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Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
KdIn vom 01.12.2010 — 9 Ca 3438/10 — wird auf Kosten der
Beklagten zurtickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbhestand

Die Parteien streiten tber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf Grund einer
im Arbeitsvertrag vereinbarten Befristung zum 30.06.2010.

Laut Arbeitsvertrag war die Klagerin ,fur die Zeit vom 15. Juni 2007 bis zum 30. Juni
2010 als nicht vollbeschaftigte Assistenztierarztin eingestellt. Die Klagerin hatte 22,5
Stunden zu leisten. In dem Arbeitsvertrag (BIl. 3 d. A.) ist ferner vereinbart, dass sich das
Arbeitsverhéltnis nach dem seit dem 01.10.2005 geltenden Tarifvertrag fur den 6ffentlichen
Dienst (TV6OD) und den diesen ergdnzenden, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertragen in
der fur den Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande (VKA) jeweils

geltenden Fassung bestimmt.

Weiter heil3t es in 8§ 1 Abs. 3 des Arbeitsvertrages, dass das Arbeitsverhaltnis
.geman § 14 Abs. 2 Teilzeitbefristungsgesetz (TzBfG) in Verbindung mit § 30 TV6D" befristet

sei.
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Gemal § 2 des Arbeitsvertrages gehoren zur Tatigkeit der Klagerin auch die
Aufgaben, die sich aus ihrer Funktion als Tierschutzbeauftragten ergeben. Schlie3lich ist sie
nach dieser Regelung zur ,Vertretung unseres Tierarztes in dessen Abwesenheit"
verpflichtet.

Die Klagerin erhob am 21.04.2010 Klage, mit der sie sich gegen die Wirksamkeit der
Befristung wendet.

Die Beklagte beruft sich im Prozess auf § 32 TVOD und als Sachgrund darauf, dass
die Klagerin promovierte. Die Klagerin schloss ihre Promotion an der Universitat K ein Jahr
vor Ablauf der Befristung ab, namlich am 16.07.2009. Die Beklagte meint, die Interessenlage
sei ahnlich wie bei Studenten. Die Befristung habe der Klagerin die Mdglichkeit gegeben, die
Erfordernisse der Promotion mit dem Arbeitsverhaltnis zu vereinbaren.

Zur Anwendbarkeit des 8 32 TV6D, der zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Arbeitsvertrages noch in seiner ersten Fassung galt (Text dieser Erstfassung Bl. 27 d. A.)
streiten die Parteien dariiber, ob ein Fall des § 14 Abs. 2 Satz 4 TzBfG oder ein Fall des § 22
Abs. 2 TzBfG vorliegt. Unstreitig ist dazu, dass die Beklagte seit dem Jahr 1975
tarifgebundenes Mitglied im K mit der Mitgliedsnummer ist. Der K ist Mitglied der V (V).

Die Beklagte beruft sich deshalb darauf, dass nach 8 1 Abs. 1 TV6D dieser Tarifvertrag
Anwendung findet ,fur Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — nachfolgend Beschaftigte
genannt -, die in einem Arbeitsverhéaltnis zum Bund oder zu einem Arbeitgeber stehen, der
Mitglied eines Mitgliedsverbandes der VV) ist“. Die Beklagte ist der Auffassung, dass
dementsprechend § 14 Abs. 2 Satz 4 TzBfG Anwendung findet.

Demgegenuber ist die Klagerin der Auffassung, dass 8§ 22 Abs. 2 TzBfG Anwendung finde,
weil die Beklagte nicht zum 6ffentlichen Dienst gehdre. Dazu ist unstreitig, dass die Gewinn-
und Verlustrechnung fur die Zeit vom 01.01. bis zum 31.12.2007 fur die Beklagte ausweist,
dass die Kosten des Betriebs insgesamt 14.320.000,00 € betrugen und Zuschusse der Stadt
K zu den laufenden Betriebskosten in Hohe von 4.531.000,00 € geleistet wurden.

Die Parteien streiten weiter im Wesentlichen dariiber, ob die Klagerin eine
.Fuhrungsposition* im Sinne des 8§ 32 TV6D inne hatte.

Dazu ist zunachst unstreitig, dass die Klagerin dem Tierarzt unterstellt war und
entsprechend dem Vertrag seine Abwesenheitsvertretung ausubte. Weiter ist unstreitig, dass
der Klagerin hierarchisch keine Arbeitnehmer unterstellt waren.

Vorgesetzte der Tierpfleger sind bei der Beklagten die Kuratoren, die fiir einzelne
Gehege und Tierh&user zustandig sind. Der Tierarzt der Beklagten ist zugleich Kurator des
Elefantenhauses. Insoweit bt die Klagerin allerdings nicht die Abwesenheitsvertretung aus.

Der Tierarzt entscheidet in seiner originaren Funktion auf Grund seiner Fachkunde,
wie die Tiere wahrend der Dauer einer Erkrankung zu halten und zu fattern sind, welche
Medikamente die Tiere in welcher Dosierung zu welchen Zeiten zu bekommen haben und wie
die Tiere grundsatzlich zu halten sind und zu ernahren sind, um Krankheiten moglichst
auszuschlieBen. Jedenfalls in seiner Vertretung konnte auch die Klagerin solche
Entscheidungen treffen.

Nach Vortrag der Beklagten traf die Klagerin auf Grund ihrer Fachkunde auch im Ubrigen
solche Entscheidungen. Die Beklagte bezieht sich konkret auf eine Entscheidung der
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Klagerin vom 22.12.2009, dass ein toter Schneeleopard in die Kadavertonne geworfen werde
statt — wie Ublich — zunachst in die Pathologie verbracht zu werden, und auf eine
Entscheidung vom 23.09.2009, einen Wiesel einzuschlafern. Die Klagerin habe auch am
20.10.2008 Herrn M angewiesen, die Behandlung von Tieren zu unterlassen. Die Beklagte
behauptet, die Klagerin sei insoweit jeweils gegeniber den Tierpflegern und Kuratoren
weisungsbefugt gewesen.

Die Klagerin tragt vor, es habe sich insoweit nicht um Dienstanweisungen, sondern nur um
Ratschlage gehandelt. Bei Weigerung der Tierpfleger hatte sie, die Klagerin, sich tber ihren
Vorgesetzten an die entsprechenden Kuratoren wenden mussen, die dann eine
entsprechende Weisung an die Tierpfleger hatten geben kénnen.

Zur Funktion der Tierschutzbeauftragten vertritt die Beklagte die Auffassung, die
Klagerin habe insoweit durch verbindliche Anweisungen dafiir zu sorgen, dass die
artgerechte Haltung der Tiere umgesetzt werde. Die Klagerin verweist demgegeniiber darauf,
dass es sich gemal 8§ 8 b Tierschutzgesetz nur um eine Beratungspflicht handele.

Die Klagerin hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien auf Grund der Befristung
vom 05.03.2007 nicht mit Ablauf des 30.06.2010 beendet wird.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 01.12.2010 der Klage stattgegeben.

Gegen dieses ihr am 27.12.2010 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 13.01.2011
Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Begrindungsfrist bis zum 27.03.2011
am Montag, den 28.03.2011, begriindet.

In der Berufungsinstanz verfolgen beide Parteien im Wesentlichen mit
Rechtsausfuhrungen ihr Prozessziel weiter. Auf die in der Berufungsinstanz gewechselten
Schriftsatze wird Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Koéln —9 Ca 3438/10 — vom 01.12.2010 abzu&ndern und die
Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung abzuweisen.

Wegen des ubrigen Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen diesen
gewechselten Schriftsdtzen Bezug genommen, die Gegenstand der mundlichen
Verhandlung waren.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige, form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung der
Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat zu Recht entschieden, dass
das Arbeitsverhaltnis der Parteien auf Grund der Befristung zum 30.06.2010 nicht beendet
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worden ist.
l. Die Befristung war nicht nach § 32 Abs. 2 TVAD gerechtfertigt.

1. Dabei kann dahinstehen, ob § 32 Abs. 2 TVOD Uber § 14 Abs. 2 Satz 4 TzBfG auf
Grund der arbeitsvertraglichen Vereinbarung des TV6D Anwendung findet oder ob die
Voraussetzungen des § 22 Abs. 2 TzBfG vorliegen mussen (die nach dem von der Beklagten
nicht bestrittenen Vorbringen der Klagerin zur Finanzierung der Beklagten nicht vorliegen).

Denn die Klagerin hatte keine ,Fihrungsposition” im Sinne des § 32 Abs. 1 TV6D
inne.

2. Nach § 32 Abs. 2 TVGOD a. F. sind ,Fuhrungspositionen . . . die ab Entgeltgruppe
10 zugewiesenen Tatigkeiten mit Weisungsbefugnis®.

Diese Regelung bedarf der Auslegung.

Das Arbeitsgericht hat die fir die Auslegung des normativen Teils eines
Tarifvertrages nach der Rechtsprechung des BAG geltenden Regeln zutreffend dargestellt.
Darauf wird Bezug genommen (BI. 4/5 des erstinstanzlichen Urteils).

Welcher Art die ,Weisungsbefugnis® im Sinne des § 32 TV6D sein muss, kann nicht
isoliert aus dem Wort ,Weisung“ entnommen werden. Es ist vielmehr der systematische
Zusammenhang und der Sinn und Zweck der Definition zu berucksichtigen. Dabei kann nicht
Ubersehen werden, dass ,Tatigkeiten mit Weisungsbefugnis* eben ,Fihrungspositionen”
definieren sollen. Es kdnnen daher nur solche Weisungsbefugnisse relevant sein, die eine
.Position* als ,Flhrungsposition* charakterisieren.

Dabei kann grundsatzlich zu Grunde gelegt werden, dass — wie es in der
rechtswissenschaftlichen Literatur vertreten wird (vgl. zum Beispiel Sponer/Steinherr § 31
TV6D Rn. 12; Breier 8 31 TV6D Rn. 3; Burger/Dick 8 31 TV6D Rn. 7) — das Wort
~Weisungsbefugnis® auf das Direktionsrecht des Arbeitgebers nach § 106 GewO Bezug
nimmt. Tatigkeiten mit Weisungsbefugnis im Sinne von § 31 Abs. 2 und § 32 Abs. 2 TVGD
sind mithin solche, mit denen die Austibung des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts flr
mindestens einen anderen Arbeithehmer einhergeht (Clemens/Scheuring 8 31 TV6D Rn. 10).

Auf Grund des Wortes ,Fuhrungsposition® ist aber desweiteren zu fordern, dass die
Konkretisierung des Direktionsrechtes des Arbeitgebers fir einzelne Arbeitnehmer oder
zumindest flr einen anderen Arbeitnehmer mit der Stellung des Inhabers in dem
hierarchischen Aufbau der Dienststelle oder der sonstigen Organisation zusammenhangt. Es
muss um die Konkretisierung des Direktionsrechtes im Verhaltnis zu einem dem
Positionsinhaber nachgeordneten Arbeitnehmer gehen. Anderenfalls lasst sich auch nicht von
.Fuhrung“ sprechen.

Daher kann eine ,Fuhrungsposition® fir solche Arbeitnehmer nicht anerkannt
werden, die allein auf Grund einer bestimmten Expertenposition bei einem arbeitsteilig zu
erledigenden Vorgang fuir andere Mitarbeiter verbindliche Entscheidungen treffen, ohne ihnen
generell vorgesetzt zu sein.

Sahe man dieses anders, so hatte zum Beispiel auch ein Mitglied einer Betriebsfeuerwehr
eine FUhrungsposition deshalb inne, weil er im Brandfalle Entscheidungen zu treffen hatte,
die von dem ubrigen Personal befolgt werden mussen. Gleiches wurde fur Sicherheitskrafte
gelten, die Eingangs- und Ausgangskontrollen vornehmen, und deren auf diesen Vorgang
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bezogenen Weisungen grundsatzlich alle Ein- und Ausgehenden zu befolgen haben.

3. a. Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass die Klagerin als Assistentin des
Tierarztes diesem nachgeordnet ist, sie jedoch ihrerseits nicht Vorgesetzte irgendwelcher
weiteren Arbeitnehmer ist. Die Vorgesetzten der Tierpfleger sind die fir die einzelnen
.Hauser" zustandigen Kuratoren. Die Klagerin ist auch diesen Kuratoren nicht vorgesetzt.
Auch der Tierarzt, dessen Abwesenheitsvertreterin die Klagerin ist, ist als solcher
hierarchisch weder den Kuratoren noch den Tierpflegern vorgesetzt. Er ist allein auf Grund
seiner weiteren Funktion als Kurator des Elefantenhauses den dort tatigen Personen
vorgesetzt. In dieser Position aber vertritt die Klagerin ihn unstreitig nicht. Eine solche
Vertretung ist auch in 8 2 des Arbeitsvertrages im Gegensatz zur Vertretung des , Tierarztes*
nicht aufgenommen.

Die Beklagte beruft sich darauf, dass die Klagerin als Tierarztin ,auf Grund ihrer
Fachkunde tieréarztlich erforderliche Malinahmen anordnen” kénne (BI. 24 d. A.).

Eine solche Entscheidungsbefugnis in Bezug auf einzelne Vorgénge, das heifl3t
insbesondere die Medikation von erkrankten Tieren und auch gegebenenfalls die
Malinahmen, die im Falle des Todes eines Tieres zu treffen sind (wie in den beiden von der
Beklagten aufgefiihrten Fallen — Entscheidung, dass ein tot aufgefundener Schneeleopard in
die Tierkadavertonne zu werfen ist, und Entscheidung, dass ein Feuerwiesel einzuschlafern
ist), enthalt nicht die Konkretisierung des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts im hierarischen
Aufbau der Organisationseinheit, sondern die Befugnis, auf Grund einer Expertenstellung bei
konkreten einzelnen Vorgéangen verbindliche Entscheidungen zu treffen.

Eine solche Entscheidungsbefugnis in arbeitsteilig zu erledigenden Vorgangen, auch
wenn man sie ,Weisungsbefugnis* nennen wollte, bezieht sich auf die Sache und nicht auf
die Person. Sie macht die Klagerin nicht zu einer ,Fluhrungskraft®.

b. Daran andert auch nichts, dass die Klagerin Abwesenheitsvertreterin des
Tierarztes ist.

Dieses aus zwei Grinden:

Zum einen ist der Tierarzt bei einem Handeln in Bereichen anderer Kuratoren selbst nicht als
Vorgesetzter tatig, sondern wiederum nur als Experte, dessen Entscheidungen auf Grund
seiner Fachkunde verbindlich sind. Im Bereich seiner Filhrungsposition als Kurator des
Elefantenhauses vertritt die Klagerin ihn - wie bereits gesagt — unstreitig nicht. Auch als
Tierarzt ist er nur insoweit in einer Fihrungsposition, als er der Klagerin vorgesetzt ist. Die
Beklagte hat jedenfalls insoweit keine weiteren ihm unterstellten Mitarbeiter benannt. Soweit
die Klagerin also als Abwesenheitsvertreterin handelt, hat sie ebenfalls keine
Weisungsbefugnis, die im Sinne des § 32 TV6D eine Flhrungsposition ausmachte.

Davon abgesehen aber muss nach Auffassung der erkennenden Kammer die
Weisungsbefugnis im Sinne des § 32 TVOD die Position charakterisieren. Es reicht daher
nicht aus, wenn gelegentlich allein auf Grund einer Abwesenheitsvertretung Weisungsrechte
im Sinne des 8 32 TVOD wahrgenommen werden. Wollte man dies anders sehen, so ergabe
sich das Folge, dass die Zahl der ,Fihrungspositionen® in dffentlichen Einrichtungen beliebig
vervielfacht werden kdnnte. Denn es ist insbesondere flr Behdrden typisch, dass eine
Fuhrungskraft nicht nur einen Abwesenheitsvertreter hat, sondern eine ganze
Lvertretungskette* besteht, falls der Inhaber der Fihrungsposition und sein erster Vertreter
oder noch weitere Personen in der jeweiligen Organisationseinheit abwesend sind. Solche

43

44

45

46

47

48

49

50



Vertretungsketten greifen insbesondere in Urlaubszeiten. Die blof3e Aufnahme in eine solche
Vertretungskette kann nicht den jeweiligen Mitarbeiter zur ,Fuhrungskraft* machen. Nur
erganzend ist darauf hinzuweisen, dass auch nach Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts im Eingruppierungsrecht Tatigkeitsmerkmale, die eine
Fuhrungsfunktion voraussetzen, nicht dadurch erftllt werden kdnnen, das Angestellte
standige Vertreter des Leiters einer Organisationseinheit sind (BAG 12.03.2008 — 4 AZR
67/07).

C. Fur die von der Beklagten weiterhin angefiihrte Funktion der Klagerin als
Tierschutzbeauftragte gilt das Gleiche, wie fur die Funktion der Klagerin als Tierarztin gesagt.
Ganz unabhéngig von der zwischen den Parteien strittigen Frage, ob die Klagerin als solche
verbindliche Entscheidungen treffen kann und nicht nur beratende Funktion hat, lagen
wiederum nur ,Weisungen* auf Grund einer Expertenfunktion vor. Ein irgendwie geartetes
Uberordnungsverhaltnis in der hierarchischen Struktur wird dadurch nicht begrindet.

Il. Die Beklagte kann sich auch nicht auf einen Sachgrund im Sinne des§ 14 Abs. 1
TzBfG berufen. Die Beklagte meint, die teilweise zeitgleiche Promotion der Klagerin konne
einen Sachgrund darstellen. Dieses ist indes nicht der Fall. Das Bundesarbeitsgericht hat in
frherer Rechtsprechung (vgl. insbesondere 19.08.1981 — 7 AZR 252/79) die Anstellung zur
wissenschaftlichen Weiterbildung mit dem Ziele der Durchfiihrung einer Promotion als
sachlichen Grund fir die Rechtfertigung einer Befristung im Hochschulbereich anerkannt.

Die Beklagte gehort nicht zum Hochschulbereich. Es liegt auch kein vergleichbarer Fall vor.
Zu den Aufgaben der Hochschule gehdrt die Ausbildung des wissenschaftlichen
Nachwuchses. Sie kdnnen daher ein besonderes, auch im Befristungsrecht
anzuerkennendes Interesse haben, bestimmte Stellen nur voribergehend zu besetzen, um
Doktoranden Gelegenheit zur Promotion zu geben. Dieses Interesse lasst sich aus dem
Ausbildungsauftrag der Hochschulen selbst ableiten. Entsprechendes qilt fir die Beklagte
nicht.

Es ist auch sonst nicht zu erkennen, dass die Befristung des Arbeitsverhaltnisses
der Promotion der Klagerin diente. Der Promotion der Klagerin diente allenfalls die
Teilzeitbeschaftigung. Diese erlaubte die Promotion. Die Klagerin hat ihre Promotion wahrend
des Arbeitsverhaltnisses abgeschlossen. Die Befristung als solche lag nicht im Interesse der
Klagerin.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 Abs. 1 ZPO.
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