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1. Sachverhalt

2.1

Zu prifen ist die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Apotheken, bzw. Mitarbeiter
von Apotheken, das Recht haben, zu streiken, um sich dafiir einzusetzen, dass die Vergltung
der Apotheken fiir die von den Apotheken angebotenen Dienstleistungen durch den Gesetzge-
ber erhéht werden.

Dabei soll auch die Frage beleuchtet werden, ob es mdglich ist, dass ein solcher Streik Uber die
Mitarbeiter organisiert wird, mithin die Verantwortung dafir, dass die Dienstleistungen der Apo-
theken nicht angeboten werden, durch die Mitarbeiter und nicht durch die Apotheken selbst ver-
anlasst werden.

Ferner angedacht, dass die Forderung nach einer héheren verbunden wird mit der Zusage der
Apothekeninhaber, die Vergutung des Personals der Apotheken zu erhdéhen. Insoweit wird zu
bericksichtigen sein, ob diese Motivation auf die rechtliche Beurteilung Auswirkungen hat.

Vorbemerkung

Zunachst ist der Begriff des Streiks sowie der kollektiven Arbeitsniederlegung genauer zu defi-
nieren.

Ausgangspunkt der Rechte, die sowohl fir die Apothekeninhaber als auch sdmtliche Mitarbeiter
gelten, sind die im Grundgesetz verbrieften Rechte der Meinungsfreiheit sowie der Versamm-
lungsfreiheit. Diese sind wie folgt normiert:

Art. 5 GG Meinungsfreiheit

(1) 1Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu dul3ern und
zu verbreiten und sich aus allgemein zugénglichen Quellen ungehindert zu unter-
richten. 2Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk
und Film werden gewéhrleistet. 3Eine Zensur findet nicht statt.

(2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Ge-
setze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht
der persénlichen Ehre.
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(3) 1Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. 2Die Freiheit der Lehre
entbindet nicht von der Treue zur Verfassung.

Art. 8 GG Versammlungsfreiheit

(1) Alle Deutschen’ haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis friedlich
und ohne Waffen zu versammein.

(2) Fir Versammlungen unter freiem Himmel kann dieses Recht durch Gesetz oder
auf Grund eines Gesetzes beschrénkt werden.

Diese Rechte bestehen nur vorbehaltlich anderer Verpflichtungen, die jeder Biirger durch seine
Stellung in der Gesellschaft wahrzunehmen hat. Hierzu zahlt insbesondere die im Rahmen der
Privatautonomie eingegangenen Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhaltnis. Das Arbeitsver-
héltnis regelt — verkirzt — die Verpflichtung des Arbeitnehmers, seine Zeit und Leistungsfahigkeit
dem Arbeitgeber zur Verfligung zu stellen, der im Gegenzug den vereinbarten Lohn erhalt. So-
weit arbeitsvertraglich ein Direktionsrecht des Arbeitgebers dahingehend vorgesehen ist, aus
dem sich ergibt, dass der Arbeitgeber bestimmen darf, zu welcher Zeit der Arbeitnehmer die von
ihm geschuldete Arbeitsleistung erbringt, ist der Arbeitnehmer ungeachtet seiner sonstigen
Rechte verpflichtet, dieser vertraglichen Verpflichtung nachzukommen.

Insoweit unterliegt der Arbeithnehmer arbeitsvertraglich fir den Zeitraum der Arbeitszeit der Ar-
beitspflicht. Dieser Arbeitspflicht kann er sich nicht mit dem Hinweis dahingehend entziehen, er
wolle auf eine Demonstration gehen, um sich dort zu versammeln (Art. 8 GG) und seine Meinung
zu aufiern (Art. 5 Abs. 2 GG). Dies gilt auch dann, wenn man das Fernbleiben von der Arbeit
als MeinungsaufRerung einordnet. Mochte der Arbeitnehmer dies, so muss er zunachst eine
Regelung mit Blick auf seine vertraglichen Verpflichtungen treffen, d. h. mit dem Arbeitgeber
eine Vereinbarung treffen, die es ihm ermdglicht, an der Versammlung teilzunehmen und dort
seine Meinung zu aul3ern.

Bleibt er ohne eine entsprechende Vereinbarung der Arbeit fern, verletzt mithin seine Arbeits-
pflicht, so ist der Arbeitgeber berechtigt, die sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergebenden Sankti-
onen bis hin zur Kiindigung auszusprechen, unabhangig davon, ob die Griinde fir das Fernblei-
ben nachvollziehbaren waren oder nicht. Er ist hierzu aber nicht verpflichtet.

An diese grundsatzlichen Verpflichtungen der Parteien knlpft das sogenannte Streikrecht an.
Das Streikrecht ist ein Teil des Arbeitskampfrechts, das dahingehend definiert wird, dass die
Arbeit voriibergehend niedergelegt wird durch eine verhaltnismaflig grolle Anzahl von Arbeit-
nehmern, die ein gemeinsames Ziel im Rahmen ihres Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnisses
erreichen wollen. Werden dabei die Vorgaben, die sich insoweit aus dem sogenannten kol-
lektiven Arbeitsrecht ergeben, eingehalten, so verletzt die kollektive Arbeitsniederlegung nicht
die Arbeitsverpflichtung, da fur die Dauer des berechtigten Streiks das Beschéaftigungsverhaltnis
als suspendiert gilt. Dabei ist gem. Art. 9 Abs. 3 GG der Arbeitskampf seinerseits als zulassiges
Mittel in der Auseinandersetzung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zur Wahrung der Fér-
derung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gerechtfertigt. Dies ist kein Grundrecht auf

1 Der Text spricht insoweit von Deutschen. Ohne dies im Detail zu vertiefen, gilt dieses Recht aber fiir solche

Mitarbeiter und Apothekeninhaber, die nicht deutsche Staatsburger sind.
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Streik, da etwa — wie allgemein bekannt — Beamte, Richter und Soldaten vom Recht auf einen
Streik ausgenommen sind.

Der Arbeitgeber kann auf den Streik mit sogenannten Aussperrungen und Stilllegungen antwor-
ten. Dies bedeutet, dass im Falle eines Streiks der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, Arbeitneh-
mern, die sich am Streik nicht beteiligen, die Mdglichkeit zur Arbeit anzubieten. Wahrend dieser
Aussperrung wird der Arbeitgeber auch frei davon, dem Arbeitnehmer seinen Lohn zu zahlen.
Dies gilt sowonhl fiir die streikenden Mitarbeiter als auch fir die arbeitswilligen Arbeitnehmer.

Auch dann, wenn der Streik arbeitsrechtlich berechtigt ist, hat der Arbeithehmer wahrend der
Arbeitsniederlegung keinen Anspruch auf Lohn oder Gehalt. Aus diesem Grund zahlen etwa
Gewerkschaften ihren Mitgliedern fur diese Zeit das sogenannte Streikgeld.

Derartige Streiks sind auch im Gesundheitswesen nicht uniblich, wenn etwa das Personal an
Krankenh&usern fiir eine héhere Vergiitung streikt. Ublich ist in diesen Fallen, dass die Parteien
MaRnahmen ergreifen, die eine Notfallversorgung sicherstellen.

Somit kann zunachst festgehalten werden, dass es sich bei der Niederlegung der Tatigkeit durch
die Apothekenmitarbeiter bzw. eine Einschrankung der Leistungen durch die Apotheken nicht
um einen Streik im rechtlichen Sinne handelt, da es sich nicht um einen Teil des Arbeitskampfes
zwischen den Angestellten der Apotheken einerseits sowie den Apothekeninhabern anderer-
seits handelt. Dies ware etwa dann der Fall, wenn die Mitarbeiter der Apotheken fiir eine bessere
Bezahlung, eine kirzere Arbeitszeit oder sonstige Verbesserung ihrer (Tarif-)vertraglichen Situ-
ation einstehen wirden.

Vorliegend geht es jedoch primar um eine Zielsetzung, in der die Arbeitgeberseite und die Ar-
beithehmerseite gemeinsame Interessen vertreten, wobei die Interessen der Arbeitnehmerseite
sich aus den Interessen der Arbeitgeber ableiten: Die Arbeitnehmer mochten eine angemessene
Vergutung der Leistungen, die sie fur die im Rahmen ihrer vertraglichen Verpflichtungen fur die
Arbeitgeber gegeniiber den Kunden erbringen, damit die Betriebe insgesamt leistungsfahig blei-
ben und die Léhne erhdhen. Dieser Reflex einer angedachten Erhéhung der Vergitung der
Apothekenmitarbeiter im Anschluss an eine Erhohung der Verglitung fir die Leistungen der
Apotheke fihrt jedoch nicht dazu, dass es sich um einen Arbeitskampf im rechtlichen Sinne
handelt.

Es wird vor diesem Hintergrund nachfolgend nicht mehr von ,Streik” im Zusammenhang mit der
geplanten Aktion gesprochen.

Zutreffend wird man bei der geplanten Aktion von einer Demonstration sprechen mussen. Eine
Demonstration ist eine in der Offentlichkeit stattfindende Versammlung mehrerer Personen zum
Zwecke der gemeinsamen Meinungsduferung. Diese konnen in ihrer Ausgestaltung vielfaltig
sein, etwa in Form von Menschenketten, Kundgebungen, Schweigemarschen, Mahnwachen bis
hin zu Sitzstreiks oder -Blockaden. Dabei sind die Anlasse fir Demonstrationen vielfaltig, egal
ob dies allgemeine Themen wie Klimaschutz, Globalisierung sind oder aber konkrete Projekte,
wie etwa den Ausbau von Infrastrukturmaf3nahmen. Diese kénnen sich dann — wenn sie Uber
einen langeren Zeitraum und regelmafig erfolgen, auch verselbstandigen, wie dies etwa bei
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durch die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG geschitzt.

Die

Demonstration durch Abwesenheit, so wie diese bei einer Niederlegung der Tatigkeit durch
Mitarbeiter der Apotheke der Fall ware, wirde nicht dem klassischen Bild der Demonstration
entsprechen. Sofern sich die Mitarbeiter nicht zeitgleich versammeln, sondern schlicht zu Hause
bleiben, ist dies rechtlich lediglich eine Niederlegung der Arbeit, bei der dann jeder Apotheken-
inhaber zu entscheiden hat, wie er hierauf reagiert. Da dies allein die Verpflichtungen aus dem
jeweils Arbeitsverhaltnissen betrifft, handelt es sich um eine geduldete Arbeitsniederlegung.

3. Einschrankungen der geduldeten Arbeitsniederlegung

3.1 Die

Besonderheit im Zusammenhang mit Apotheken ergibt sich aus der grundsatzlichen Ver-

pflichtung nach § 23 ApotBetrO, der die Dienstbereitschaft regelt. Die Vorschrift lautet:

23. April 2023

»(1) 1Apotheken sind zur stédndigen Dienstbereitschaft verpflichtet. 2Die zusténdige
Behoérde befreit einen Teil der Apotheken ganz oder teilweise zu folgenden Zeiten
von der Pflicht zur Dienstbereitschaft:

1.montags bis sonnabends von 0:00 Uhr bis 8:00 Uhr,
2.montags bis freitags von 18:30 Uhr bis 24:00 Uhr,
3.sonnabends von 14:00 Uhr bis 24:00 Uhr,

4.am 24. und 31. Dezember von 14:00 Uhr bis 24:00 Uhr,
5.sonntags und an gesetzlichen Feiertagen.

(2) Von der Verpflichtung zur Dienstbereitschaft kann die zusténdige Behdérde fiir die
Dauer der ortsiiblichen Schliezeiten, der Mittwochnachmittage, Sonnabende oder
der Betriebsferien und, sofern ein berechtigter Grund vorliegt, auch au3erhalb dieser
Zeiten befreien, wenn die Arzneimittelversorgung in dieser Zeit durch eine andere
Apotheke, die sich auch in einer anderen Gemeinde befinden kann, sichergestellt
ist.

(3) 1Wéhrend der Zeiten nach Absatz 1 Satz 2 geniigt es zur Gewéhrleistung der
Dienstbereitschaft, wenn sich der Apothekenleiter oder eine vertretungsberechtigte
Person in unmittelbarer Nachbarschaft zu den Apothekenbetriebsrdumen aufhélt
und jederzeit erreichbar ist. 2Die zusténdige Behdrde kann in begriindeten Einzel-
fallen einen Apothekenleiter auf Antrag von der Verpflichtung nach Satz 1 befreien,
wenn der Apothekenleiter oder eine vertretungsberechtigte Person jederzeit erreich-
bar und die Arzneimittelversorgung in einer fiir den Kunden zumutbaren Weise si-
chergestellt ist.

(4) [nicht belegt]

(5) An nicht dienstbereiten Apotheken ist fiir Patienten oder andere Kunden an deut-
lich sichtbarer Stelle ein gut lesbarer Hinweis auf die ndchstgelegenen dienstberei-
ten Apotheken anzubringen.

(6) Apotheken, die Krankenhéuser mit Arzneimitteln und apothekenpflichtigen Medi-
zinprodukten versorgen, haben unbeschadet der Vorschriften der Absétze 1 bis 4
mit dem Tréger des Krankenhauses eine Dienstbereitschaftsregelung zu treffen, die
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die ordnungsgeméBe Arzneimittelversorgung des Krankenhauses und Beratung
durch einen Apotheker der Apotheke gewéhrleistet.

Die Grundlage hierfur ist § 21 Abs. 2 Nr. 8 ApoG. Danach kénnen in der Apothekenbetriebsord-
nung Regelungen Uber die Dienstbereitschaft der Apotheken getroffen werden.

Die Verpflichtung zur Dienstbereitschaft, die den Apothekeninhaber trifft, stellt eine Regelung
dar, die die Berufsaustibungsfreiheit des Apothekeninhabers gem. Art. 12 Abs. 1 GG (Berufs-
freiheit) einschrankt. Die Regelungen, so wie aktuell ausgestaltet, sollen der Sicherstellung der
flachendeckenden Versorgung mit Arzneimitteln dienen. Die geordnete Arzneimittelversorgung
wird insoweit bei einer grundsatzlichen Dienstpflicht mit Befreiungsvorbehalt aus Sicht des Ge-
setzgebers besser gewahrleistet als bei behdrdlichen Einzelfallentscheidungen, die notwendig
situationsbedingt getroffen werden missen. Die Interessen des betroffenen Apothekers werden
mit den Befreiungsmoglichkeiten der § 23 Abs. 1 und Abs. 2 ApoBetrO verfassungsrechtlich
nach Ansicht der Rechtsprechung ausreichend berlcksichtigt, namlich dass von der Dienstbe-
reitschaft zu bestimmten Uhrzeiten und an bestimmten Tagen eine allgemeine Befreiung erteilt
wird und gleichzeitig die Mdglichkeit zur individuellen Befreiung besteht.

In der Praxis wurde § 23 ApoBetrO in der Vergangenheit in der Regel im Zusammenhang mit
der Verpflichtung zum Nacht- und Notdienst erértert. Dies betraf etwa Verfahren, in denen es
um die Frage ging, ob der Inhaber eines Filialverbundes seine Verpflichtung zur Offenhaltung
einer Filialapotheke auf die Hauptapotheke verlegen kann u. &. Im Rahmen dieser Verfahren
wurde stets auch die grundsatzliche Systematik erortert. So hat etwa das OVG Weimar in seiner
Entscheidung vom 27.04.2010 (3 K O 783/07) hierzu ausgefihrt (Hervorhebung nicht im Origi-
nal):

Die grundsétzliche sténdige Dienstbereitschaft gehoért zu den berufstypischen Pflich-
ten des Apothekenbetreibers. Sie bezweckt, die den Apotheken gem. § 11 ApoG
obliegende ordnungsgeméBe Arzneimittelversorgung der Bevélkerung im 6f-
fentlichen Interesse auch zu den Tages- und Nachtzeiten sicherzustellen, in
denen im Allgemeinen Arbeitsruhe herrscht. Die Regelungen (iber die Dienstbe-
reitschaft gem. § 23 ApBetrO unterliegen als solche keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Sie finden ihre gesetzliche Rechtsgrundlage in § 211 1, Il Nr. 8 ApoG.
Insbesondere genligt die dort enthaltene Erméachtigung, ,die Dienstbereitschaft” der
Apotheken zu regeln, den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts (vgl. auch OVG
Miinster, Urt. v. 6. 10. 1989 — 5 A 1371/88, NJW 1990, 2951). Auch im Hinblick auf
ihre inhaltliche Ausgestaltung der Dienstbereitschaft sind sie mit den Vorgaben des
Art. 12 | GG vereinbar. Als Regelungen der Berufsausiibung halten sie sich inner-
halb der Grenzen, die dem Gesetzgeber insoweit gezogen sind. Die mit einem Be-
freiungsvorbehalt verbundene Anordnung der grundsétzlichen Dienstbereitschafts-
pflicht erweist sich auch als verhéltnisméiig. Zum einen ist die geordnete Arznei-
mittelversorgung bei einer grundsétzlichen Dienstpflicht mit den in § 23 Ap-
BetrO vorgesehenen Befreiungsmoglichkeiten besser gewdéhrleistet als bei
behordlichen Einzelfallentscheidungen, die notwendig situationsbedingt ge-
troffen werden miissten. Zum zweiten kann den Interessen der betroffenen
Apotheker mit den Befreiungsméglichkeiten hinreichend Rechnung getragen
werden (vgl. nur Cyran/Rotta, ApBetrO, § 23 Rn. 6, und OVG Liineburg, Urt. v. 30.
1. 1987 — 8 A 34/85 — OVGEMIILii 40, 370, 373 zur inhaltlich entsprechenden Vor-
schrift des § 5 der friiheren ApBetrO v. 7. 8. 1968 [BGBI I, 939]).

Gerade vor diesem Hintergrund diirfen aus verfassungsrechtlichen Griinden keine
zu hohen Anforderungen an das Vorliegen eines ,berechtigten Grundes”i. S. v. § 23
Il ApBetrO gestellt werden. Die Pflicht zur Dienstbereitschaft darf demgeméal zu
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keinen gré3eren Belastungen fiihren, als es im 6ffentlichen Interesse an einer ge-
ordneten Arzneimittelversorgung unumgénglich ist. Zwar soll der Apotheker im
Gegensatz zu anderen Geschiftsleuten nicht berechtigt sein, die Apotheke
nach Gutdiinken zu schlieen. Ausgehend vom Wortlaut und der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift des § 23 ApBetrO sowie wegen der grundrechtsbeschrén-
kenden Wirkung der Dienstbereitschaftspflicht muss jedoch in der Ausgangsbe-
trachtung als ,berechtigter Grund” grundsétzlich jeder sachlich verninftige, triftige
Grund geniigen, zumal damit nur die Schranke beseitigt wird, die den Weg zu einer
Entscheidung liber den Befreiungsantrag nach pflichtgemé&Bem Ermessen eréffnet
(so im Ausgangspunkt zutreffend OVG Hamburg, Urt. v. 17. 4. 1984 — Bf VI 15/83,
NJW 1985, 694 [Leits.] zur entsprechenden friiheren Vorschrift des § 5 || ApBetrO
1968, ...).

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,berechtigter Grund” hat sich ferner maf3-
geblich an dem Normenzusammenhang zu orientieren, in den die Bestimmung des
§ 23 Il ApBetrO eingebettet ist. Sie steht in unmittelbarem Zusammenhang mit den
ladenschlussrechtlichen Vorschriften und mit der gesetzlich angeordneten grund-
sétzlichen sténdigen Dienstbereitschaftspflicht von Apothekenbetreibern (§ 23 | 1
ApBetrO). Unter Berticksichtigung dieses Normenzusammenhangs mag es zwar
nahe liegen, dass, wie dies in der Rechtsprechung und im Schrifttum weitgehend
anerkannt ist, ein ,berechtigter Grund” fiir die Befreiung nicht bereits aus solchen
Interessen des Apothekers abgeleitet werden kann, die typischerweise im Wider-
streit zur Verpflichtung sténdiger Dienstbereitschaft stehen, weil bereits der Verord-
nungsgeber entsprechende Anliegen des Apothekers gerade dem 6&ffentlichen Inte-
resse an einer méglichst umfassenden Arzneimittelversorgung untergeordnet hat
(vgl. nur OVG Miinster, Urt. v. 6. 10. 1989 — 5 A 1371/88, NJW 1990, 2951). Der
vorgenannte Normenzusammenhang rechtfertigt aber keinesfalls die sowohl
in der Rechtsprechung als auch im Schrifttum (iberwiegend vertretene Auffas-
sung, dass ein ,,berechtigter Grund” fiir eine Befreiung nur bei singulédren, au-
Bergewdhnlichen Ereignissen nur voriibergehender Dauer vorliegen kann, wie
etwa bei Erkrankungen, familidren Ereignissen und d@hnlichen Umsténden (vgl.
nur OVG Liineburg, Urt. v. 30. 1. 1987 — 8 A 34/85, a. a. O.; VGH Mannheim, Beschl.
v. 1. 4. 2003 - 9 S 2149/02, NVwZ-RR 2003, 644, und Cyran/Rotta, ApBetrO, § 23
Rn. 67, jeweils m. w. N.).

Weder der Vorschrift des § 23 Il ApBetrO noch den damit im Zusammenhang ste-
henden weiteren apothekenrechtlichen Bestimmungen lassen sich Hinweise darauf
entnehmen, dass Umstédnde von nicht nur voriibergehender Dauer als anzuerken-
nende berechtigte Griinde von vornherein ausscheiden. Angesichts der vom Ver-
ordnungsgeber getroffenen Grundentscheidung zur sténdigen Dienstbereitschaft
von Apothekenbetreibern (§ 23 | 1 ApBetrO) erweist es sich zwar als konsequent,
dass ein ,berechtigter Grund” fiir die Befreiung nicht aus solchen Interessen des
Apothekers abgeleitet werden kann, die typischerweise im Widerstreit zur Verpfilich-
tung sténdiger Dienstbereitschaft stehen. Ein Anliegen des Apothekers muss jedoch
nicht bereits deshalb vom Verordnungsgeber in den Blick genommen und dem
offentlichen Interesse an einer méglichst umfassenden Arzneimittelversor-
gung untergeordnet worden sein, weil es nicht von nur voriibergehender
Dauer ist. Vielmehr kénnen auch in diesem Falle Belange des Apothekers be-
troffen sein, auf die wegen der Besonderheiten des Einzelfalls die generelle
normative Interessenbewertung des Verordnungsgebers nicht passt, so dass
sie trotz dessen Grundentscheidung Geltung beanspruchen kénnen.

Demgegentiber vermbégen sich die Befiirworter der sehr restriktiven Auslegung des
Begriffes, nach der von vornherein jeder Umstand nicht nur voriibergehender Dauer
als ,berechtigter Grund” ausscheiden soll, nicht auf eine plausible Begriindung zu
stiitzen. Das in diesem Zusammenhang angefiihrte Argument, die Vorschrift des §
23 Il ApBetrO habe Ausnahmecharakter und gehére — ebenso wie die ApBetrO ins-
gesamt — dem Sicherheitsrecht an, das eng und formstreng anzuwenden sei (vgl.
nur OVG Liineburg, Urt. v. 30. 1. 1987 — 8 A 34/85, a. a. O.), greift zu kurz. Im
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Ubrigen riickt die Gegenauffassung die grundsétzliche Anerkennung der Dienstbe-
reitschaftspflicht (§ 23 1 1 ApBetrO) zu sehr in den Vordergrund, ohne die widerstrei-
tenden grundrechtlichen Belange des Apothekers (vgl. Art. 12 1 GG) hinreichend im
Blick zu behalten. Damit kann das Vorliegen eines ,berechtigten Grundes” fir die
Félle, in denen die Dienstbereitschaft einer Apotheke auf eine andere Apotheke im
Einverstandnis des betroffenen Betreibers libertragen werden soll, nicht schon allein
deshalb verneint werden, weil der zugrunde liegende Anlass keinen Umstand nur
voribergehender Dauer darstellt.”

Sodann stellt sich die Frage, was unter Dienstbereitschaft im Sinne dieser Vorschrift zu verste-
hen ist.

Die standige Dienstbereitschaft nach § 23 Abs. 1 S. 1 ApoBetrO beinhaltet, dass der dienstha-
bende Apotheker wahrend seiner Dienstbereitschaft fiir Patienten und Arzte sténdig erreichbar
sein muss. Zur Dienstbereitschaftim Sinne von § 23 Abs. 1 ApoBetrO gehort auch die jederzeitig
telefonische Erreichbarkeit. Ein Apotheker, der z. B. durch Einschaltung eines telefonischen An-
rufbeantworters verhindert, dass er personlich erreichbar ist, begeht einen Versto gegen die
Pflicht zur stdndigen Dienstbereitschaft, die bulRgeldbewahrt ist (OLG Kdéln, DAZ 1989, 1525).

Allgemein wird allerdings davon ausgegangen, dass der Begriff der Dienstbereitschaft vom Be-
griff der Offenhaltung zu trennen ist. Offenhaltung einer Verkaufsstelle bedeutet, dass der Ver-
kaufsraum, mithin bei Apotheken die Offizien, betreten werden kann. Nach allgemeiner Auffas-
sung umfasst die Dienstbereitschaft dagegen nur, dass die Apotheke zur sofortigen Arzneimit-
telversorgung zur Verfliigung steht. Auch wenn jede 6ffentliche Apotheke Uber eine Offizien ver-
figen muss, die einen Zugang zu Offentlichen Verkehrsflachen besitzen muss (§ 4 Abs. 2 a
ApoBetrO), muss dieser Zugang nicht jederzeit gewahrt werden (Cyran/Rotta, § 23 ApoBetrO,
Rn. 29). In diesen Fallen ist es dann erforderlich, dass das Publikum durch entsprechende Ein-
richtungen in der Lage ist, den diensthabenden Apotheker oder das vertretungsberechtigte Per-
sonal jederzeit unverziglich zu erreichen und die Arzneimittelabgabe zur Information und Bera-
tung gem. § 20 ApoBetrO durch einen Schalter ordnungsgemaR erfolgen kann. Mittels entspre-
chender Vorrichtungen wie Klingel, Sprechanlage und Arzneimittelklappe muss der dienstha-
bende Apotheker jederzeit in der Lage sein, seinen Verpflichtungen nachzukommen. Eine Kon-
taktaufnahme Uber ein Bildtelefon oder andere Fernsprecheinrichtungen ist nicht ausreichend
(Cyran/Rotta, a.a.0., Rn. 30).

Somit kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass einer Dienstbereitschaft bereits
dann nachgekommen wird, wenn die Apotheke an der Arzneimittelversorgung teilnimmt. Eine
qualitative Komponente dahingehend, dass der Apothekeninhaber fiir die Dauer der Zeit, in dem
die allgemeine Dienstbereitschaft gilt, Gber ausreichend Personal verfiigen muss oder be-
stimmte Anstrengungen unternehmen muss, kann nicht gefordert werden. Zumindest ausweis-
lich der zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Stellungnahme vorliegenden Quellen kann noch
nicht einmal gefordert werden, dass die Apotheke wahrend der allgemeinen Offnungszeiten,
mithin auf3erhalb der allgemeinen Schlielzeiten offengehalten wird, mithin der Zugang zur Offi-
zien gewahrt wird. Vielmehr kann die Apotheke sich darauf beschranken, Uber die normaler-
weise fur den Notdienst vorgesehenen Einrichtungen die flachendeckende Versorgung mit Arz-
neimitteln sicherzustellen. Denn insoweit beinhaltet die Verpflichtung zu Arzneimittelversorgung,
dass diese gem. § 17 Abs. 4 ApoBetrO in angemessener Zeit ausgefiihrt werden, wobei die
Angemessenheit nicht denselben Tag umfasst.
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Verfligt somit die Apotheke Uber nicht ausreichend Personal, sei es aus Erkrankung, sei es aus
der Abwesenheit der Mitarbeiter aus anderen Griinden, kann der Inhaber entscheiden, nur Uber
die Notdienstklappe Bevolkerung mit Arzneimitteln zu versorgen.

Davon zu trennen ist die Frage, ob die Apotheke insgesamt schlieen kann, indem sie sich von
der Dienstbereitschaft befreien Iasst.

Die Befreiung von der Dienstbereitschaft erfolgt durch die jeweiligen Landesbehérden. Diese
bestimmen insoweit, wann in den Zeiten nach § 23 Abs. 1 S. 2 ApoBetrO die Apotheke nicht
offenzuhalten ist.

Abgesehen davon kann jede Apotheke nach § 23 Abs. 2 ApoBetrO auch auflerhalb dieser Zei-
ten befreien lassen, wenn die Arzneimittelversorgung in dieser Zeit durch andere Apotheken,
die sich auch in einer anderen Gemeinde befinden kénnen, sichergestellt ist. Insoweit ist somit
jede Apotheke berechtigt, sich von der Dienstbereitschaft allgemein befreien zu lassen. Bei dem
Merkmal des berechtigten Grundes handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der
insoweit verwaltungsrechtlich voll Uberprifbar ist. Vorgaben, was durch einen berechtigten
Grund gemeint ist, gibt es nicht.

Insoweit wird allgemein davon ausgegangen, dass ein berechtigter Grund nicht allein aus sol-
chen Interessen des Apothekers abgeleitet werden kénnen, die typischerweise im Wettstreit zur
stéandigen Dienstbereitschaft stehen kénnen, wie etwa ein geringes Kundenaufkommen zu be-
stimmten Zeiten, das Bedirfnis nach zusatzlicher Freizeit oder die finanzielle Belastung die
dadurch entsteht, dass Personal vorgehalten werden muss wahrend der Dienstbereitschaft.

Insoweit hat der VGH Baden-Wirttemberg (DAZ 2003, 2068) ausgefiihrt, dass ein berechtigter
Grund fur die Befreiung einer Apotheke von der Verpflichtung zur Dienstbereitschaft voraus-
setzt, dass die Befreiung im personlichen oder betrieblichen Interesse des Apothekers liegt und
dass der Befreiungswunsch einen singularen, auRergewdhnlichen Anlass hat und der Anlass
nach seinem Gewicht geeignet ist, eine Befreiung auch den anderen Apotheken gegeniiber zu
rechtfertigen. Dies kann im Einzelfall etwa eine Krankheit, Bauarbeiten im Zusammenhang mit
der (Wieder-)Herstellung des Apothekenbetriebes, Fortbildungsveranstaltungen, Eheschlief3un-
gen, Umzug oder auch ein Todesfall seien (Cyran/Rotta, a.a.O., Rn. 86).

Insoweit kdnnte Gberlegt werden, dass einzelne Apotheken auch fiir einen bestimmten Tag sich
vom Dienst befreien lassen als Ausdruck ihrer Unzufriedenheit mit den bestehenden Systemen
der Vergutung. Unter Berucksichtigung dessen, dass auch einem Apothekeninhaber die Mdg-
lichkeit eingerdumt werden muss, fUr seine Situation mit den grundrechtlich verbrieften Rechten
zu kdmpfen, mithin hier auch die fir ihm geschutzten grundrechtlichen Interessen eine Rolle
spielen, wird man einer Apotheke die Berechtigung im Einzelfall, sich als Teil der Meinungsau-
Rerung fir eine bessere und angemessene Vergitung fiir einen bestimmten Zeitraum vom
Dienst befreien zu lassen, nicht absprechen kdonnen.

Problematisch wirde dies allerdings dann werden, wenn in einem Bezirk — moglicherweise mit
Ausnahme der notdiensthabenden Apotheke — alle Apotheken zeitgleich hiervon befreien lassen
wollten. In diesem Fall ware die Behorde berechtigt, dieser Befreiung entgegenzutreten, weil die
Sicherstellung der Arzneimittelversorgung durch einzelne Apotheken in diesem Fall
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wahrscheinlich nicht mehr gegeben ware. Insoweit misste die zustandige Behdrde zwar eine
Abwagung zwischen den berechtigten Belangen des jeweiligen Apothekeninhabers einerseits
sowie der flachendeckenden Versorgung mit Arzneimitteln andererseits treffen, konnte jedoch
im Rahmen dieser Prognoseentscheidung ohne weitere Begriindung die berechtigten Griinde
dann fir einen Teil der Apotheken verweigern.

Somit ist abschlieRend auf die Konsequenzen hinzuweisen, sollte eine Apotheke der Dienstbe-
reitschaft ohne Befreiung nicht individuelle Befreiung nicht nachkommen. Insoweit stellt ein Ver-
stol nach § 36 Nr. 2 0) ApoBetrO eine Ordnungswidrigkeit dar, die nach § 25 Abs. 2 u. 3 ApoG
mit einer Geldbufe von bis zu Euro 5.000 geahndet werden kann. Bei der Bemessung der Hohe
der Geldbufe ware dann wiederum der Grund fur die SchlieBung zu bericksichtigen. Insoweit
ist davon auszugehen, dass bei der einmaligen SchlieBung aus politisch motivierten Griinden
fur z.B. einen Tag sich eine solche Geldbulie im unteren Bereich des Bulgeldrahmens bewegen
wird.

Somit kann als Zwischenergebnis festgehalten werden:

e Apotheken missen auch wahrend der allgemeinen Dienstbereitschaft nicht offengehal-
ten werden, sondern missen nur dienstbereit sein;

e Apotheken kénnen sich im Einzelfall wahren der allgemeinen Offnungszeiten von der
Dienstbereitschaft befreien lassen, wenn ein berechtigter Grund vorliegt, wobei auch
ein politisches Eintreten fiir eine héhere Vergiitung von Seiten des Gesetzgebers ein
berechtigter Grund im Sinne des § 23 Abs. 2 ApoBetrO darstellt;

o Die zustandige Behoérde kann jedoch dann, wenn mehrere Apotheken in einem Bezirk
gleichzeitig sich auf einen berechtigten Grund berufen, diesen zumindest fiir einen Teil
der Apotheken versagen, um insoweit die flichendeckende Versorgung mit Arzneimit-
teln sicherzustellen;

e Eine Verpflichtung eines Apothekeninhabers, wahren der allgemeinen Zeit der Dienst-
bereitschaft einen besonderen Service Level in quantitativer Hinsicht fur eine Apotheke
anzubieten, besteht nicht.

Weitere Aspekte

Jenseits der Verpflichtung der Apotheke zur Dienstbereitschaft sind fiir den Fall, dass wahrend
der Dienstbereitschaft die Apotheke aufgrund einer insoweit vom Apothekeninhaber in Anspruch
genommenen berechtigten Grund geschlossen oder aber zumindest die Apotheke nicht offen-
gehalten wird, weitere Aspekte zu berticksichtigen.

Regelungen mit Mitarbeitern

Entscheidet sich der Mitarbeiter nicht zur Arbeit zu erscheinen, so obliegt es dem Arbeitgeber
dies zu sanktionieren oder zu dulden. Dies ware, sollte flichendeckend von Mitarbeitern eine
Niederlegung der Tatigkeit beabsichtigt werden, vorab abzustimmen. Noch einmal: der Inhalt
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dieser Abstimmung ist eine rein privat autonome Entscheidung zwischen Arbeitgeber und Ar-
beithehmer.

Soweit die Entscheidung, die Apotheke aus berechtigten Griinden zu schliefsen oder aber fak-
tisch nur einen Notdienst anzubieten dazu flhrt, dass die Arbeitnehmer wahrend dieser Zeit von
ihrer Tatigkeit freigestellt sind, muss individuell mit diesen abgestimmt werden, ob diese fir die
Dauer weiterhin bezahlt werden — dies ist immer zulassig — oder ob individuell mit den Mitarbei-
tern abgestimmt wird, dass dies etwa z. B. zum Uberstundenabbau oder anderweitig verrechnet
wird. Auch diese Fragestellung kann insoweit nicht allgemein beantwortet werden, sondern
muss letztendlich jeder Apothekeninhaber selbst unter Berticksichtigung seiner Arbeitsvertrage
und dem darin enthaltenen Direktionsrecht prufen.

Arbeitsrechtlich gilt insoweit, ohne dass hier die individuelle Situation des Apothekeninhabers
gepruft werden kann, das Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 GewO. Danach kann der
Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher bestimmen,
soweit diese Arbeitsbedingungen durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Vertriebsver-
einbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzlichen Vorschriften festgelegt sind.
Sofern daher im Arbeitsvertrag, wie allgemein? Ublich, lediglich der Umfang der Arbeitsleistung
festgelegt ist, aber nicht die Lage der Arbeitsleistung, kann der Arbeitgeber entsprechende Vor-
gaben aufern. Dies kann auch darin bestehen, dass dies fir die einzelnen Mitarbeiter in der
betroffenen Woche, in der z. B. ein Tag die Apotheke aufgrund einer Ausnahmeregelung nach
§ 23 Abs. 2 ApoBetrO oder einem eingeschrankten Leistungsangebot im Sinne der Dienstbe-
reitschaft zurlickgefahren wird, faktisch dazu fihrt, dass der Arbeitnehmer Minusstunden macht.
Da jedoch in der Praxis davon auszugehen sein wird, dass die Uberwiegende Anzahl der Apo-
theken damit zu kdmpfen hat, dass die Arbeitnehmer Uberstunden angehauft haben, beinhaltet
das Direktionsrecht regelmafig auch die Anweisung, wahrend der Dauer der Demonstration
Uberstunden abzubauen.

Etwas anderes gilt dann, wenn Arbeitsvertrage individuelle Regelungen beinhalten Uber die
Lage der Arbeitszeit. Ist etwa vorgesehen, dass eine Mitarbeiterin nur an einem Dienstag flr x
Stunden arbeitet und ist ferner vorgesehen, dass die Apotheke aufgrund dessen an dem Diens-
tag schliefdt, so ist eine individuelle Vereinbarung mit der betroffenen Arbeitnehmerin zu treffen.
Wird eine solche nicht getroffen, es Arbeitnehmer auch ohne Erbringung seiner Leistung zu
entlohnen.

Denkbar ist in diesen Fallen auch, dass die Arbeitnehmer, bei denen kein Direktionsrecht be-
steht, zur Aufrechterhaltung etwa der Krankenhaus- oder Heimversorgung oder anderen inner-
betrieblichen Tatigkeiten eingesetzt werden, wahrend gegenuber anderen Mitarbeitern, bei de-
nen ein uneingeschranktes Direktionsrecht besteht, die MalRnahme durchgesetzt wird.

Bei der Umsetzung dieser Mallnahme ist auch die angemessene Ankundigungsfrist zu beach-
ten. Je langer vorher die entsprechende Malinahme von Seiten des Arbeitgebers gegeniiber

2 Wir kdnnen insoweit nur von den bei uns standardmaRig vorgesehenen Arbeitsvertragen ausgehen, die den Ar-
beitgebern in der Regel ein vergleichsweise hohes Malk an Flexibilitat einrdumen. Uns ist bekannt, dass hier
auch andere Modelle verwendet werden, in denen in den Vertrdgen bereits sehr detailliert der Zeitpunkt, an
dem die Arbeitsleistung zu erbringen ist, vorgegeben ist.
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den Arbeitnehmern angekiindigt wird, desto eher sind die Arbeitnehmer verpflichtet, sich auf
diese MaRnahmen im Rahmen des Direktionsrechts anzupassen.

Mietvertragliche Offnungspflichten

Fir einige Apotheken besteht ferner eine mietvertragliche Verpflichtung zur Offenhaltung des
Apothekenbetriebes. Derartige Betriebspflichten sind nach der Rechtsprechung (OLG Koblenz
NZM 2019, 588; OLG Dresden, ZMR 2016, 26) grundséatzlich zulassig. Dies bedeutet, dass die
Apotheke grundsatzlich auch wahrend Zeiten, die sogar aufderhalb der nach § 23 Abs. 1 Apo-
BetrO vorgeschriebenen Zeiten liegen kdnnen, nicht nur dienstbereit sein muss, sondern das
Ladenlokal fir den Publikumsverkehr offengehalten werden muss.

Allerdings ist auch anerkannt, dass eine solche Verpflichtung zur Offenhaltung in der Regel nicht
uneingeschrankt besteht, d. h. es muss fiir aulRergewoéhnliche Situationen die Mdglichkeit eines
Dispenses ergeben. Eine Klausel, die auch solche aulergewdhnlichen Umstande nicht berick-
sichtigt, ware unwirksam.

Insoweit wird man zumindest dann, wenn die SchlieBung der Apotheke bzw. die SchlieRung bei
gleichzeitigem Angebot der Dienstbereitschaft um ein nicht regelmafig vorkommendes Ereignis
handelt, sondern dieses eingebettet ist in eine fur die gesamte Apothekerschaft wichtiges politi-
sches Statement eine nur kurzfristige Einschrankung der Betriebspflicht wohl noch fiir unschad-
lich erachten, sodass sich hieran keine mietvertraglichen Konsequenzen schlief3en sollten. Auf-
grund der Tatsache, dass umsatzbezogene Mietvertrage bei Apotheken unzuldssig sind, erge-
ben sich auch keine wirtschaftlichen Nachteile fir den Vermieter.

Insoweit sollte je nach Einzelfall geprift werden, ob entsprechende Ausnahmen existieren; soll-
ten diese nicht existieren, sollte der Vermieter entsprechend unter Berufung auf die politische
Bedeutung der z. B. eintagigen Einschrankung der Offnung hingewiesen werden.

Krankenhaus- und Heimversorgung

Soweit die Apotheke aufgrund individueller Vereinbarung etwa Heimversorgungsvertragen nach
§ 12 a ApoG oder Vertragen Uber die Versorgung von Krankenhausern nach § 14 Abs. 5 ApoG
sich verpflichtet hat, entsprechende Leistungen zu erbringen, dirfen diese durch die entspre-
chenden MalRnahmen nicht eingeschrankt werden. Dies gilt insbesondere fir krankhausversor-
gende Apotheken. Insoweit sieht § 23 Abs. 5 ApoBetrO vor, dass Apotheken, die Krankenhauser
mit Arzneimitteln und apothekenpflichtigen Medizinprodukten versorgen, unbeschadet der Vor-
schriften mit dem Trager des Krankenhauses eine Dienstbereitschaftsregelung zu treffen haben,
die die ordnungsgemalie Arzneimittelversorgung des Krankenhauses und die Beratung durch
einen Apotheker der Apotheke gewahrleistet.

Ob und unter welchen Voraussetzungen diese individuelle Vereinbarung die Méglichkeit vor-
sieht, die Versorgung des Krankenhauses im Einzelfall individuell zu unterbrechen, kann nicht
abstrakt beantwortet werden. Mit Blick auf die politischen Ziele, die durch die entsprechenden
MaRnahmen erreicht werden sollen, wird jedoch empfohlen, dass Apotheken, die Krankenhau-
ser versorgen, auch wahrend der Dauer, wahrend derer sie mdglicherweise die Apotheke nur
eingeschrankt geodffnet haben oder aber den Offizien-Verkehr insgesamt eingestellt haben, ihre
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Verpflichtungen aus entsprechenden Vertragen mit Krankenhausern nachkommen. Entspre-
chendes sollte auch mit Blick auf Heime in Betracht gezogen werden. Hinsichtlich der Heime
dirfte allerdings eine lediglich fiir einen Tag eingeschrankte Verfligbarkeit in der Regel kein
Problem darstellen, sofern die Versorgung im Notfall mit einzelnen Arzneimitteln auch wéhrend
dieser Dauer sichergestellt ist.

Bedeutung der angedachten Ziele der Demonstration

Im Vorfeld ist angedacht worden, dass gegeniber dem Gesetzgeber kommuniziert wird, dass
die Mitarbeiter, die der Arbeit fernbleiben, an der Erhdhung der Vergitung angemessen beteiligt
werden. Diese Zielsetzung hat auf die rechtliche Beurteilung unmittelbar keinen Einfluss.

Entscheidend fiur diese Beurteilung ist insoweit, dass es sich nicht um eine MaRnhahme der Ar-
beitnehmer gegen ihre Arbeitgeber handelt, mithin nicht um eine tarifvertragliche Auseinander-
setzung. Etwas anderes wirde erst dann gelten, wenn die Mitarbeiter fir hdhere Gehalter strei-
ken wiirden, etwa organisiert durch die ADEXA. Ein solcher Streik misste sich dann im Rahmen
der tarifvertraglichen Auseinandersetzung zwischen Apotheken einerseits und Mitarbeitern an-
dererseits bewegen. Jenseits dessen handelt es sich um eine normale Demonstration, mithin
eine politische Willensduflerung zur Veranderung der tatsachlichen Rahmenbedingungen, kon-
kret im Bereich der Vergutung von Apotheken. Daran andert die mittelbare Beteiligung der Mit-
arbeiter an der angestrebten Erhdhung der Vergutung nichts.

Im Ergebnis handelt es sich bei der Zielsetzung allein um einen Aspekt, der im Rahmen der
Kommunikation in der Offentlichkeit sowie gegeniiber dem Gesetzgeber eine Rolle spielt. In
Einzelfallen wird dies mittelbar eine Rolle spielen kdnnen, etwa der Auslegung der berechtigten
Grinde bei einer Befreiung nach § 23 Abs. 2 ApoBetrO, der Bemessung eines Buf3geldes beim
Verstol gegen die Dienstbereitschaft oder bei der Priifung der Frage, ob eine Verletzung des
Mietvertrages bei SchlieRung der Apotheke trotz Offenhaltungspflicht vorliegt.

Ergebnis - Handlungsanweisungen
Unter Berucksichtigung sémtlicher Umstande kann daher Folgendes festgehalten werden:

Die geplante Aktion, dass Apothekenmitarbeiter flachendeckend ihre Tatigkeit niederlegen, ist
jederzeit in Abstimmung mit den Apothekeninhabern mdglich. Es handelt sich dabei aber nicht
um einen Streik, sondern um eine Demonstration.

Sofern die Apothekeninhaber hierzu ihre Zustimmung erkléren und individuell eine Absprache
hinsichtlich der Vergutung treffen oder aber die Moglichkeit besteht, dass die Apothekeninhaber
im Rahmen ihres Direktionsrechts die Mitarbeiter fir einen bestimmten Tag von ihrer Arbeits-
pflicht ohne weitere Nachteile befreien kdnnen, etwa weil sie insoweit den Abbau von Uberstun-
den anordnen kdnnen, bestehen hiergegen keine Bedenken.

Davon zu trennen ist die Frage, ob der Apothekeninhaber selbst wahrenddessen die Dienstbe-
reitschaft Uber die Notdienstklappe aufrechterhalt, was nach aktueller Rechtslage ausreichend

23. April 2023 Seite 12 von 13



FRIEDRICH GRAFSWESTPHALEN

& PARTNER mbB | RECHTSANWALTE

fur die Erflllung der Verpflichtungen nach § 23 Abs. 1 S. 1 ApoBetrO ist oder ob er im Einzelfall
sich fiir diesen Tag von der allgemeinen Dienstpflicht nach § 23 Abs. 2 ApoBetrO befreien lasst.

6.4 Die Versorgung von Krankenhausern muss, die Versorgung von Altenheimen sollte wahrend
der MaBnahmen aufrechterhalten werden.

6.5 Im Einzelfall kbnnen mietvertragliche Besonderheiten bestehen; aufgrund der Tatsache, dass
selbst im Falle einer Offenhaltungspflicht jedoch bei der voribergehenden Schliefung oder Ein-
schrankung des Leistungsangebotes keine schwerwiegenden Konsequenzen drohen, sollte
dies zu vernachlassigen sein.

6.6 Bei der Kommunikation sind die Apotheken frei und kénnen daher die Forderung der Verglitung
damit begriinden, dass die Mitarbeiter Kosten erheblich gestiegen sind und aus diesem Grund
die Mitarbeiter an einer Erhéhung auch angemessen beteiligt werden. Dies ist aber, um es ab-
schlieBend klarzustellen, ein allein kommunikativer Aspekt.

gez. Dr. Douglas

23. April 2023 Seite 13 von 13



