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| Mbchte der potenzielle Arbeitgeber einen Bewerber uber das Vorstel-
lungsgesprach hinaus besser kennenlernen, stellt sich die Frage, ob und un-
ter welchen arbeitsrechtlichen Voraussetzungen ein Probearbeiten verein-
bart werden kann. Da unbefristete Arbeitsverhaltnisse auch mindlich oder
sogar konkludent abgeschlossen werden konnen, ist das bloBe Probearbei-
ten arbeitsrechtlich schnell als Vertragsschluss eines unbefristeten Arbeits-
verhiltnisses zu werten — mit Vergilitungspflichten, Kiindigungsfristen etc.,
die der Arbeitgeber zu beachten hat. Hier helfen nur eindeutige Regeln. |

Nur kurzes Einfiihlungsverhaltnis vereinbaren

Eine Moglichkeit des unverbindlichen Kennenlernens der potenziellen Arbeits-
vertragsparteien bietet das sogenannte Einfiihlungsverhéltnis. Die Besonder-
heit des Einfiihlungsverhéltnisses liegt darin, dass die originaren arbeitsver-
traglichen Hauptleistungspflichten nicht bestehen: Der Arbeitnehmer ist nicht
zur Arbeitsleistung verpflichtet und der Arbeitgeber ist nicht zur Zahlung einer
Vergiitung verpflichtet. Es wird schlichtweg kein Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien begriindet. Wahrend des Einfiihlungsverhaltnisses besteht daher
auch kein arbeitgeberseitiges Direktionsrecht. Der Bewerber ist nur dem
Hausrecht unterworfen. Dem Apotheker ist es nicht mdglich, im Rahmen des
Einfiihlungsverhaltnisses die Arbeitsleistung des Bewerbers zu testen. Sinn
und Zweck des Einfiihlungsverhaltnisses ist vielmehr, ein Gesplr fur die je-
weils andere potenzielle Arbeitsvertragspartei zu entwickeln.

Wichtig | Die Grenze zur Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses kann leicht
tiberschritten werden. Nach der Rechtsprechung darf das Einflihlungsver-
hiltnis nur als bloBe unbezahlte Kennenlernphase ausgestaltet sein. Des-
halb sollte das Einfiihlungsverhaltnis nur wenige Tage andauern und den
Zeitraum von maximal einer Woche nicht tiberschreiten. Der Bewerber darf
in keinem Fall Tatigkeiten fiir die Apotheke ausfiihren. Es dirfen ihm keiner-
lei Arbeitspflichten auferlegt werden. Nur wenn sich der Apotheker hieran
halt, vermeidet er einen Vergiitungsanspruch des Bewerbers.

PRAXISTIPP | Das Einfiihlungsverhaltnis unterliegt keinen Schriftformerfor-
dernissen, sodass es auch miindlich vereinbart werden kann. Aus haftungsrecht-
licher Sicht empfiehlt es sich jedoch, die vertraglichen Bedingungen schriftlich
festzuhalten: Sollte der Bewerber wahrend des Zeitraums des Einflhlungsver-
hiltnisses Schiden im Betrieb verursachen, ist die private Haftpflichtversiche-
rung zum Schadenausgleich heranzuziehen. Der Apotheker sollte sich insofern
zuvor durch eine vertragliche Regelung tiber das Bestehen einer privaten Haft-
pflichtversicherung absichern.
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Befristetes Arbeitsverhaltnis zur Erprobung nutzen

Eine andere Mdglichkeit des Kennenlernens eines Bewerbers stellt das be-
fristete Arbeitsverhéltnis zur Erprobung dar. Der Zweck der Erprobung ist
nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG] ein sachlicher Grund, der
die Befristung des Arbeitsverhaltnisses ermdglicht. Die Parteien schlief3en
einen schriftlichen Arbeitsvertrag, der nur bis zu einem vereinbarten Stichtag
andauern soll. Die Befristung muss eindeutig geregelt werden. Das damit be-
grindete Arbeitsverhalinis endet automatisch mit Erreichen des Endtermins,
ohne dass es einer Kindigung bedarf.

MERKE | Zu beachten ist, dass der Erprobungszweck als sachlicher Grund fir
den Abschluss eines befristeten Arbeitsverhaltnisses mit Sachgrund dann nicht
in Betracht kommt, wenn dem Arbeitgeber die personliche und fachliche Eignung
fur die vorgesehene Tatigkeit aufgrund einer vorangegangenen Beschaftigung
bereits bekannt ist. Es sei denn, es handelt sich um eine deutlich andere oder
hoherwertige Tatigkeit.

Schriftformerfordernis muss gewahrt sein

Die Wirksamkeit des befristeten Vertrags hangt mafigeblich davon ab, dass
das fur befristete Arbeitsverhaltnisse erforderliche Schriftformerfordernis
gewahrt wird (vgl. § 14 Abs. 4 TzBfG). Hierfiir ist es zwingend erforderlich,
dass beide Parteien die Vertragsurkunde vor der tatsachlichen Arbeitsauf-
nahme unterzeichnen. Ist diese Voraussetzung nicht erfillt, wird das Arbeits-
verhaltnis als unbefristet gewertet. Fir die Beendigung des unbefristeten
Arbeitsverhaltnisses bleiben dann nur die Mdoglichkeiten der Kiindigung un-
ter Beriicksichtung etwaigen Sonderkiindigungsschutzes und des Aufhe-
bungsvertrags, der die Zustimmung des Arbeitnehmers voraussetzt.

Keine gesetzliche Maximaldauer der Erprobung

Eine Maximaldauer der Erprobung ist gesetzlich nicht vorgeschrieben. Fiir die
Dauer ist mafigeblich, dass der Zweck der Erprobung im Mittelpunkt des Ar-
beitsverhaltnisses steht. Rechtssicher diirfte in jedem Fall die Dauer von drei bis
sechs Monaten sein. Eine Befristung zur Erprobung liber sechs Monate hinaus
ist nurim Ausnahmefall, bei Vorliegen besonderer Einzelfallumstande, méglich.

Befristetes Arbeitsverhaltnis auch ohne Sachgrund méglich

§ 14 Abs. 2 TzBfG bietet auflerdem die Mdglichkeit der befristeten Einstellung
ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zu einer Dauer von zunachst
2 Jahren. Erst zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in diesem
Zusammenhang entschieden, dass dies aber dann nicht mehr mdglich ist,
wenn zuvor eine Beschéftigung zwischen den Arbeitsvertragsparteien (,Vor-
beschaftigungsverbot”) gefiihrt wurde (BVerfG, Beschluss vom 06.06.2018,
Az. 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14). Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte in der
Vergangenheit angenommen, dass eine sachgrundlose Befristung jedenfalls
dann nicht gegen das Vorbeschédftigungsverbot verstéfit, wenn mehr als
3 Jahre seit der letzten Beschaftigung zuriickliegen. Diese Gesetzesausle-
gung halt das BVerfG fir grundgesetzwidrig:
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