen
fiir die Frau durch Schutzmafinahmen umzu-
gestalten.

2.Konnen dadurch unverantwortbare Gefdahr-
dungen nicht ausgeschlossen werden oder ist
eine Umgestaltung wegen des nachweislich
unverhéaltnismdlfigen Aufwandes nicht zu-
mutbar, hat der Arbeitgeber die Frau an ei-
nem anderen geeigneten Arbeitsplatz einzu-
setzen, wenn er einen solchen zur Verfiigung
stellen kann und dieser fiir die Schwangere
oder Stillende zumutbar ist.

3. Erst dann, wenn auch die Versetzung auf ei-
nen anderen Arbeitsplatz ausscheidet, darf
der Arbeitgeber die schwangere oder stillen-
de Frau nicht weiter beschaftigen (betriebli-
ches Beschiftigungsverbot).

2.7.4 Grundsitzlich unzulissige Tétigkeiten

Fiir schwangere Frauen bestimmt § 11 MuSchG
unzuldssige Téatigkeiten 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 Gefihrdung (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 Wirkungen auf oder iiber die Laktation
(fruchtschddigend und fruchtbarkeitsver-
dndernd),

— keimzellmutagen nach Kategorie 1A oder
1B (erbgutverdndernd),

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

— spezifisch zielorgantoxisch nach einmali-
ger Exposition nach Kategorie 1 (Korper-
funktionen kénnen beeintrachtigt werden)
oder
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— 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 eingestutft.

— Korperliche Belastungen, u. a.

— Arbeiten, bei denen die Frau ohne mecha-
nische Hilfen regelméalig 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 Tétigkeit tdglich 4 Stun-
den tiiberschreitet. Bewegungsarmes Ste-
hen bedeutet, dass weitgehend keine Ent-
lastung durch Gehen oder Sitzen méglich
ist, sodass z. B. die Gefahr einer Thrombose
infolge der schwangerschaftsbedingt ver-
dnderten Blutgerinnung besteht,

— Tétigkeiten, bei denen sich die Frau hdufig
erheblich strecken oder beugen muss.

Fur stillende Frauen enthalt § 12 MuSchG eine

dem §11 vergleichbare Regelung, die aber ent-

sprechend der verminderten Gefdhrdungslage
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 Arbeitsschutzmafinahmen bei

Téatigkeiten 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

— das Ergebnis der abstrakten Gefahrdungsbe-
urteilung (s. Abschnitt 2.7.2) und den Bedarf
an SchutzmaBnahmen,

— die konkrete Festlegung der erforderlichen
Schutzmalfnahmen bei Mitteilung einer
Schwangerschaft und die Uberpriifung der
Wirksamkeit der Mafinahmen und
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— das Angebot eines Gesprdachs mit der Frau
iiber weitere Anpassungen ihrer Arbeitsbe-
dingungen oder den Zeitpunkt des Ge-
sprédchs.

Die Dokumentation kann auch in elektroni-

scher Form vorgenommen werden; §14 Abs. 1

MuSchG schreibt insoweit keine besondere

Form vor¢. Im Ubrigen bietet auch die Berufs-

genossenschaft fiir Gesundheitsdienst und

Wohlfahrtspflege (BGW) Unterstiitzung bei der

Erstellung und Dokumentation der Gefdhr-

dungsbeurteilung.

Neben der Dokumentation hat der Arbeitgeber

alle bei ihm beschéftigten Personen iiber das

Ergebnis der abstrakten Gefidhrdungsbeurtei-

lung und den Bedarf an SchutzmaBnahmen

und zusétzlich eine schwangere oder stillende

Frau tber die fiir sie getroffenen konkreten

Schutzmalfnahmen 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 fiir
Arbeitssicherheit), die die Aufgaben dann in
eigener Verantwortung wahrnehmen (§9
Abs. 5 MuSchG). Der Arbeitgeber bleibt aber
verantwortlich fiir Aufsicht und Kontrolle®.

In Betrieben mit regelméBig mehr als 3 beschaf-
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
beschiftigten Personen in einem elektroni-
schen Verzeichnis zuginglich machen (§26
MuSchG).

2.8 Arztliches Beschiftigungsverbot

Unabhéngig von den vorgenannten allgemeinen
Beschiftigungsverboten oder — einschriankun-
gen darf der Arbeitgeber eine schwangere Frau
nicht beschiftigen, soweit nach é&rztlichem
Zeugnis ihre Gesundheit oder die ihres Kindes
bei Fortdauer der Beschiftigung gefdhrdet ist
(§16 Abs. 1 MuSchG). Der Arzt muss dabei
nicht zwingend ein vollstdndiges oder zeitlich
unbefristetes Beschiftigungsverbot ausspre-

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

chen; er kann das Verbot auch auf bestimmte
Tatigkeiten oder die Dauer der tdglichen Arbeit
beschrianken, wenn darin die Ursache fiir die
Gefdhrdung der Frau oder ihres Kindes liegt.
Vom Arzt untersagte Tatigkeiten diirfen nicht,
auch nicht mit Zustimmung der Arbeitnehme-
rin, ausgefiihrt werden. Der Apothekeninhaber
kann dann unter Umstdnden der Schwangeren
eine andere Téatigkeit zuweisen; diese muss zu-
mutbar sein und auf den besonderen Zustand
der Schwangeren und deren berechtigte person-
liche Belange Riicksicht nehmen®.

Ein &rztliches Beschiftigungsverbot kann aber
auch dann ausgesprochen werden, wenn die
Fortdauer der Beschiftigung allein aufgrund
der individuellen Verhiltnisse der Schwange-
ren die Gesundheit von Mutter oder Kind ge-
fadhrden wiirde, wenn die Gefdhrdung also gar
nichts mit dem konkreten Arbeitsplatz oder der
Art der Tétigkeit zu tun hat”. Auch psychisch
bedingter Stress der Arbeitnehmerin kann ein
Beschiftigungsverbot begriinden. Vorausset-
zung ist, dass der gefihrdende Stress gerade
durch die Fortdauer der Beschiftigung verur-
sacht oder verstarkt wird?.

Dem schriftlichen &rztlichen Attest kommt ein
hoher Beweiswert zu®. Der Arbeitgeber, der ein
arztliches Beschéftigungsverbot nicht gegen
sich gelten lassen will, kann vom Arzt Aus-
kunft iiber moégliche betriebliche Ursachen fiir
das Verbot verlangen. Kann er danach die An-
gaben seiner Mitarbeiterin widerlegen oder die
Arbeitsbedingungen so verdndern, dass eine
Weiterbeschéftigung ungefdhrlich wird, so hat
der Arzt das Beschiftigungsverbot aufzuheben.
Wird das adrztliche Attest trotz Einwendungen
des Apothekeninhabers aufrechterhalten, so
kann dieser eine weitere &rztliche Untersu-
chung der Arbeitnehmerin verlangen'®. Beste-
hen Zweifel an einem Beschéftigungsverbot,
kann der Arbeitgeber unabhéngig von einer
neuerlichen Untersuchung Umstédnde vortra-
gen, die den Beweiswert des &rztlichen Zeug-
nisses erschiittern. Es ist dann Sache der Ar-
beitnehmerin, Tatsachen darzulegen und ggf.
Beweise vorzulegen, die das Beschiftigungs-
verbot 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.

Standige 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 o
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2.9 Mutterschutzlohn bei Beschiftigungs-
verboten

Eine Frau, die wegen eines betrieblichen oder
arztlichen Beschiftigungsverbots aufierhalb
der Schutzfristen vor und nach der Entbindung
teilweise oder gar nicht beschiftigt werden
darf, soll keinen finanziellen Nachteil erleiden.
Sie erhélt 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 Beschiftigungsverbot 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'?. Beruht dagegen die Arbeits-
unfihigkeit auf Krankheit, wie dies z.B. auch
bei typischen Schwangerschaftsbeschwerden
wie Ubelkeit mit Erbrechen oder vorzeitiger
Wehentitigkeit 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 schliefen sich rechtlich gegenseitig
aus. Nur wenn die Schwangerschaftsbeschwer-
den keinen Krankheitswert haben oder als sol-
che nicht zur Arbeitsunfahigkeit 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'3. 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).

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
29. Aktualisierungslieferung Januar 2021

Seite 9

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-
méaligen Leistungen des Arbeitgebers ein, die
Entgeltcharakter haben. Bei Apothekenmitar-
beiterinnen ist insbesondere auch die in Geld -
nicht durch Freizeitausgleich - gewihrte
Vergiitung fiir ausfallenden Nacht- und Sonn-
tagsdienst oder fiir ausfallende Mehrarbeit zu
beriicksichtigen.

Beispiel: Eine Apothekerin im 5. Berufsjahr hat
regelmdfig 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 unverdnder-
tem Umfang weiter gewdhrt werden, wie wenn
sie die Nachtdienste tatsdchlich abgeleistet
hitte.

Ebenso darf der Schwangeren ein um mindes-
tens 13 % tiber 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 grundsétzlich 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 Zeitrdume gezahlt, in de-
nen wegen eines Beschiftigungsverbots nicht
gearbeitet wurde. Wiirde die Sonderzahlung
dennoch berticksichtigt, kidme es zu einer unge-
rechtfertigten Doppelzahlung. Auch Gewinnbe-
teiligungen und Tantiemen, die ungeachtet ei-
nes Beschiftigungsverbots voll bezahlt werden,
werden bei der Berechnung des Mutterschutz-
lohns nicht berticksichtigt4.

Unberticksichtigt 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 Verdienstédnderungen, 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 fur
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 wahrend des Bezugs von
Mutterschutzlohn, wird sie ab ihrem tatsachli-
chen Beginn berticksichtigt.

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 Beschifti-
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 wiahrend der
Schutzfristen, wird das Mutterschaftsgeld von
Beginn des Arbeitsverhiltnisses an gezahlt
(§ 24 1 Abs. 3 Satz 6 SGB V).

Ist die Mitarbeiterin vor Beginn der Schutzfrist
erkrankt und dauert die Erkrankung tiber 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-
beitsunfihigkeit bleibt fiir die Dauer der Schutz-
fristen von 6 Wochen vor und 8 bzw. 12 Wochen
nach der Geburt somit auller Betracht?s.

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 ver dem im Zeugnis genannten Termin,
so verlidngert 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

Fiir 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 Beschiftig-
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
kann6. 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 erhélt 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 wahrend
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-woéchigen) 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 beschréankt
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-
fiigig 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 lauft 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 Abziigen gehoren die
Lohn- und Kirchensteuer, der Solidaritdtszu-
schlag sowie die Arbeitnehmeranteile an den
Pflichtbeitrdgen zur Sozialversicherung, nicht
dagegen Beitrdge 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 Solidaritdtszuschlags 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 erhoht,
um dadurch einen hoéheren Zuschuss des Ar-
beitgebers zum Mutterschaftsgeld zu erlan-
gen'®. 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 kalendertédgliche 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 € betrégt, errechnet sich der
Zuschuss des Apothekeninhabers wie folgt:
3960 €: 90 Kalendertage = 44 € — 13 € Mutter-
schaftsgeld = 31 € kalendertédglicher Arbeitge-
berzuschuss.

Nur Kalendermonate, in denen tatsdchlich Ar-
beitsentgelt abgerechnet wurde, werden in den
Zeitraum einbezogen. Diese Monate miissen
nicht zusammenhédngen. Die letzten 3 abge-
rechneten Kalendermonate miissen auch — z.B.
bei teilweiser Uberschneidung der Schutzfrist
mit Elternzeit fiir ein friiher geborenes Kind
(s. dazu unten Abschnitt 2.10.3.5) — der Schutz-
frist nicht unmittelbar vorangegangen sein'®.
War das Beschiftigungsverhiltnis vor Beginn
der Schutzfrist noch keine 3 Monate alt, ist der
Berechnung der tatsdchliche Zeitraum des Be-
schiéftigungsverhdltnisses zugrunde zu legen.
Einmalzahlungen, die wiahrend 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 grundséitzlichen 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-
méal nach dem Nettoentgelt der letzten 3 abge-
rechneten Kalendermonate, also September bis

November, ermittelt. Wenn zum 1. November

die Tarifgehilter erhoht werden, so muss diese

Erhohung 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 Tarifgehélter

zum 1. Januar erhéht 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 Arbeitsverhédltnissen zu-
sammenzurechnen (§20 Abs. 2 MuSchG). Dies
gilt selbst dann, wenn neben einer Hauptbe-
schéftigung eine Nebentédtigkeit ausgetibt 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 geringfligigen 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 Nebentétigkeit
ganz oder teilweise versicherungsfrei ist.

2.10.3.5 Arbeitgeberzuschuss wihrend
einer Elternzeit

Wird eine Frau wéhrend 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 wihrend eines Beschiéftigungsver-
bots noch auf den Zuschuss zum Mutterschafts-
geld (§22 Satz 1 MuSchG). Denn wihrend der
Elternzeit ruhen die Hauptpflichten aus dem
Arbeitsverhédltnis 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 wahrend 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 wiahrend 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 widhrend 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 wahrend
der Elternzeit). Der Arbeitgeber hat zum Min-
destbeitrag keinen Zuschuss zu leisten. Ist eine
Mitarbeiterin privat krankenversichert, muss
sie die Beitrdge wiahrend 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-
abhéngig 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 Beschéftigungsverboten auller-
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 wiahrend der Freistellung fiir Unter-
suchungen und wihrend 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 grundsatzlich 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
beeintriachtigen nicht den Urlaubsanspruch
der Mitarbeiterin. Nach §24 Satz 1 MuSchG
gelten fiir den Anspruch auf Erholungsurlaub
die Ausfallzeiten wegen eines Beschaftigungs-
verbots als Beschiftigungszeiten. Es ist also
nicht zulédssig, 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 Beschiftigungsverbote ihren Ur-
laub vor deren Beginn nicht oder nicht voll-
stdandig 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 Beschéftigungsverbots 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. widhrend 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 wéhrend der Elternzeit iiber-

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 Ta-
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?12,

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

2.13.2 Unzuléssig: Kiindigung sowie Vor-
bereitungsmafinahmen

Unzuléssig ist zum einen jegliche Kiindigung
des Arbeitgebers, sei es eine ordentliche oder
auberordentliche (fristlose) Kiindigung, eine
Anderungskiindigung, eine Kiindigung wiih-
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 Maflnahmen 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 lauft. In
Apotheken, die einen Betriebsrat haben, stellt
auch die Anhorung des Betriebsrats zu einer
beabsichtigten Kiindigung der Betroffenen eine
unzuldssige Vorbereitungsmalinahme dar. An-
dererseits diirfte die neue Regelung keine grolie
Bedeutung erlangen, weil sich in aller Regel an
die Schutzfrist nach der Geburt unmittelbar die
Elternzeit mit eigenem Kiindigungsverbot an-
schlieft, 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 Arbeitsverhdltnisses, erst
wiahrend 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-
zdhlt?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 tatsdchliche 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 auBlerhalb des Kérpers (In-vitro- Fer-
tilisation) greift das Kiindigungsverbot ab dem
Zeitpunkt der Einsetzung einer befruchteten Ei-
zelle in die Gebdarmutter (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 behordliche
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 nachtrégliche 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. Marz (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 nachtragliche Mitteilung mit
Ablauf des iiberndchsten Mittwochs, also des
24. Marz.

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

Auch bei Versdaumnis 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 erfahrt 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
ist2s.

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 lieb dem Arbeitgeber die Geburt
6 Tage nach der Entbindung mitteilen, was vom
Gericht als fristgerecht erachtet wurde?6.

Die Versaumung 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 wéahrend einer Ur-
laubsreise an ihrem Wohnort zugeht und sie
erst nach Ablauf der 2-Wochen-Frist Kenntnis
von der Kiindigung erhalt?’.

Die schwangere Arbeitnehmerin ist darlegungs-
und beweispflichtig dafiir, dass sie die Versdu-
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 iiber die Schwangerschaft rechtzei-
tig mit normaler Post an den Arbeitgeber ver-
sandt hat. Geht der Brief auf dem Postweg ver-
loren, gehtdiesnichtzulasten derMitarbeiterin?3.

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 lduft auch dann an,
wenn die Arbeitnehmerin den Arbeitgeber in-
nerhalb der o.g. 2-Wochen-Frist nach Zugang
der Kiindigung tber 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. Versdaumt sie diese Frist, gilt die Kiindi-
gung als von Anfang an rechtswirksam. Die
Klagefrist kann die Mitarbeiterin nicht einhal-
ten, wenn sie unverschuldet erst spéter als
3 Wochen nach Kiindigungszugang von ihrer
Schwangerschaft erfihrt (vgl. die obigen Bei-
spiele). Deshalb kann in diesem Fall die Klage
nachtraglich 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 Fillen gemal § 17 Abs. 2 MuSchG
eine Arbeitgeberkiindigung ausnahmsweise fiir
zuldssig erkléren.

In der Praxis wird eine solche behdrdliche Ge-

nehmigung nur in ganz seltenen Féllen in Be-

tracht kommen, z. B. bei

— BetriebsschlieBung,

— Gefdhrdung der betrieblichen Existenz des
Arbeitgebers,

— krassem Fehlverhalten der Schwangeren,
d.h. schweren Verstéfen 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-
kréftig 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 Moglichkeiten 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 wihrend 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 Arbeitsverhalt-
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 Aufhebungs-
vertrages

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

2.14.3 Beendigung des Arbeits-
verhéiltnisses durch Ablauf einer
Befristung

Ist ein Arbeitsverhaltnis 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
grundsétzlich nicht.

Der Arbeitgeber ist jedoch verpflichtet, das Ar-
beitsverhdltnis fortzusetzen, wenn er bei der
Arbeitnehmerin die Erwartung geweckt und be-
stitigt 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 beruft3!. Nach dem Europdischen Ge-
richtshof liegt eine gegen EU-Recht verstoBen-
de unmittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts vor, wenn ein befristeter Arbeits-
vertrag deswegen nicht verldngert wird, weil
die Arbeitnehmerin schwanger ist32.

Zuldssig ist grundsétzlich auch der Abschluss
eines befristeten Arbeitsvertrags mit einer zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses schon schwan-
geren Arbeitnehmerin. Nach dem BAG darf je-

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).
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doch die Schwangerschaft selbst nicht zum
Anlass der Befristung und einer darauf beru-
henden Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
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, wihrend beim
Elterngeld nur die wichtigsten Regelungen er-
lautert werden.

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

3.1 Elterngeld

Der Anspruch auf Elterngeld setzt u.a. voraus,
dass Eltern einen Wohnsitz oder gewdhnlichen
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, Selbstdndigen oder Hausfrauen bezo-
gen werden. Voraussetzung ist allerdings, dass
der Antragsteller im Bezugszeitraum nicht er-
werbstiitig ist oder nur Teilzeitarbeit von nicht
mehr als 30 Stunden wdochentlich leistet.
Grundsitzlich sind somit auch Apothekeninha-
berinnen und -inhaber elterngeldberechtigt.

33 BAG, Urteil vom 6.11.1996, BB 1997, S. 1797 (1798).
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Ein Erholungsurlaub in einem Vollzeitarbeits-
verhéltnis unterbricht oder beendet nicht die
Erwerbstétigkeit. Daher besteht wihrend eines
bezahlten Urlaubs kein Anspruch auf Eltern-
geld34.

Beim Elterngeld handelt es sich um eine Lohn-
ersatzleistung. Es belduft sich auf 67 Prozent
des vor der Geburt erzielten Einkommens aus
Erwerbstdtigkeit, gemindert um Steuern und
Sozialbeitrédge. Es betrdgt hochstens 1.800 € im
Monat. Liegt das Erwerbseinkommen vor der
Geburt hoher als 1.200 €, sinkt der Erstattungs-
satz stufenweise auf bis zu 65 Prozent. Fiir die
Ermittlung des Elterngeldes wird ein fester Pau-
schalsatz von 21 Prozent fiir Sozialversiche-
rungsbeitrdge vom Bruttoeinkommen abgezo-
gen; ferner werden Abziige fiir Steuern vorge-
nommen.

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 erwerbstétig wa-
ren, dass sich nach den gesetzlichen Regelun-
gen fiir sie kein Elterngeld ergeben wiirde.

Der betreuende Elternteil erhdlt auch Eltern-
geld, wenn er nach der Geburt mit nicht mehr
als 30 Wochenstunden weiterarbeitet. MalBstab
fiir die Hohe des Elterngeldes ist auch in die-
sem Fall der tatsdchliche Einkommensausfall,
d.h. die Differenz zwischen dem aktuellen und
dem fritheren Nettoeinkommen. Das Elterngeld
betrdgt dann 67 % dieser Differenz. Als Ein-
kommen vor der Geburt werden dabei aller-
dings hochstens 2.770 € monatlich berticksich-
tigt. Wenn das Einkommen nach der Geburt
oberhalb dieser Grenze liegt, wird das Eltern-
geld nur in Hohe des Mindestbetrags von 300 €
gezahlt.

Elterngeld kann in den ersten 14 Lebensmona-
ten in Anspruch genommen werden. Ein El-
ternteil kann mindestens fiir 2 Monate (Min-
destbezugszeit) und hochstens fiir 12 Monate
Elterngeld beziehen. Wenn sich beide Eltern an
der Kinderbetreuung beteiligen und auch der
Vater dafiir mindestens 2 Monate seine Berufs-
tatigkeit unterbricht oder auf hochstens 30 Wo-
chenstunden einschrankt, kann die Forderdau-
er auf 14 Monate ausgedehnt werden. Wenn
Eltern das Elterngeld gleichzeitig in Anspruch
nehmen, fiihrt dies zu einem doppelten Ver-
brauch von Monatsbetrdgen und zu einer ent-
sprechenden Verkiirzung des Bezugszeitraums.

3% BSG, Urteil vom 15.12.2015, NJW 2016, S. 3117 (Rdnr. 10, 14).

Andererseits kann der Auszahlungszeitraum
auf Antrag bei Halbierung der Monatsbetréige
auch verdoppelt werden.

Fiir Geburten ab 1. Juli 2015 wurde als Ergén-
zung zum bisherigen Elterngeld (Basiseltern-
geld) das Elterngeld Plus eingefiihrt. Damit soll
die Verbindung von Elterngeldbezug und Teil-
zeitarbeit erleichtert werden. Das Elterngeld
Plus betrdgt hochstens die Hélfte des Basisel-
terngeldes, das Eltern ohne Teilzeiteinkommen
zustlinde, und wird fiir den doppelten Zeit-
raum gezahlt (bis zu 28 Monate).

Das Elterngeld Plus wird vom Partnerschaftsbo-
nus ergédnzt. Dieser besteht aus 4 zusitzlichen
Elterngeld Plus-Monaten je Elternteil und kann
bei mindestens 4-monatiger paralleler Teilzeit-
tatigkeit beider Elternteile im Umfang zwischen
25 und 30 Wochenstunden bezogen werden.
Basiselterngeld, Elterngeld Plus und Partner-
schaftsbonus 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 Leistungszeitrdume 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).
Zustédndig 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. fiir 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 GrofBelternteil mit seinem Enkel-
kind in einem Haushalt lebt und dieses Kind
selbst betreut und erzieht. Zudem muss ein El-
ternteil des Kindes minderjédhrig sein oder sich in
Ausbildung befinden, die vor dem 18. Geburtstag
begonnen wurde. Der Anspruch des GroBeltern-
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-Arbeitsvertrdage*,
Abschnitt 10) und von Auszubildenden, ferner
auch von befristet Beschiftigten (vgl. hierzu
Kapitel B 4 ,Befristete Arbeitsvertrage”), wo-
bei es sich notwendigerweise um ein ldnger
dauerndes befristetes Arbeitsverhdltnis 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-jahrige 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 widhrend 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 koénnen 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 verfillt. Damit bleibt die bis zum 3. Ge-
burtstag des Kindes nicht verbrauchte Eltern-
zeit erhalten und kann auch gegeniiber 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 friiheren
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 iberschnit-
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 Moglichkeiten 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 beriick-
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-
schéftigungsmoglichkeit 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-
de3%@ oder ein besonderer Hartefall gegeben
ist (z.B. schwere Krankheit, Tod eines Eltern-
teils, Gefahrdung 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). Versdaumt 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 wéahrend der El-
ternzeit, so endet damit selbstverstindlich
auch die Elternzeit selbst.

— Stirbt das Kind wahrend 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 eigenhédndige Unterzeichnung
durch Namensunterschrift. Telefax oder E-Mail
reichen nicht aus, sondern fithren 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. Mérz 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 anschliefende Elternzeit nicht rechtzeitig
verlangen, so kann er dies innerhalb einer Wo-
che nach Wegfall des Grundes nachholen (§ 16
Abs. 2 BEEG).

Beispiel: Die Mitarbeiterin mdchte unmittelbar
im Anschluss an die 8-wochige Schutzfrist ab
Dienstag, 20. Februar, Elternzeit in Anspruch
nehmen. Eine schwere Erkrankung macht es ihr
unmoglich, den spétesten 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 Verhdltnis 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 Erkldarung 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-
stindniserkliarung des Arbeitgebers zum An-
tritt der Elternzeit bedarf es nicht®3, 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 voéllig unab-
héngig voneinander behandelt. Das jeweilige
Arbeitsverhéltnis 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 moglich.

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 Stdndige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 9.5.2006,
NJW 2006, 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. Erkldart der Arbeitgeber die Ableh-
nung nicht innerhalb von 8 Wochen nach Zugang
des Antrags, gilt seine Zustimmung als erteilt.

3.5 Verldngerung 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-jahrige 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
fiir 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 abwégen?°. Der Arbeitnehmer
benétigt 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
Arbeitsverhéltnis

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

Das Arbeitsverhaltnis 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 Zeitrdume — 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 ldanger dauern, die 12 Monate nach
§14 Abs. 1 Satz 5 BRTV als Mindestanrech-
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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 wihrend
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 Anrechnungnach §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 Berufsbildungszeiten wird die Elternzeit
nicht angerechnet (§20 Abs. 1 Satz 2 BEEG).
Die Ausbildung verldngert sich also automa-
tisch um den Zeitraum der Elternzeit, soweit
dieser in die Ausbildungszeit fillt (vgl. dazu
auch Kapitel B 7 ,,Ausbildungsvertrdage”, Ab-
schnitt 2.10.1.5).

3.6.2 Elternzeit und Krankheit

Weil der Apothekeninhaber wahrend der El-
ternzeit keine Arbeitsvergilitung 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 hat*0.

Beispiel: Eine PTA hat am 25. April dem Apo-
thekeninhaber mitgeteilt, dass sie ab 15. Juni
Elternzeit in Anspruch nehmen méchte. 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 wire. Ab
15. Juni, dem Beginn der Elternzeit, steht ihr
zwar keine Entgeltfortzahlung durch den Ar-
beitgeber zu, jedoch ein Anspruch auf Zahlung
von Krankengeld durch die Krankenkasse. Der
Beginn und der Lauf der Elternzeit werden in
diesem Fall nicht dadurch beriihrt, dass die

40 BAG, Urteil vom 22.6.1988, BB 1989, S. 354 (355).
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PTA vor Beginn der Elternzeit arbeitsunfihig
krank wurde.

Wird die Mitarbeiterin, wie in diesem Fall,
wihrend der 8-wochigen Schutzfrist nach der
Geburt krank, kann sie sich auch dafiir ent-
scheiden, die Elternzeit nicht unmittelbar im
Anschluss an diese Schutzfrist anzutreten, son-
dern erst nach dem Ende ihrer Krankheit. Da
sie Elternzeit aber mindestens 7 Wochen vor
Beginn vom Arbeitgeber verlangen muss (vgl.
oben Abschnitt 3.4.2) und das Ende der Ar-
beitsunfdhigkeit im Allgemeinen 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 aufnehmen muss, bevor
dann die Elternzeit beginnt. Um dieses Ergeb-
nis zu vermeiden, kann die Mitarbeiterin 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 Krankengeld
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
ermdligt 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#2
(s. dazu den folgenden Abschnitt 3.6.4).
Beispiel 1: Die Elternzeit beginnt nach Ablauf
der Schutzfrist am 5. April und dauert tiber das
Ende des Jahres hinaus an. Die Sonderzahlung
fiir das betreffende Jahr wird in diesem Fall fiir
8 Monate gekiirzt, betrdgt 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

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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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
oder Gratifikationen, konnen fir 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. Nédhere Erlduterungen hierzu gibt
das Kapitel B 10 ,,Sonderformen der Vergiitung
und Sonderleistungen 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-
beitsvertrdge”, ===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 Bertiicksichtigung 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 Kiirzungsmoglichkeit Gebrauch
machen will. Auch wenn eine stillschweigende
Urlaubskiirzung rechtlich nicht ausgeschlossen

ist, ist dringend zu empfehlen, die Kiirzung
ausdriicklich und schriftlich auszusprechen.
Diese Erkldarung kann vor, wahrend und nach
dem Ende der Elternzeit erfolgen, sie muss aber
jedenfalls noch wéahrend des Bestehens des Ar-
beitsverhiltnisses abgegeben werden?®?. Endet
das Arbeitsverhdltnis auf Wunsch des Mitarbei-
ters mit dem Ende der Elternzeit, wére 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
Kirzungsmoglichkeit der Urlaub fiir jeden
vollen Kalendermonat der beantragten Eltern-
zeit um 1/12 gekiirzt wird. Diese Erkldrung
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 erhilt 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 Beschiftigungsverbote nicht mehr
nehmen konnte, vollstdndig in das Jahr {ibertra-
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 tibertragen. Un-
ter der Annahme, dass die Elternzeit in vollem
Umfang genommen wird, also bis zum 6.7.2020
dauert (= 1 Tag vor dem 3. Geburtstag des Kin-
des), ist der Mitarbeiterin der Resturlaub von
8 Tagen aus 2017 im Jahr 2020 oder 2021 zu ge-
wihren. Dieser Resturlaub verfillt grundsatz-
lich am 31.12.2021. Wenn dringende betriebli-
che oder personliche Griinde vorliegen (z.B.
Krankheit der Mitarbeiterin), wird der Restur-
laub jedoch in das Folgejahr — im vorstehenden
Beispiel 2022 — iibertragen 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 anschlieBenden weite-
ren Elternzeit nicht genommen werden kann,
auf die Zeit nach der 2. Elternzeit tibertragen*S.
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 Gewidhrung eines noch bestehenden Rest-
urlaubs nach der Elternzeit setzt voraus, dass
das Arbeitsverhidltnis im Anschluss an die El-
ternzeit fortgesetzt wird. Ist dies nicht der Fall
oder hat das Arbeitsverhéltnis wihrend der El-
ternzeit bereits geendet, so hat der Arbeitgeber
den noch nicht gewédhrten Resturlaub in Geld
abzugelten (§17 Abs. 3 BEEG).

Hinweis: Wenn der Mitarbeiter wihrend 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 wihrend der Elternzeit
grundsitzlich 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-
schiftigte sowie PKA-Auszubildende, PTA-
Praktikanten und Pharmazeuten im Praktikum.
Das Kiindigungsverbot gilt unabhidngig von der
Betriebsgrofe, also auch in Kleinbetrieben.
Kommt es wiahrend 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-
méb aufgrund von 2 unterschiedlichen Tatbe-
stinden 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 kénnen. 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 Arbeitsverhéltnis
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 Arbeitsverhéltnis 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. Mallgebend 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 wéh-
rend der Elternzeit durch die zustindige Be-
horde — im Regelfall das Gewerbeaufsichtsamt
bzw. die Behorde fiir Arbeitsschutz — in beson-
deren Fillen ausnahmsweise fiir zuldssig er-
klirt werden (§18 Abs. 1 Satze 4, 5 BEEG). Die
Zustimmung der Behorde muss vor Ausspruch
der Kiindigung vorliegen. Durch eine Verwal-
tungsvorschrift ist ndher bestimmt worden, in
welchen besonderen Fillen ausnahmsweise
eine Kiindigung fiir zuldssig 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 gefahrdet 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!)4’.
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 Behorde ge-
nehmigt.

3.8 Beendigungsmadoglichkeiten der
Mitarbeiterin

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

Neben dem allgemeinen Kiindigungsrecht und
unabhéngig hiervon hat die Mitarbeiterin wah-
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 wahrend der Elternzeit auch je-
derzeit durch einen Aufhebungsvertrag einver-
nehmlich lésen.

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 tétig 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 hieriiber 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 Klarung
nicht und versdumt die Mitarbeiterin auch die
3-Monats-Frist zur Kiindigung des Arbeitsver-
héltnisses zum Ende der Elternzeit, muss sie
grundsitzlich 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 Bertiicksichtigung der Personen in
Berufsausbildung, aber bei voller Zdhlung 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 sdmtlicher Filialen mitgezahlt.
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
spétestens 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-Arbeitsvertrdge®, Abschnitt 6.3.2).
Hat der Betrieb dagegen — wie sehr viele Apo-
theken — nicht mehr als 15 Beschiiftigte, kann
der Mitarbeiter nicht verlangen, nach Ende der
Elternzeit kiirzer zu arbeiten.

Mochte die Mitarbeiterin nach Ablauf der El-
ternzeit ihre friihere Vollzeitstelle wegen der
Kinderbetreuung nicht wieder besetzen und

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
29. Aktualisierungslieferung Januar 2021

Seite 27

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 Beschiftigungsver-
héltnis gelost und hierdurch ohne wichtigen
Grund vorsitzlich oder grob fahrlédssig die Ar-
beitslosigkeit herbeigefiihrt hat.

Jedoch hat die Mitarbeiterin einen wichtigen
Grund fiir die Aufgabe ihrer Vollzeitbeschafti-
gung — sei es durch Eigenkiindigung oder Un-
terzeichnung eines Aufhebungsvertrags —, da
sie aus anerkennenswerten personlichen Griin-
den nicht mehr Vollzeit arbeiten und anderer-
seits ihre bisherige Beschiftigung nicht in Teil-
zeitform weiterfithren kann. Die Mitarbeiterin
muss bei der Antragstellung fiir das Arbeitslo-
sengeld insoweit gegeniiber der Agentur fiir Ar-
beit dokumentieren konnen, dass sie sich er-
folglos um eine Teilzeitbeschaftigung bemiiht
hat. Eine Sperrfrist wird dann nicht verhédngt
werden.

3.10 Teilzeitarbeit wiahrend der Elternzeit
3.10.1 Zuléassiger Umfang der Teilzeitarbeit

Erwerbstdtigkeit ist wihrend der Elternzeit
zulédssig, wenn die wochentliche Arbeitszeit
30 Stunden im Durchschnitt des Monats nicht
iibersteigt (§15 Abs. 4 Satz 1 BEEG). Nehmen
beide Eltern die Elternzeit in Anspruch, kon-
nen sie zusammen bis zu 60 Stunden pro Wo-
che arbeiten. Die Hochstzahl von 30 Stunden
pro Elternteil darf jedoch nicht, auch nicht ge-
ringfiigig, tiberschritten werden.

Die Ausiibung der gleichen Tétigkeit wie bisher
als Teilzeitarbeit beim eigenen Arbeitgeber ist
richtigerweise nicht als ein weiteres selbstdndi-
ges Arbeitsverhéltnis anzusehen, das neben das
ruhende Arbeitsverhéltnis tritt, sondern als
Modifizierung des urspriinglichen Arbeitsver-
héltnisses*®. Die Parteien vereinbaren, fiir ei-
nen befristeten Zeitraum die Stundenzahl und
damit auch die Vergiitung zu reduzieren. Damit
besteht weiter ein einheitliches Arbeitsverhélt-
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 Meinungsver-
schiedenheiten zu begegnen, sollte in jedem
Falle eine eindeutige schriftliche Vereinbarung
getroffen werden, etwa wie folgt: , Fiir die Dau-
er der Elternzeit (alternativ: Fir den Zeitraum
vom ... bis ...) wird die wochentliche Arbeits-
zeit von 40 auf 15 Stunden reduziert. Anschlie-
Bend gilt wieder die Arbeitszeit von 40 Stun-
den.*”

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

Die Moglichkeit zur Ausiibung einer Teilzeitbe-
schiftigung wiahrend 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 beschéftigt. 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 wiahrend der El-
ternzeit fiir ihn von Nutzen ist.

In Apotheken mit mindestens 16 Mitarbeitern
besteht allerdings grundsitzlich 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 mitgezahlt.
Hingegen zdhlen Teilzeitkrédfte voll und nicht
nur anteilig nach ihrer Arbeitszeit. Dies bedeu-
tet, dass auch geringfiigig Beschiftigte, die ar-
beitsrechtlich bekanntlich Teilzeitkrifte 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 TzBIG (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 zunédchst 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 fiir den gesetzlichen Elternteilzeitan-
spruch von 15 Wochenstunden (s. dazu die fol-
genden Ausfithrungen) 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 Arbeitsverhdltnis 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-
menhédngende Monate umfassen.

— Die angestrebte wochentliche Arbeitszeit
muss im Durchschnitt des Monats mindes-
tens 15 und darf hochstens 30 Wochenstun-
den betragen.

— Der Mitarbeiter muss sein Verlangen nach
Teilzeitarbeit bzw. nach Verringerung der Ar-
beitszeit spitestens 7 Wochen vor Beginn der
Teilzeitarbeit schriftlich gegentiber 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 Teilzeittdtigkeit 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 kénnen 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 verfritht 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 reagieren5.
Der Mitarbeiter muss zum Zweck einer besse-
ren Planbarkeit fiir den Arbeitgeber konkrete
Angaben zu Beginn und Umfang der Teilzeit-
tatigkeit bereits im Antrag mitteilen. Ferner
soll er auch die gewiinschte Verteilung der
verringerten Arbeitszeit im Antrag angeben
(§15 Abs. 7 Satze 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 darstellen®2. Drin-
gende betriebliche Griinde in diesem Sinne
liegen u.a. dann vor, wenn der Arbeitsplatz
nicht teilbar oder die gewlinschte 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 Teilzeitbeschéftigung wéh-
rend der Elternzeit iiberwiegen®3. Dabei wird
vom Arbeitgeber grundséitzlich erwartet, dass
er die mit einer elternzeitbedingten Abwesen-
heit des Arbeitnehmers verbundenen betriebli-
chen Schwierigkeiten bewiltigt 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 Beschiftigungs-
bedarfs (allein) wegen der Elternzeit als Teil-
zeitkraft zu beschéftigen. Bei der Priifung einer
Beschiftigungsmoglichkeit sind nur freie Ar-
beitsplédtze 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 Beschéftigungsmoglich-
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-
kntipft. Sei der Arbeitnehmer wegen seiner fa-
milidren Einbindung und der Verfiigharkeit ei-
ner Betreuung des Kindes durch Dritte wih-
rend seiner Abwesenheit auf eine bestimmte
Lage seiner Arbeitszeit angewiesen, so gebiihre
seinen Interessen regelméfig 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??.

Die Reduzierung bezieht sich immer auf die ur-
spriingliche Arbeitszeit, die vor der Elternzeit
gegolten hat. Die gewiinschte 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 Mall erhohen.

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 gewiinscht, 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, betrigt 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 erklért;
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 hat5°.

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

Der Anspruch auf Teilzeitarbeit wihrend der
Elternzeit in Betrieben mit mindestens 16 Mit-
arbeitern (Elternteilzeit) kann auch dann (spé-
ter) geltend gemacht werden, wenn zunéchst
nur Elternzeit mit vollstdndiger Befreiung von
der Arbeitspflicht in Anspruch genommen und
keine Verringerung der Arbeitszeit beantragt
worden warf?. Das ruhende Arbeitsverhiltnis
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 gemal § 16 Abs. 1
Satz 1 BEEG schriftlich Elternzeit anzumelden
und dabei gleichzeitig seinen Wunsch nach
Fortsetzung der bestehenden Teilzeittdtigkeit in
der Elternzeit mitzuteilen.

Das Gesetz ermoglicht aber nicht nur eine lii-
ckenlose Fortsetzung der alten Teilzeitbeschafti-
gung mit dem Beginn der Elternzeit. Vielmehr
kann der Arbeitnehmer zunédchst einige Monate
vollstdndig mit der Arbeit aussetzen und erst fiir
die anschliefende restliche Dauer der Elternzeit
die Fortsetzung der fritheren Teilzeittdtigkeit 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
Teilzeittdtigkeit 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
beschrankt. Vielmehr kann der Mitarbeiter die
Teilerwerbstidtigkeit 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 benotigt und ihm eine
Teilzeittdtigkeit angeboten hat, dieser aber bei ei-
nem anderen Arbeitgeber arbeiten mochte®?.

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 friitheren
§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). Erkléart sich der
Arbeitgeber nicht innerhalb dieser Frist, ent-
fallt das Zustimmungserfordernis, und der Ar-
beitnehmer darf die Teilzeittatigkeit 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-
zeitbeschéftigten Arbeitnehmer in der Eltern-
zeit die Hauptpflichten aus dem Arbeitsver-
héltnis im Umfang der Teilzeitbeschaftigung
fort. Der Mitarbeiter hat deshalb Anspruch auf
eine dem MaDB seiner Teilzeitbeschéftigung ent-
sprechende Gehaltsfortzahlung im Fall der Er-
krankung.

Ferner erfolgt bei Teilzeittdtigkeit keine Kiir-
zung der Sonderzahlung nach §18 BRTV um
die Monate der Elternzeit. Allerdings muss bei
der Bemessung der Sonderzahlung die — gegen-
iiber dem fritheren 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 wéhrend 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 Beschéfti-
gung wirkt sich nur auf die Urlaubsvergiitung
aus.

3.10.6 Kiindigungsfragen bei Teilzeittitig-
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 mochte, 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 Teilzeitarbeitsverhéltnis 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 verhilt es sich aber, wenn ein Mitarbei-
ter, der beim ,Stammarbeitgeber” Elternzeit
nimmt, ein Teilzeitarbeitsverhéltnis bei einem
anderen Arbeitgeber eingeht. In diesem zwei-
ten Arbeitsverhdltnis genieft 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 Beschéftigungsverbots nach
dem Mutterschutzgesetz, also insbesondere
fiir die Schutzfristen 6 Wochen vor und 8 Wo-
chen nach der Geburt;

— fiir die Dauer einer Elternzeit;

— fiir die Dauer einer freiwillig vom Apothe-
keninhaber gewédhrten 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 Vertrdge mit ver-

schiedenen Ersatzkrdften hintereinander ab-
schliefen. Er kann aber auch mit derselben Er-
satzkraft mehrere befristete Arbeitsverhéltnisse
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 kalendermifBig
bestimmt oder bestimmbar sein (§21 Abs. 3
BEEG); zuldssig 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, zundchst bis zum
Ende der Mutterschutzfrist (8 Wochen nach der
Geburt). Da der tatsdchliche Entbindungster-
min nicht bekannt ist, kann der Arbeitsvertrag
,fir 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 Arbeitsvertrage®,
=)  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 kalendermédBig 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-
tungsverhéltnis endet friihestens 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 grundsitzlich fristgemal nur gekiindigt

werden, wenn dies ausdriicklich im Vertrag

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

tete Arbeitsvertrdge”, 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 friihestens 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 aullerordentliche —
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses 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 auberplanmélig vorzeitig zurtick-
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 bereiterklért,
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 tibernimmt
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
zusdtzlich 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 berufsstandischer Versor-
gungswerke sehen regelmélBig vor, dass die Mit-
glieder von der Beitragspflicht freigestellt wer-
den, wenn diese wegen Kindererziehung
hochstens bis zum 3. Geburtstag des Kindes
ohne Einkommen sind.

Soweit berufsstindische Versorgungswerke in
ihrem Leistungsrecht Kindererziehungszeiten
nicht bertiicksichtigen, 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 konnen.
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 friithestens 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 spéter geborene Approbierte, die
allein mit Kindererziehungszeiten die 60 Mona-
te nicht erfiillen, konnen fiir die fehlenden Mo-
nate freiwillige Beitrdge zahlen.

Damit kdnnen betroffene Approbierte einen zu-
sdtzlichen Rentenanspruch neben dem aus dem
Versorgungswerk begriinden. Nidhere 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 wih-
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
teilzeitbeschaftigt 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 tiiber 450 € liegenden
Entgelt auf, werden sie gesetzlich krankenver-
sicherungspflichtig.

(Weber)
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Anmeldung der Elternzeit

An
Herrn / Frau APOThEKET/IN ...o.iiiiiiiiiiiieie ettt ettt e sabeeaee s
INhaAbeT/IN AT ...eiiiiiiiiiiiii e -Apotheke
...................................................................................................................................................... StraBe
................ PLZ oo Ot
Sehr GeEhTte/T FTAl / HETT ...eeiiiiiiiiiiieiie et e e e e s ,
mein Kind .......ccceeeeenen wurde am ............ geboren.
Die Schutzfrist nach dem Mutterschutzgesetz endet am ............cooceiiiiiiiniiiiniceeee

Hiermit melde ich Elternzeit an™"

O fur die Zeit unmittelbar im Anschluss an die Mutterschaftsfrist Dis .....ccoovviiviiviiiiiiiiniiiiieneeeeiinee
O fUr die Zeit VOINL .ovvveveeeeeiiiieeeeeeeeeeeieeeeies DI ettt e aaas

Mit freundlichen Griilen

.......................................................................

(Unterschrift Mitarbeiter/in)”

* Die in diesem Muster fiir personenbezogene Bezeichnungen verwendete ménnliche 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.

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
29. Aktualisierungslieferung Januar 2021
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Bestatigung der Elternzeit und
Kiirzung des Erholungsurlaubs

SEhTr GEENTTE/T FTAU/HEIT", ...iiiiiiiiiiiiieiie ettt ettt ettt e sb e st e sttt et e e sabeebeesaneens

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

1770 0 NERUT PR PTP DIS ittt
770 0 ENUR PP PTPN DS ittt s
770 0 ERUR PR PTP DIS it

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

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

Unterschrift des/der Apothekeninhabers/in”

Empfangsbestitigung: "

Diese Erkldrung habe ich am ................ erhalten.

(Unterschrift Mitarbeiter/in)"

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

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



