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Im Namen des Volkesl!

Urteil

In Sachen

pp -

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-

lichen Verhandlung vom 25,

September 1996 durch den Vorsitzenden

Richter Dr.h.c. Schaub, die Richter Dr. Friedrich und Bott sowie

den ehrenamtlichen Richter Dr. Konow und die ehrenamtliche Rich-

terin Schamann fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Brandenburg vom 21. Sep-
tember 1994 - 4 Sa 468/93 - wird zurilickgewie-
sen.

2. Die Kosten der Revision hat die Klagerin zu
tragen,

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die tarifgerechte Vergiitung der

Kldgerin fir den Zeitraum von Juli 1991 bis Marz 1993.

Die Kldgerin ist Mitglied der Gewerkschaft OTV, die Beklagte

Mitglied des kommunalen Arbeitgeberverbandes Brandenburg e.V.

Die am 20. November 1956 geborene Kldgerin war seit 1973 im

Bezirkskrankenhaus N bzw. R Krankenhaus in der
Krankenhausapotheke tédtig. Auf den Briefbdgen des R Kran-
kenhauses war als Tradger des Krankenhauses der Kreis N p

der urspriingliche Beklagte, ausgewiesen. Am 1. Februar 1993 tra-
fen der Kreis N und die R Klinikum g GmbH u.a.

folgende Vereinbarung:

"§ 1 Ubergang von Arbeitsverhdltnissen

(1) Die Parteien sind sich einig, daB die Ar-
beitsverhdltnisse der vom Betriebsiibergang
betroffenen Arbeitnehmer auf die "Ruppiner
Klinikum g GmbH" iibergehen, es sei denn, der
jeweils betroffene Arbeitnehmer widerspricht
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§ 2 Information der Arbeitnehmer
Beide Parteien werden die Arbeitnehmer
durch gemeinsam unterzeichnete Schreiben
vom Betriebsiibergang unterrichten.

§ 3 Besitzstand der Arbeitnehmer

(1) Die "R Klinikum g GmbH" tritt gemalB

§ 613 a BGB in die Rechte und Pflichten aus
den ilibergegangenen Arbeitsverhdltnissen ein

Seit dem 18. Januar 1993 betrieb die R Klinikum GmbH

i.G. das Krankenhaus.

Die Klagerin schloB ihre Ausbildung zur Apothekenfacharbei-
terin im Februar 1975 ab. Sie nahm vom 1. September 1976 bis zum
31. Januar 1981 an einem Fernstudium der Fachrichtung Pharmazie
teil. Nach dem Zeugnis iiber den FachschulabschluB3 vom 1. Februar
1981 ist sie berechtigt, die Berufsbezeichnung "Pharmazieinge-
nieur" zu fihren. Das Sdchsische Staatsministerim fiir Wirtschaft
und Kunst teilte der Kldgerin mit, daB der an der Ingenieurschule
fiir Pharmazie in Leipzig erworbene Abschluf3 formal Abschliissen
gleichstehe, die an Vorlaufereinrichtungen von Fachhochschulen
(Ingenieurschulen und H6heren Fachschulen) in den alten Bundes-

ldndern erworben worden seien.

Die Klagerin ist zu 64 % ihrer Arbeitszeit mit der Herstel-
lung von Rezepturen und zu 21 % mit der Herstellung von 2Zytosta-
tiken beschaftigt. Die restliche Zeit umfaBit das Beliefern der
Stationen (7,5 %) und allgemeine Apothekentdtigkeiten (7,5 %).
Die Klagerin arbeitet nicht unter Aufsicht. Sie ist dem Kranken-

hausapotheker unterstellt.
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Sie wurde wie eine pharmazeutisch-technische Assistentin

(PTA) nach der VergGr. V c BAT-0 vergiitet.

In der Sitzung des Gruppenausschusses der VKA fiir Kranken-
und Pflegeanstalten am 21. Oktober 1991 wurde festgestellt, daf
nach der Anlage I Kapitel X Sachgebiet D Abschnitt II Nr. 22 a
des Einigungsvertrages Pharmazieingenieure hinsichtlich ihrer Be-
rufsausiibung wie Apothekerassistenten zu behandeln sind. In der
Sitzungsniederschrift heifit es weiter:

"Tdtigkeitsmerkmale fiir Apothekerassistenten sind
in der Anlage 1 a zum BAT nicht enthalten. Unter
Hinweis auf seinen Beschluf3 vom 29. Marz 1974 zur
Eingruppierung von Apothekenanwdrtern/
Apothekerassistenten erhob der Gruppenausschuf}
keine Bedenken, Pharmazieingenieure, die unter
Aufsicht eines Apothekers tatig sind, wadhrend der

ersten sechs Monate der Berufsausiibung in
VergGr. VII und danach in VergGr. VI b und Phar-

mazieingenieure, die selbstdndig ohne Aufsicht
durch einen Apotheker t&dtig sind, in VergGr. V b

und nach sechsmonatiger Berufsausiibung in
VergGr. IV b einzugruppieren".

Mit ihrer am 8. Februar 1993 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Klage hat die Klagerin unter Hinweis auf das Protokoll des
Gruppenausschusses fiir den Zeitraum von Juli 1991 bis November
1991 die Vergiitung nach der VergGr. V b BAT-O und fiir den Zeit-
raum von Dezember 1991 bis Mdrz 1993 nach der VergGr. IV b BAT-O
begehrt. Sie hat die Vergilitungsdifferenzen zu VergGr. V c BAT-O

in unstreitiger HShe von 8.396,95 DM geltend gemacht.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, sie sei nach § 22
Abs. 1 BAT-O (VKA) i.V.m. Anlage 1 a Teil II A des Tarifvertrages

fiir technische Angestellte vom 15. Juni 1972 in die VergGr. IV b
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einzugruppieren. Sie sei "technische Angestellte mit technischer
Ausbildung" nach Nr. 2 der Vorbemerkung zu allen Vergitungsgrup-
pen. Pharmazieingenieure seien nach dem Einigungsvertrag den Apo-
thekerassistenten gleichgestellt. Das Apothekervorexamen, das
Apothekerassistenten auszeichne, stehe der abgeschlossenen Fach-
hochschulausbildung gleich, was den Erwerb der F&higkeiten anbe-
lange. Im Gegensatz zur PTA, die pharmazeutische Tatigkeiten nur
unter Aufsicht eines Apothekers ausiiben diirfe, iibe der Apotheken-
assistent diese Tatigkeit nur unter der Verantwortung eines Apo-
thekers aus. Apothekerassistenten oder Pharmazieingenieure konn-
ten den Apothekenleiter bis zu vier Wochen im Jahr vertreten.
Damit werde die selbstdndige Berufstdtigkeit der Apothekerassi-

stenten deutlich von der Berufstdtigkeit der PTA abgegrenzt.

Die Klagerin hat beantragt,

den beklagten Kreis zu verurteilen, an sie
8.396,75 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich
hieraus ergebenden Nettobetrag seit dem 30. Marz
1993 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat vorgetragen, er sei als Landkreis nicht Arbeitgeber
der Klagerin. Passiv legitimiert sei die R Klinikum GmbH

in Grindung.

Die Empfehlung des Gruppenausschusses fiihre nicht zu einem

Rechtsanspruch der Klagerin. Da es besondere Tdtigkeitsmerkmale
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fiir Pharmazieingenieure in der Anlage 1 a zum BAT-O (VKA) nicht
gebe, sei die Tarifliicke durch Anwendung des Tarifvertrages "An-
gestellte in medizinischen Hilfsberufen und medizinisch-techni-
schen Berufen" vom 5. August 1971 zu schlieflen oder es seien die
Tatigkeitsmerkmale der Fallgruppe 1 des Tarifvertrages vom

24. Mai 1975, die beim Fehlen von Merkmalen fiir eine bestimmte

Tatigkeit als Auffangmerkmale anzusehen seien, anzuwenden.

In einer Krankenhausapotheke seien die Téatigkeiten einer
Pharmazieingenieurin nicht von denen einer PTA zu unterscheiden.
Die Tatigkeitsbeschreibung der Kl&gerin umfasse das typische Be-

rufsbild einer PTA.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des
Arbeitsgerichts abgedndert und die Klage abgewiesen. Mit der Re-
vision begehrt die Kldgerin die Wiederherstellung des erstin-
stanzlichen Urteils. Der Beklagte beantragt die Zuriickweisung der

Revision.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist unbegriindet. Die Kldgerin hat keinen An-
spruch auf Zahlung vom 8.396,75 DM fiir den in Rede stehenden
Zeitraum. Die Vergiitung der Kldgerin hatte fiir den geltend ge-
machten Zeitraum weder nach der VergGr. V b BAT-O/VKA noch nach

der VergGr. IV b BAT-0O/VKA zu erfolgen. Deswegen konnte auch der
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Senat offen lassen, ob der beklagte Landkreis passiv legitimiert

ist.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien finden aufgrund bei-
derseitiger Tarifbindung der Bundes-Angestelltentarifvertrag Ost
und die Anl. 1 a hierzu in der fiir den Bereich der Vereinigung
der kommunalen Arbeitgeberverbdnde (VKA) geltenden Fassung Anwen-

dung.

1. Der Anspruch der Klagerin auf Zahlung von 8.396,95 DM folgt
nicht aus der Festlegung des Gruppenausschusses der VKA vom

21. Oktober 1991. Die VKA ist zwar Tarifvertragspartei. Solche
Feststellungen haben aber keinen rechtsgestaltenden Charakter fir
die Arbeitgeber, die Mitglieder der kommunalen Arbeitgeberverban-
de sind. Halten sich die Arbeitgeber nicht an an eine solche blof}
unverbindliche Empfehlung, ergibt sich daraus fiir den Arbeitneh-

mer kein Anspruch.

2. Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt damit zundchst da-
von ab, ob mindestens die Hdlfte der die Gesamtarbeitszeit der
Klédgerin ausfiillenden Arbeitsvorgdnge den Tatigkeitsmerkmalen der
von ihr in Anspruch genommenen VergGr. V b BAT-O bzw. IV b BAT-O

entspricht (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT-0).

a) Damit ist von dem von der Senatsrechtsprechung entwickelten
Begriff des Arbeitsvorgangs auszugehen. Diesen hat der Senat ver-
standen als eine unter Hinzurechnung der Zusammenhangstdatigkeiten

bei Beriicksichtigung einer sinnvollen, verniinftigen Verwaltungs-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
G App Store

JLaw — flir Android Jl-aw & firHOS

‘13 e/8 §§ yoru yuequale(J S[e puis Funjwuress 19} I9p I3 ] ydNy :Sromul
JJeL8 SS ( I I 191, !

1Zmydsad Oy


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

ibung nach tatsdchlichen Gesichtspunkten abgrenzbare und recht-
lich selbstdandig zu bewertende Arbeitseinheit der zu einem be-
stimmten Arbeitsergebnis fiihrenden Tatigkeit eines Angestellten
(BAGE 51, 59; 51, 282; 51, 356 = AP Nr. 115, 116 und 120 zu

§§ 22, 23 BAT 1975; stdndige Rechtsprechung des Senats). Dazu ha-
ben weder das Arbeitsgericht noch das Landesarbeitsgericht Aus-
fihrungen gemacht, wdhrend die Kldgerin aus ihrer Sicht die Ar-
beitsvorgdnge zusammengestellt und die Beklagte dem nicht wider-

sprochen hat.

b) Zwar hat grundsdtzlich der Senat die rechtliche Mdglichkeit,
die Arbeitsvorgange der Kldgerin selbst festzulegen (vgl. Senats-
urteil vom 21. Oktober 1992 - 4 AZR 69/92 - AP Nr. 164 zu §§ 22,
23 BAT 1975, m.w.N.). Das ist jedoch vorliegend nicht erforder-
lich, da die Klage aus anderen Griinden unbegriindet ist. Im iibri-
gen steht fest, dafl} die Klagerin ganz iliberwiegend mit der Her-
stellung von Rezepturen in ihrer spezifischen Funktion als Phar-

mazieingenieurin beschaftigt wird.

3. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt, daf die
Anlage 1 a zum BAT-O/VKA weder Tdtigkeitsmerkmale fiir Pharmazie-
ingenieure noch solche filir Apothekerassistenten enthdlt, denen
nach der Anlage I Kapitel X Sachgebiet D Abschnitt II Nr. 22 a
des Einigungsvertrages die Pharmazieingenieure gleichgestellt

worden sind.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android dLa® - #irios

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IoP I [, YoNY :SIOMUTE


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

4. Zu Recht kommt das Landesarbeitsgericht auch zu dem Ergeb-
nis, daB die Kldgerin im Wege der gerichtlichen Liickenausfiillung
nach den Tatigkeitsmerkmalen fiir pharmazeutisch-technische Assi-
stenten (PTA) des Tarifvertrages "Angestellte in medizinischen
Hilfsberufen und medizinisch-technischen Berufen" einzugruppieren

ist.

a) Hierbei hat es die stdndige Senatsrechtsprechung zugrunde
gelegt, daB nach dem Willen der Tarifvertragsparteien alle Ange-
stellten des 6ffentlichen Dienstes nach der Vergiitungsordnung des
BAT einzugruppieren sind, sofern die Tarifvertragsparteien nicht
ausdricklich etwas anderes bestimmen, was hier nicht der Fall

ist.

Bei der Liickenausfiillung durch die Gerichte ist zu beachten,
dafl diese nur moglich ist, wenn hinreichende und sichere Anhalts-
punkte dafir bestehen, wie die Tarifvertragsparteien die Liicke
bei objektiver Betrachtung der wirtschaftlichen und sozialen Zu-
sammenhange im Zeitpunkt des Tarifvertragsabschlusses voraus-
sichtlich geregelt hdtten, falls sie an den nicht geregelten Fall
gedacht hatten (BAGE 36, 218, 225 = AP Nr. 19 zu § 611 BGB Leh-
rer, Dozenten, m.w.N.; Senatsurteil vom 18. Mai 1988 - 4 AZR
775/87 - AP Nr. 145 zu §§ 22, 23 BAT 1975). Ergeben sich hiernach
keine sicheren Anhaltspunkte filir eine bestimmte zu vermutende Re-
gelung oder sind verschiedene Regelungen denkbar, die billigem
Ermessen entsprechen, kann ein mutmaflicher Wille der Tarifver-
tragsparteien nicht festgestellt werden und ist folglich keine

Ausfillung der Tarifliicke durch die Gerichte mdglich (vgl. Se-
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natsurteil vom 23. September 1981 - 4 AZR 569/79 - BAGE 36, 218 =

AP Nr. 19 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten).

b) Beim Fehlen spezieller Tatigkeitsmerkmale sind bei der Ein-
gruppierung eines Angestellten des Offentlichen Dienstes zwar in
der Regel die allgemeinen tariflichen Tatigkeitsmerkmale der Ver-
gitungsordnung des BAT fiir den Verwaltungsdienst heranzuziehen,
da diesen nach dem Willen der Tarifvertragsparteien eine Auffang-
funktion zukommt (Senatsurteil vom 12. November 1986 - 4 AZR
718/85 - AP Nr. 129 zu §§ 22, 23 BAT 1975, m.w.N.; Senatsurteil
vom 18. Mai 1988 - 4 AZR 775/87 -, aa0). Entgegen der von der
Revision hilfsweise vertretenen Auffassung sind aber die allge-
meinen Tdatigkeitsmerkmale fiir den Verwaltungsdienst fiir die Ein-
gruppierung der Kladgerin nicht heranzuziehen. Wie das Landesar-
beitsgericht insoweit zu Recht ausfithrt, gehdéren die Aufgaben ei-
ner Pharmazieingenieurin in einer Krankenhausapotheke auch nicht
im weitesten Sinne zum Verwaltungsdienst. Die Revision hat jeden-
falls keinen unmittelbaren Bezug der Tatigkeit der Kldgerin zu
den eigentlichen behdrdlichen bzw. herkOommlichen Verwaltungsauf-
gaben im engeren Sinne hergestellt (vgl. Senatsurteil vom

21. Marz 1984 - 4 AZR 76/82 - AP Nr. 89 zu §§ 22, 23 BAT 1975).

c) Entgegen der Auffassung der Revision sind nicht die tarifli-
chen Tatigkeitsmerkmale fir technische Angestellte nach dem "Ta-
rifvertrag fiir Angestellte in technischen Berufen" vom 15. Juni
1972, gedndert durch § 2 Abschn. C des Tarifvertrages zur Ande-
rung der Anl. 1 a zum BAT vom 24. April 1991 heranzuziehen. Das
Landesarbeitsgericht verneint insoweit zutreffend, dall die Klage-

rin nach den Merkmalen fiir Techniker eingruppiert werden kann.
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Dabei kann dahinstehen, ob der Fachschulabschlufl der Klagerin an

der Fachschule fiir Pharmazie in Leipzig eine "technische Ausbil-

dung" im Sinne der Bemerkung Nr. 2 zu allen Vergiitungsgruppen ist
und dem erfolgreichen Besuch einer in Nr. 2 aufgefiihrten Fach-

schule entspricht.

Die Klagerin ist keine technische Angestellte. Technische
Angestellte und Techniker konnen nur solche Angestellte sein, de-
ren Tatigkeit eine technische Ausbildung oder entsprechende tech-
nische Fachkenntnisse fordert und nach Art, Zweckbestimmung und
behdérdlicher Ubung technischen Charakter hat (vgl. Senatsurteil
vom 3. Juni 1981 - 4 AZR 1178/78 - AP Nr. 45 zu §§ 22, 23 BAT
1975; Senatsurteil vom 18. Mai 1988 - 4 AZR 775/87 -, aaO). Zwar
mag die Tatigkeit der Kngerin einen gewissen technischen Charak-
ter aufweisen; es handelt sich aber nicht um eine technische Ta-
tigkeit. Dies hat die Kldgerin jedenfalls nicht dargelegt. Die
Kldgerin ist als ausgebildete Pharmazieingenieurin iliberwiegend
mit der Herstellung von Rezepturen befaf3it. Dementsprechend wurden
in der DDR Pharmazieingenieure dem medizinischen Bereich zugeord-
net. Der Beruf des Pharmazieingenieurs war nach § 1 der
15. Durchfihrungsbestimmung zur Verordnung iiber die Berufserlaub-
nis und Berufsausiibung in den mittleren medizinischen Berufen so-
wie medizinischen Hilfsberufen vom 11. August 1971 (GBl DDR II
S. 553) ein "mittlerer medizinischer Beruf" im Sinne der Verord-
nung iiber die Berufserlaubnis und die Berufsausiibung in den mitt-
leren medizinischen Berufen sowie in medizinischen Hilfsberufen

vom 17. Februar 1955 (GBlL DDR I S. 149 ff.).
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d) Die Tatigkeit der Kldgerin ist dem speziellen medizinisch-
technischen Bereich zuzuordnen, den die Tarifvertragsparteien in
dem Tarifvertrag vom 5. August 1971 fir "Angestellte in medizini-
schen Hilfsberufen und medizinisch-technischen Berufen" erfalfit
haben, wie das Landesarbeitsgericht zu Recht ausgefiithrt hat. Ein
Rickgriff auf die allgemeine Regelung filir technische Angestellte
ist wegen dieser spezielleren tariflichen Regelung ausgeschlos-

sen.

Die Tarifvertragsparteien haben in dem Tarifvertrag vom

5. August 1971 weder die Eingruppierung der Apothekerassistenten
noch die der Pharmazieingenieure geregelt, weil es beide Berufs-
aruppen in der derzeitigen Form bei AbschluBl des Tarifvertrages
nicht gab, wahrend die Bérufsausbildung der pharmazeutisch-tech-
nischen Assistenten gesetzlich geregelt war. Der Beruf des phar-
mazeutisch-technischen Assistenten wurde bereits durch das Gesetz
iiber den Beruf des pharmazeutisch-technischen Assistenten - PTA-
Gesetz - vom 18. Marz 1968 (BGBl1 I S. 228) geschaffen, die Aus-
bildung durch die Ausbildungs- und Priifungsordnung fir pharmazeu-
tisch-technische Assistenten vom 12. August 1969 (BGBl1l I S. 1200)

ndher geregelt.

Die Ausbildung zum Pharmazieingenieur gab es in den alten
Bundeslédndern nicht. Das Fachhochschulstudium des Berufsbildes
des "Pharmaingenieurs bzw. des Diplom-Ingenieurs (FH) fiir Phar-
matechnik" gibt es in der alten Bundesrepublik erst seit dem Win-
tersemester 1987/88, die ersten Diplom-Ingenieure der Pharmatech-
nik verlieBen erst im Herbst 1991 die Fachhochschule (vgl. Blat-

ter zur Berufskunde, Bd. 2 I D 34, Diplom-Ingenieur/Diplom-Inge-
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nieurin (FH) Pharmatechnik, S. 4). Das Berufsbild des Diplom-
Ingenieurs (FH) fiir Pharmatechnik ist nicht identisch mit dem
Berufsbild des Pharmazieingenieurs in der ehemaligen DDR (vgl.

Blatter zur Berufskunde, aaO, S. 68).

Die Tarifvertragsparteien haben die Eingruppierung der Apo-
thekerassistenten, denen die Pharmazieingenieure nach Anlage 1
Kapitel X Sachgebiet D Abschnitt II Nr. 22 a des Einigungsvertra-
ges gleichgestellt worden sind, nicht geregelt, weil die Rechts-
verhdltnisse dieses "Mittelbaus" im Apothekenpersonal erst durch
das am 9. Dezember 1973 in Kraft getretene Gesetz fiir die Rechts-
stellung vorgepriifter Apothekeranwarter vom 4. Dezember 1973
(BGB1 I S. 1813 f.) geregelt worden sind. Mit diesem Gesetz hat
der Gesetzgeber Folgerungen aus dem Beschluf3 des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 28. Juli 1971 (BVerfGE 32, 1, 21 ff.) gezogen.
Das Bundesverfassungsgericht hat die Vorschrift des § 11 Abs. 2
des PTA-Gesetzes vom 18. Marz 1968 insoweit fiir verfassungswidrig
erklart, als sie auch auf vorgepriifte Apothekeranwarter, die ihre
pharmazeutische Vorpriifung vor dem 1. Januar 1950 bestanden ha-
ben, Anwendung findet. Als Apothekerassistenten oder vorgepriifte
Apothekeranwdrter werden diejenigen bezeichnet, die urspriinglich
das Studium der Pharmazie angestrebt, die dafiir vorgeschriebene
zweijahrige Praktikantenzeit mit anschlieBender pharmazeutischer
Vorpriifung sowie einer weiteren einjdhrigen Assistentenzeit abge-
leistet, dann aber die Apothekerausbildung nicht fortgesetzt,
sondern im AnschluB daran eine Tdtigkeit in Apotheken aufgenomm-
men haben (BVerfGE 50, 265, 266 im AnschluB an BVerfGE 32, 1).
Das Bundesverfassungsgericht hat die Regelung vor allem deshalb

fir verfassungswidrig erkldrt, weil die bisherige Tatigkeit der
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vorgepriiften Apothekeranwédrter als selbstadndiger Beruf anzusehen

sei und die Uberleitung dieser Personen in den neu geschaffenen

Beruf des pharmazeutisch-technischen Assistenten (PTA) eine Her-

abstufung bedeute (VerstoB3 gegen die Berufsfreiheit), soweit es
sich um vorgepriifte Apothekeranwdrter handelt, die ihre pharma-

zeutische Vorpriifung vor dem 1. Januar 1950 bestanden haben.

e) Zutreffend filhrt das Landesarbeitsgericht weiter aus, daB
die Tarifvertragsparteien dann, wenn sie auch eine Regelung fir
Apothekerassistenten getroffen hdtten, voraussichtlich - jeden-
falls fiir den Bereich der Apothekerassistenten in Krankenhaus-
apotheken - die gleichen Regelungen wie fiir die pharmazeutisch-
technischen Assistenten getroffen hdatten. Denn der Gesetzgeber
hat filir den "vorgepriiften Apothekeranwdrter" oder Apothekeras-
sistenten keine eigenstandigen Ausbildungsvoraussetzungen ge-
schaffen, sondern auf die Ausbildung des PTA verwiesen und so die
Tatigkeiten der "Vorexaminierten" und der PTA angeglichen (§ 11
Abs. 1 und Abs. 2 PTA-Gesetz). Nach dem PTA-Gesetz konnten die
Apothekerassistenten oder Vorexaminierten ab 24. Marz 1969 nur
noch in dem neu geschaffenen Beruf des PTA tatig sein. Die Tatig-
keit des Apothekerassistenten war danach in dem Beruf des PTA

aufgegangen.

Die Tarifvertragsparteien haben auch dann keinen Handlungs-
bedarf fiir eine eigenstandige Eingruppierung von Apothekerassi-
stenten gesehen, als der Gesetzgeber Folgerungen aus dem obenge-
nannten Beschluf3 des Bundesverfassungsgerichts gezogen hatte und
das Gesetz iliber die Rechtsstellung fiir vorgepriifte Apothekeran-
wdrter vom 4. Dezember 1973 in Kraft getreten war. Das Gesetz er-
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kennt zwar die bisherige Tdtigkeit der vorgepriiften Apothekeran-
warter weiterhin als selbstdndigen Beruf des Apothekerassistenten
an (vgl. BR-Drucks. 307/73 S. 1). Hiermit wollte der Gesetzgeber
zum Ausdruck bringen, dafBl es sich nicht wie bisher beim vorge-
priften Apothekeranwdrter um eine Zwischenstufe der Berufsausbil-
dung handelte, sondern um ein abgeschlossenes Berufsbild (vgl.
Wolf Bauer, Ausgewdhlte Aspekte zur Apothekenbetriebsordnung,
Diss. Marburg/Lahn 1990, S. 227). Der Gesetzgeber sah aber in der
Regelung der Rechtsstellung vorgepriifter Apothekeranwdrter eine
Ubergangsregelung, da es nach dem 31. Oktober 1974 weitere Zugan-
ge zu dem Personenkreis der Apothekerassistenten nicht mehr gab
(BR-Drucks. 307/73 S. 3). Denn die pharmazeutische Vorpriifung
konnte nach § 21 Abs. 4 Nr. 2 der Approbationsordnung fiir Apothe-
ker vom 23. August 1971 (BGBl I S. 1377) nur noch bis zum 31. Ok-
tober 1974 abgelegt werden, so daB danach keine neuen Apotheker-

assistenten "nachwachsen" konnten (vgl. auch Bauer, aaO, S. 235).

f) Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend ausgefiihrt, daB
sich die Tdtigkeiten einer PTA und einer Apothekerassistentin/
Pharmazieingenieurin in einer Krankenhausapotheke, wie sie die
Kldgerin zum iberwiegenden Teil mit der Herstellung von Rezeptu-

ren ausiibt, nicht wesentlich unterscheiden.

Diese Tatigkeit kdnne nach § 3 Abs. 3 i.V.m. Abs. 5 Apothe-
kenbetriebsordnung (ApBetrO) sowohl durch eine PTA als auch durch
eine Apothekerassistentin erfolgen. Ein Unterschied sei zwar in-
sofern gegeben, als Apothekerassistenten befugt seien, pharmazeu-
tische Tatigkeiten "unter der Verantwortung" eines Apothekers

auszuiiben (§ 1 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Rechtsstellung fiir
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vorgepriifte Apothekeranwdrter), wahrend die PTA nach § 3 Abs. 5
ApBetrO von einem Apotheker "zu beaufsichtigen" seien. Zwar habe
das Bundesverfassungsgericht ausgefithrt, dafl die Begriffe "unter
Verantwortung" und "unter Aufsicht" nicht gleichzusetzen seien,
und dabei die Ansicht vertreten, daf die Tatigkeit der Vorexami-
nierten ihrem ganzen Zuschnitt nach der des angestellten Apothe-
kers nahegestanden habe, wdhrend sich die Stellung des PTA von
der des Apothekers deutlich abhebe. Aus der Begriindung des Bun-
desverfassungsgerichts ergebe sich jedoch, dal diese Bewertung im
wesentlichen darauf beruhe, daf3 den Vorexaminierten die Befugnis
zur Vertretung des Apothekenleiters in gewissem Umfang zugestan-
den worden sei. Da nach § 2 Abs. 6 Satz 4 ApBetrO Apothekerassi-
stenten bzw. Pharmazieingenieuren in einer Krankenhausapotheke
diese Vertretungsbefugnis fehle, unterschieden sie sich in diesem

wesentlichen Punkt nicht von den PTA.

g) Diese Ausfiihrungen sind revisionsrechtlich nicht zu bean-

standen.

Entgegen der Auffassung der Revision kann aus der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Juli 1971 (BVerfGE 32,
1 £ff.) und der spateren Entscheidung vom 28. Februar 1979
(BVerfGE 50, 265 ff.) nicht entnommen werden, daB sich die T&tig-
keiten einer pharmazeutisch-technischen Assistentin und einer

Pharmazieingenieurin oder Apothekerassistentin in einer Kranken-

hausapotheke in der Qualit&t der Tatigkeit wesentlich unterschei-
den. Danach gibt es bei Apothekerassistenten und pharmazeutisch-
technischen Assistenten zwar unterschiedliche Anforderungen in
bezug auf die Vorbildung (Reifezeugnis einerseits bzw. abge-
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schlossene Realschulbildung oder andere gleichwertige Ausbildung
andererseits) und der Berufsausbildung. Der Vorexaminierte hatte
sich seine Kenntnis wdhrend einer zweijdhrigen Praktikantenzeit
in einer Apotheke anzueignen, wdhrend die Ausbildung des PTA we-
niger praxisbezogen ist, da ein zweijdhriger Lehrgang und das Ab-
leisten einer halbjahrigen praktischen Ausbildung nach § 2

Abs. 1 Nr. 4 i.V.m. § 5 PTA-Gesetz gefordert werden. Das Bundes-
verfassungsgericht hat aber ausgefiihrt, daB sich die Priifungsan-
forderungen fiir Vorexaminierte und pharmazeutisch-technische As-
sistenten nur unwesentlich unterscheiden (BVerfGE 32, 1, 30).
Zwar hat das Bundesverfassungsgericht zum Zuschnitt der Berufsta-
tigkeit ausgefiithrt, dall der Vorexaminierte seine Tatigkeit "unter
Verantwortung des Apothekers" weitgehend selbstdndiger ausiiben
konne, wahrend der PTA "unter Aufsicht" des Apothekers gestellt
werde und so zur Vertretung in der Apothekenleitung nicht befugt
sei (BVerfGE 32, 1, 30 ff.). Der Begriff "Aufsicht" sei jeden-
falls enger als der Begriff "Verantwortung", was aber nicht not-
wendig bedeuten miisse, daf3 der Apotheker zur Aufsicht stdndig und
unmittelbar in der Apotheke anwesend sein miisse. Es lasse sich
sonach zusammenfassend feststellen, daBl dem Vorexaminierten im
Vergleich zum pharmazeutisch-technischen Assistenten eine grofere
Selbstandigkeit bei der Verrichtung von pharmazeutischen Tatig-
keiten zukomme, die sich inshesondere in der Vertretungsbefugnis
des Apothekerassistenten fiir den Apotheker &uBere (BVerfGE 32, 1,

31 ££.; 50, 265, 266).

Die Revision verkennt, daB diese vom Bundesverfassungsge-
richt aufgezeigten Unterschiede hinsichtlich der Vertretungsbe-
fugnis des Apothekerassistenten/Pharmazieingenieurs einerseits
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und des pharmazeutisch-technischen Assistenten andererseits in
einer Krankenhausapotheke nicht bestehen. Zwar waren die Pharma-
zieingenieure in der ehemaligen DDR ebenfalls unter "Verantwor-
tung" des Apothekenleiters tdtig und konnten diesen bis zu vier
Wochen im Jahr eigenverantwortlich vertreten (vgl. Bohm/Spiertz/
Sponer/Steinherr, BAT, Stand September 1996, Teil II Abschnitt D
auflertarifl. Eingruppierungsrichtlinie Anl. 1 a - B, L Rz 288 a).
Nach § 2 Abs. 6 Satz 4 ApBetrO kann sich der Leiter einer kran-
kenhausversorgenden Apotheke aber nicht von Apothekerassistenten
oder Pharmazieingenieuren vertreten lassen. Vielmehr kann nach
§ 27 Abs. 3 Satz 1 ApBetrO der Leiter der Krankenhausapotheke nur
von einem Apotheker vertreten werden. § 28 Abs. 2 ApBetrO be-
stimmt, daf der Leiter der Krankenhausapotheke fiir den Einsatz
des Apothekenpersonals verantwortlich ist. Diese Vorschriften ha-
ben sich durch die Bekanntmachung der Neufassung der Apothekenbe-
triebsordnung vom 26. September 1995 (BGB1 I S. 1195 ff.) nicht
gedndert. Der Ausschluf3 der Vertretungsbefugnis fiir Vorexaminier-
te/Apothekerassistenten in krankenhausversorgenden Apotheken
liegt darin begriindet, daB mit der Arzneimittelversorgung von
Krankenhdusern regelmédfig hohere wissenschaftliche Anforderungen
verbunden sind, so dafB sich der Leiter einer krankenhausversor-
genden Apotheke ausschliefllich durch einen Apotheker vertreten
lassen darf (vgl. BR-Drucks. 498/86 S. 69 zu § 2 des Entwurfs zur
ApBetrO). Fiur die Vertretung des Leiters einer Krankenhausapothe-
ke ist eine wissenschaftliche Ausbildung wegen der vielfaltigen
und verantwortungsvollen Aufgaben im Krankenhaus, insbesondere
auch im Hinblick auf die neu in die Verordnung aufgenommene Ver-
pflichtung zur Information und Beratung der Arzte in Arzneimit-
telfragen sowie auf die Mitwirkung in der Arzneimittelkommission
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unerlaBlich (BR-Drucks. 498/86 S. 82 zu § 27 des Entwurfs zur

ApBetrO).

Das Landesarbeitsarbeitsgericht ist damit zutreffend zu dem
Ergebnis gekommen, daB die Tarifliicke fiir Pharmazieingenieure in
Krankenhausapotheken mit den Tatigkeitsmerkmalen fiir pharmazeu-

tisch-technische Assistenten auszufillen ist.

5. Bei Zugrundelegung der Tatigkeitsmerkmale fiir pharmazeu-
tisch-technische Assistenten nach dem Tarifvertrag "Angestellte
in medizinischen Hilfsberufen und medizinisch-technischen Beru-
fen" vom 5. August 1971 konnte das Landesarbeitsgericht offenlas-
sen, ob die Klagerin die Tatigkeitsmerkmale der VergGr. V c
Fallgr. 29 erfiillt, da die Klagerin die Tatigkeitsmerkmale der

von ihr begehrten VergGr. IV b nicht erfiillt.

Rechtsfehlerfrei iliberpriift das Landesarbeitsgericht nachein-
ander die Merkmale der aufeinander aufbauenden VergGr. V b und
die von der Klagerin begehrte VergGr. IV b. Das Landesarbeitsge-
richt kommt zutreffend zu dem Ergebnis, daB der Klagerin weder
mindestestens zwei PTA oder Apothekenhelferinnen mit T&tigkeiten
mindestens der VergGr. VII durch ausdriickliche Anordnung stdndig
unterstellt sind (Fallgr. 32) noch sie als Lehrkraft in staatlich
anerkannten Lehranstalten fiir PTA eingesetzt ist (Fallgr. 33),
oder sie als Hilfskraft bei wissenschaftlichen Forschungsaufgaben
mit einem besonders hohen MaB an Verantwortung tdtig ist
(Fallgr. 34). Sie erfiillt daher die Tatigkeitsmerkmale fiir die
VergGr. V b und die der darauf aufbauenden VergGr. IV b

Fallgr. 19, die zusétzlich eine zweijdhrige Bewdhrung in dieser

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

D Available on the
" App Store
Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLawp(Jur iOS

1ZINYPSa8 HYIN P e/Y §§ YorU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (DL, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 20 -

Tatigkeit erfordert, nicht. Die Kladgerin ist ebenfalls nicht als
Erste Lehrkraft an staatlich anerkannten Lehranstalten fiir PTA
eingesetzt worden und erfiillt somit auch die Tatigkeitsmerkmale

der Fallgr. 18 der VergGr. IV b nicht.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Schaub Bott Friedrich

Konow Schamann
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