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Fiir das Nachschlagewerk! Ja

Fiur die Iachpressec! Ja

Flir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: KSchG § 21 Abs. 1 Satz 2; Gesetz iiber das Apothe-

kenwesen § 1 Abs. 3, § 16; Priifungsordnung fiir
Apotheker vom 8, Dezember 1934 §§ 6, 46

Leitsédtze:

1. Einc Apotheke ist ein selbstdndiger Betrieb.

2., Bin Apothekerpraktikant ist bei Anwendung von
§ 21 Abs., 1 Satz 2 KSchG nicht als Arbeitnch-
.mer, sondern als lLehrling anzusehen, wenn der
Inhalt seines Vertrags im wesentlichen einem
Lehrvertrag entspricht.

Aktenzeichen: 2 AZR 439/64
Urteil des BAG vom 5. August 1965 LAG Berlin
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2_MR_439/64

4 Sa 45/64 Berlin
Verkindet am

5. August 1965,
gez . Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

www.prinz.law

hat der Zweite Scnat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
mindlichen Verhandlung vom.5° August 1965 durch den Senats-

présidenten Dr. Konig, den Bundesrichter Schilgen und dic

BundeSrichterin Dr. Meler-Scherling sowic dic Bundesarbeits-—

richter Dr,

Schunorth und Sickert fir Recht erlkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urtell des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 8. Oktober 1264
- 4 Sa 45/64 - aufgchoben.

Die Sache wird zur erncuten Verhandlung und Int-

scheidung, auch uber die Kosten der Revision, an

das Landcsarbeitsgericht zuruckverwviesen.

v

Recht s vwegen!
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Der am 10. September 1941 gcborene Kldger schlofl mit dem
Beklagten als Inhaber der Lehr-Apotheke Ch
den vorgedruckten "Lehrvertrag fiir Apothekerpraktikanten" vom
12. September 1862 fiir die Zeit vom 1. Oktober 1962 bis zunm
30. September 1964. Nach ciner Probezeit von dreil IMonaten collte
das Vertragsverhidltnis nur noch fristlos aus wichtigem Grund
gekiindigt werden kdnnen. Dem Kldger standen im ersten Jahr
75,--= DM und im zwciten Jehr 85,-- DM als monatliche Beihilfe zu.

Mit Schreiben vom 21. Januar 1964, das der KlAger am
22. Januar erhiclt,kiindigte der Beklagte dem Kléger fristlos,
weill er sich nach cinem Vorfall am 116. Januar endgiultig davon
habe iiberzeugen miisscn, daB der Klager dic fur dic Ausiibung des
Apothckerberufs unbedingt erforderlichen charakterlichen und
wiliensméﬁigcn Voraussctzungen nicht besitzce. Der Klager hat am
25. Februar 19€4 aul Festsitellung geklagt, daB diesc Kindigung
das Lehrverhdltnis nicht aufgelost habe und der Beklagte ver-
pflichtet sei, den Klidger bis zum Ablauf der Vertragczclt wei-
terzubeschiaftigen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewviesen, das Landes-
arbeittgericht die Berufung des Klédgers zurlickgevicsen. Beide
Gerichte haben angenommen, dafl dic fristlosce Kindigung nach
§ 11 Abs. 2 in Verbindung mit 88 3 und 6 KSchG als rechtswirk-
sam gelte, well der Klager mit seiner Feststellungsklege die
Drei-tochen-Frist versiumt heabe,

Mit der zugelassencn Revision verfolgt der KliZger seine
Klage weiter.

y

Die Revision ist begriindet. Sie flihrt zur Zurickverwvei-
sung dcr Sache an das Berufungsgericht.

Das angcfochtenc Urteil beruht auf der Ansicht, dall fir
das Vertragsverhfiltnis der Partcien das Kiindigungsschutzgesetz
gilt und dic fristlosc Entlassung decs Kléagers vom 22. Jonuar
1964 als von Anfang an rechtswirksam anzuschen ist, weil der
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Klager nicht inncrhaldb von drei Wochen nach Zugang der Kiindi-
gung auf Feststellung geklagt hat, daB sein Arbeitsverhiiltnis
durch die Kiindigung nicht aufgeldst worden ist (§8 3, 6, 11
Abs.1 Satz 2 KSchG). Dicsc Ansicht greift dic Revision mit
Recht an.

I. Nach § 21 Abs. 1 Satz 2 KSchG gelten die Vorschriften des
ersten Abschnitts diescs Gesetzes nicht fiir Betriebe, in denen
in der Regel finf oder weniger Arbeitnehmer ausschliceBlich der
Lehrlinge beschiéftigt werden.

Der Beklagte meint in erster Linie, sein Apothelenbetrich
sci schon deshalb kein derartiger Kleinbetricb, weil er nicht

nur aus der Apothcke Ch bestche, in der der
Kliger tidtig war, sondern zu ihm auch noch scine beiden anderen
Apotheken, ndmlich diec R -Aprothecke und dic C -Apothecke

gehdren; alle drei Apothcken zusammen scien ein einziger Be-
tricb mit insgecanmt iber 20 Arbeitnchmern.

Das ist nicht richtig. Es kommt zwar hier nicht entschnei-
dend darauf an, dafl nach dem Sinn decs Gesetzes tber das Apothe-
kenveoen vom 20. August 1960 (BGBLl. S. 697) cinem Apothelker nur
dic Erlaubnis zum Betrciben eincr Apothelie erteilt werden darf
(vgl. Bundcsverfassungsgericht vom 13, Februar 19€4, BVerfG 17,
231 [2%3]), inm Notfall verbunden mit einer Zwcigapothele, dic
denn aber cincn besondercn Vervialter haben muBl (8 16 ApothG).
Denn es muB von dem tatsachlichen Zustand ausgegongen werden,
der unstreitig darin bestcht, daB dem Beklagten vor Inkraflt-
treton des Apothelicngesctzes dic Erlaubnis zum Betricb von drei
Avotheken.erteilt worden ist. Immerhin gibt das Apothckengesety
mit sciner grundsatzlichen Kopplung einer Apothceke mit eincm
Apothekenleiter berecits eincen gewissen Anhalt dafur, daBl jede
Apotheke cin sclbsténdiger Betricb scin mufl, Bin Betricb, auch
im Sinne des Kindigungsschutugesetzes ist cinc organisatorische
Einhcit von Arbeitsmitteln zur fortgesctzten Verfolgung eines
arbeitstechnischen Zwecks (vgl. BAG 1, 175 [178]1; 2, 91 [93]1).
Das trifft auf Jjede vorschriftsmaBig gefihrte Apotheke zu. Die
dem Apotvheker erteilte Erlaubnis zum Betricb eciner Apotvhcke
gilt nur fir die in der Erlaubnisvrkunde bezeichncten Réunc
(§ 1 Abs. 3 ApothG). Der Apothckenvorstand mull grundsiitzlich
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im Haus der Apotheke wohnen. Diescs Haus muf3 mit der Bezcich-
nung "Apotheke" verschen sein (8§ 2 der noch geltenden Apothe-
kenbetricbsordnung vom 18. Februar 1202, Min.-Bl. f. Hed.

Ang. 8. 64). Der "Betricbh" der Apotheken untersteht behdrdli-
cher Aufsicht (§ 18 Abs. 1 ApothG). Diese Aufsicht kann sinn-
voll nur mit Bezug auf dic cinzeclnc Apothcke mit ihrem pers
nellen und materiecllen Bestand ausgeiibt vierden. Hicrnach bleibt
kein Raun fir dic Annahme, dalBl mehrere Apothcken eincn gemein-
sancn Betricb bilden. Auch bei natirlicher Betrachtung kenn
eine Apothcke gar nicht anders denn als sclbstidndiger Betriceb
gefihrt werden. Der Beklagte gibt tbrigens cu, dafl er filir scine
Apothcke Ch ein Stammpersonal hat, auf descen
Zahl und Zusammensctzung noch ndher eingugchen scin wird. Auch
soucit er sich darauf beruft, dal das Personal im Bedarfsfall,
Zz.B. bel Urlaub und Erkrankung, innerhalb scincr drci Apothcken
ausgetauscht wird, ist diescs Vorbringen, scine Richtiglicit
unterstellt, nicht geeignet, den Charalkter der drei Apothcelkoen,
insbesondere der Apothcke Ch als sclbstiéndige
Betricbe in IFrage zu stellen, zumal es sich bei diceser um cine
Lehrapotheke handelt. Ebensovienig ware es von Bedeutung, wenn,
was der Belilagte Ubrigens erstmals in seincr Revisionsbesntior-
tung vorgetragen hat, der Warcncinkauf von ihm zentral fur alic
drei Apotheken gelenkt wird. Der Umstand allein, daf3 der Be-
klagtc Inhaber nicht nur eincr, sondern dreier Apothcken ist,
was cine geuisse Binheitlichkeit der Betricbsfihrung zur Folge
haben mag, macht diese drei sowohl rédumlich als auch organica-
torisch voncinonder getrconnten Betricbe nicht zu eincem Betricn.

IT. 1Ist somit dic Apothekec Ch ,fﬁr dic allein
der Klager nach scinem Vertrag eingestellt worden ist, ein sclon-
stindiger Betricb und nicht nur ein Teil eincs eaud den drei Apo-
theken des Beklagton zsusammengesetzl:n Betricbes, so sind dic Be-
stinmungen des ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesctzes
nach dessen § 21 Abs. 1 Satz 2 auf das Vertragsverhiilltnis dor
Partecicn nur dann encwienden, wenn in diescr Apotheke in der
Regel mchr als funf, also wenigstens sechs Arbeitnchmer aus-
schliefllich der Lehrlinge beschiéftigt warcn. Der Beklagbce hat
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vorgetragen, daB zur Zeit der Kiindigung im Januar 1964 in der
Apothcke Ch sieben Arbeitnehmer beschiftigt
waren, némlich

1. der Apothecker R s

2, die Apothekerin Frau P .
3, Fraulein Sch )

4, die Helferin Frau Sch )
5. Frau 1 .

6. Frau P als Putzfrau und
7. der Klager.

Dic Apothckerin Frau P kann jedoch nicht mitgezdhlt wer-
den, weil sie nach der unbestrittencn Behauptung des Klégers

in Schriftsatz vom 21. Mai 1C64 nur gelegentlich zweci Stunden
in der Woche in der Apotheke Ch gearbdtet hat.
Damit die Zahl von sechs Arbeitnehmern errcicht wird, kommt es
also, wic auch das angefochtenc Urteil annimmt, darauf an, ob
der Kléger als Apothckerpraktikant mitzuzahlen oder ob er als
Lehrling anzusehen ist.

Das Berufungsgericht halt den Klager als Praktikantcen
nicht fir eincn Lehrling. Es geht mit Recht davon aus, dafl dic
{iberschrift scines vorgedruckten Vertrages "Lehrvertrag fir
Avothekerpraktikanten" nicht ausschlaggebend ist, sondern es
mchr auf dic Ausgestaltung und Abwvicklung des Vertragsverhilt-
nisses als auf scinc Bezeichnung ankommt. Gerade das fuhrt
aber zu dem Ergebnis, daB der XKldger bei richtiger Betrachtung
als Lehrling anzuschen ist.

Unter einem Praktikanten versteht man allgemein Jemanden,
der eine Zeitlang in eincm Betrieb praktisch arbeitet, um sich
die zur Vorbercitung auf eincn - meist akadcmischen - Beruf
notwendigen praktischen Kenntnisse und Erfahrungen snzucignen
(vgl. z.B. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch Bd. 1, S. 87 Ann. 21).

Der wichtigste und haufigste Fall ist das vorgceschricbene Prak-
tikum vor Beginn oder wdhrend des Studiums an eincer Tcchnischen
Hochschule. Von eincm Arbeitnchmer im engeren Sinnc untcerschei-
det sich der Praktikant dadurch, daB bei diescm dic Aucbilduvngs
absicht in der Regel im Vordergrund stcht. Der Untcerschicd zu
einem Lehrling bestceht im wesentlichen nur darin, dafl bei dic-
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sem einc im einzelnen genau geregelte méglichst vollstindige
Ausbildung zu eincem ancrkannten Lehrberuf, insbesondcrc in
Handcl, Gewerbe und Handverk, mit abschlicRender Priifung an-
gestrebt wird (vgl. §§ 76 - 82 HGB, 8§ 126 - 128 GeuO, §§ 21
- 40 HandwO).

Diesecr allgemeince Versuch einer Begriffsbestimmung zeigt
bercits, daB die Grenzen fliissig sind. Es kann dahingestellt
bleiben, ob hicrnach, wie das angefochtene Urteil unter Beru-
fung auf zahlrciche Schriftsteller annimmt, die Praktikenten
in aller Regel nicht als Lehrlinge anzusehen, sondern uic Ar-
beitnchmer zu bchandeln sind. Denn im vorlicgenden Fall licgen
die Verhéltnissc anders,

Iir Apothckerpraktikanten ist die Prifungsordnung fur Apo-
theker vom 8. Dezember 1934 (RMinBl. S. 769) maBgcbend, dercn
Bestimmungen in § 2 Abs. 2 der Bestallungsordnung fir Apothe-
ker ven 8. Oktober 1937 (RGBl. S. 1118) aufrcchterhalton vior-
den cind. Nach dieser Priifungsordnung beginnt dic Ausbildung
zum Apothcker nach dem Abitur mit eincm zweijdhrigen Praktiium
in eincr Lehrapdtheke (vgl. § 6). Darauf folgt die pharmazcu-
tische Vorprifung (§8 3 - 14). EsfhchlieBlt sich das pharmazcu-
tische Studium an einer Hochschule an, das zur Teilnazhme an der
vharmazeutischen Prifung vor dem Priifungsausschufl der Hochscnule
bercchtigt (§ 15 £f.). Nach vollsténdig bestandencr pharmazeu-
tischer Prifung muBl der Kandidat, um die Approbation als Apotne-
ker erhalten zu konnen, noch ein Jahr in einer Apothckce prak-
tisch arbeiten (§ 46). Der kinftige Apotheker braucht also zwei
Zeiteon praktischer Ausbildung: Eine zweiljdhrige vor dem Univer-
sitatecstudiun als Voraussetzung fir die pharmazcutische Vorpri-
fung und eine einjihrige nach abgeschlosscnem Universitétsstu-
dium und bestandcncr pharmazeutischer Prifung. Um die zuerst
genannte Zcit handelt es sich hier. Sie ist nach dem Vertrag
der Partcien iUbercinstimmend mit § 6 Abs. 1 Buchstabe b der
FPriifungsordnung wic einc echte Lehrzeit ausgestaltet. § 1 des
Vertrags weist darauf hin, dafl die Apotheke Ch
als Lehrapothcke ancrkannt ist. § 3 erklért u.a. auch die Be-~
stimmungen des Handelsgesctzbuchs iliber Handlungslehrlinge fiir
naBgebend. § 4 lautet:
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Der Apothckenleiter ist verpflichtet, den Apotheker-
praktikanten praktisch und theoretisch fiir den Apothe-
kerberuf grindlich auszubilden und auf dic pharmazcu-
tische Vorprifung vorzubcrciten. Er hat dic Ausbildung
verantiuortlich zu leciten, auch soweit er pharmazcuti-
sche Hitarbeiter seiner Apothecke mit Teilgebieten der
Ausbildung bcauftragt.

Arbeiten, wic z.B. Auspacken und Auszeichnen der Waren,
Lagerarbeiten u.d., Reinigen der Arbeitsgerite des Apo-
thekers sowice der Apparaturcn der Apothele, schriftliche
Arbeciten u.a. gchoren zur Errcichung des Ausbildungs-
zweckes,

8 5 verpflichtet den Kliger u.a., den dienstlichen Anordnungen

des Apothckenleiters und der pharmazeutischen Mitarbeiter Xolge

zu lcisten, dic ihm Ubertragencn dienstlichen Obliegenheiten
gewisscnhaft zu erfiillen sowie Jjedc die berufliche Ausbildung
fordernde Moglichkeit auszunutzen, auch an den als verbindlicn
angeordncten Lehrgéingen teilzunkhmen, ferncr ein Tagcbuch iliber
seinc Arbeiten zu fihren und einc Pflanzensammlung anzulegen.
Dic in § 6 vercinbartc "Beihilfe" von monatlich 75,-- DM im
ersten und 85,-- DM im zweiten Praktikantenjahr entspricht der
Hohe nach etwa der bei Lehrlingen hcute vielfach iiblichen Er-
zichungsbeihilfe, aber nicht der Bezahlung eines vollbeschiif-
tigten Arbeitnchmers. Nach § 7 Buchstabe a kann das Ausbil-
dungsverhéltnis nach Ablauf der Probezeit von drei Monaten

(§ 2 Abs. 1) ebcnso wie nach § 77 HGB, § 127 b Abs. 2 GewO und
§ 25 Abs. 2 HandwO nur noch aus eincm wichtigen Grunde frist-
los gekiindigt werden. § 9 sieht vor, daB sich der Vertrag bis
zunt niichsten Vorpriifungstermin verliangert, wenn der Praittikoent
am Endc der vercinbarten Ausbildungszeit dic pharmazcutische
Vorvriifung nicht bestcht.

Dafl dic Apothckerpraktikanten, weil sie vor Beginn ihrer
Titigkeit dic Reifepriifung an eincr hdheren Schule (Abitur)
abgelegt haben milssen, schon in eincm hoheren Lebensalter ste-
hen als die Gewerbe- und Handwerkslehrlinge, bei dencn der Be-

such der Volksschulc genligt, ist nicht von wesentlicher Bedeu-

tung. Auch Hondlungslehrlinge, insbesondcrc Banklehrlinge tre-
ten ihre Lehre oft crst nach dem Abitur an, also in ceinem Alter
von &va 19 Jahren. Dies mag mit ein Grund dafiir gewescen scin,:
den sich praktisch auf den Apothckerberuf Vorbereitcnden als
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Pral:tikanten zu bezeichnen, um ihn von den meist wesentlich
jingeren Lehrlingen im engeren Sinne zu unterscheiden. Am
wirklichen Status dndert sich dadurch nichts.

Als einziger Unterschied zuischen eincem Apothekerprakti-
kanten und eincm Lehrling bleibt, daBl dieser mit dem Abschlull
seincer Lehre und mit bestandencr Gesellenpriufung scinc Berufs-
ausbildung formecll abgeschlossen hat, Jjencr jedoch auch mit
dem Bestchen der pharmazcutischen Vorprifung nur den ersten
Abschnitt sciner Berufsausbildung vollendet. Diescr Unter-
schicd kann jedoch nicht entscheidend scin, wenn im ubrigen
dic erste Praktikantenzeit des werdenden Apothckers in allen
Sticken eincr echten Lehrzeit gleicht. Bei beiden handelt es
sich um einc in sich geschlosscenc Ausbildungszeit, die genau
geregelt ist und vollen persdnlichen Einsatz in Hinblick auf
das Berufszicl verlangt.

Auch fiur dic Arbeitslosenversicherung ist das Praktikan-
tenverhdltnis dem Lehrverhaltnis insofern gleichgestellt, alg
beide grundsitzlich versicherungsfrei sind (vgl. §§8 63, 64
AVAVG). Bei dor‘Rontcnversichcrung werden Praktikenten und
Lehrlinge ibrigons ebenfalls gleich behandelt (vgl. § 1227
Abs. 1 Ziff. 1 RVO, § 2 Abs. 1 i.Verb.m. § % Abs. 1 Ziff. 4
AngVG).

ITII. Hicrnach ist der Kliger, wenn er auch nicht Lehrling im
engeren Sinne ist, so doch im Rehmen von § 21 Abs. 1 Satz 2
KSchG als solcher ancusehen. Denn es liegt im Sinne dieser
Vorschrift, einem Kleinbetrieb mit bis zu fiinf Arbeitnchmern
dic demit verbundenc Herausnahme aus dem allgemeinen Kindi-
gungsschutz nicht deshalb zu entziehen, weil er aufler Ange-
stellten und Arbeitern auch Lehrlinge - und lehrlingszhnliche
Personcn - beschaftigt und ihn dadurch von der Annahme von
Lehrlingen abzuhalten. Dafi sich dicses Prinzip unter dcn neson-~
dercn Umstédnden des vorliegenden Falles ausnahmsvicisc zuungun-
steon des Arbeitgebers ausvirkt, @ndert nichtc an seincr Geltung.

Die rcchtliche Folge ist, daBl die Apotheke Ch

des Bcklagton nur finf Arbeitnchmer hat und deshalb fir
sie der erste Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes mit sci-
nen 8§ 3, 6, 11 Abs. 1 Satz 2 nicht gilt. Dic Uberschreitung
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

der in § 3 vorgeschriebencn Klagefrist von drei VWochen um zwei
Wochen hindert den Kl&ger daher nicht, die Unwirksamkecit der
Kindigung geltend zu machen. Die aufierdem umstrittene Frage,
ob § 11 Abs. 1 Satz 2 auch deshalb nicht gilt, weil es sich
hier nicht um ein ordentlich kiindbarcs unbefristctes, sondern
un ein nur aus wichtigem Grunde kiindbarcs befristetes Arbeits-
verhdltnis handelt, braucht nicht entschieden zu werden.

Die Sache muB an das Berufungsgericht zuriickverwiesen wer-

den, damit nunnmchr materiell geprift werden kann, ob der Be-

klagtc eincn wichtigen Grund zur fristlosen Entlassung des Kli.-

gers hattc. Der Senat als Revisionsgericht ist zu einer Ent-
scheidung hieriiber nicht in der Lage, weil das Landesarbeits-
gericht diecse Frage nicht erdrtert und keinc tatsdchlichen
Feststellungen dazu getroffen hat.

gez. Dr. Konig Schilgen Dr. Meier-Scherling

Dr. Schunorth W. Sickert
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