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Verzicht auf Weiterbeschaftigungsanspruch durch
Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages

1. Ob der Abschluss eines befristeten Arbeitsvertra-
ges durch einen Jugendvertreter innerhalb der letz-
ten drei Monate vor Ausbildungsende als Verzicht auf
den Weiterbeschiftigungsanspruch nach § 9 Abs. 2
BayPVG zu werten ist, hdngt entscheidend von dem
Wortlaut und den Begleitumstinden der Erkldarung ab
und ist durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) zu ermit-
teln.

2. Ein auBerhalb der Dreimonatsfrist des Art. 9 Abs. 2
BayPVG geiuRertes Ubernahmeverlangen ist form-
unwirksam.

3. Unterzeichnet der Jugendvertreter eindeutig und
unbedingt einen befristeten Arbeitsvertrag, so kann
ein nachtriglich geduBerter Vorbehalt den hiermit
zum Ausdruck gebrachten Verzicht auf Ubernahme in
ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhiltnis nicht mehr
riickgdngig machen.

(Leitsatze der Schriftleitung)

VGH Bayern, Beschluss v. 17.10.2011 - 17 P 11.1085 -

Zum Sachverhalt

Der Antragsteller wendet sich gegen seine Verpflich-
tung zur Weiterbeschaftigung der Beteiligten zu 1,
Frau ... Er ist der Vorstand der Klinik K.... Die Beteiligte
zu 1 ist Mitglied der Jugend- und Auszubildendenver-
tretung der Klinik, der Beteiligte zu 2 der Personalrat
der Klinik und der Beteiligte zu 3 die Jugend- und Aus-
zubildendenvertretung.

Die Beteiligte zu 1 hat ihre Ausbildung zur Gesund-
heits- und Krankenpflegerin an der Berufsfachschule
fir Krankenpflege, die der Klinik angeschlossen ist, am
30. September 2010 erfolgreich abgeschlossen. Bereits
im April 2010 machte sie erstmals ihre Ubernahme in
ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis nach Art. 9 BayPVG
geltend. Daraufhin teilte der Antragsteller mit Schrei-
ben vom 24. Juni 2010 den Beteiligten zu 1 bis 3 mit,
dass nur eine geringe Anzahl von Stellen fiir befriste-
te Ubernahmen zur Verfiigung stiinden. Am 2. August
2010 bat er den Beteiligten zu 2 um Zustimmung zur
befristeten Einstellung der Beteiligten zu 1 fiir die Zeit
vom 1. Oktober 2010 bis zum 30. September 2011. Der
Beteiligte zu 2 stimmte unter dem 4. August 2010 der
Malnahme zu mit der MaRRgabe, dass der Befristung
nicht zugestimmt werde, da diese nicht im Einklang
mit Art. 9 Abs. 2 BayPVG stehe. In der Folgezeit schlos-
sen der Antragsteller und die Beteiligte zu 1 einen auf
den 10. August 2010 datierten Arbeitsvertrag, der
nach § 14 Abs. 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG)
auf den Zeitraum vom 1. Oktober 2010 bis 30. Septem-
ber 2011 befristet war. Die Beteiligte zu 1 sollte in Voll-
zeit eingestellt werden. Nach Angaben der Beteiligten
zu 1 hat diese den Vertrag am 17. August 2010 unter-
schrieben.

Mit Schreiben vom 18. August 2010 machte die Be-
teiligte zu 1 gegeniiber dem Antragsteller ein Uber-
nahmeverlangen nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG geltend.
Gleichzeitig brachte sie in dem Schreiben zum Aus-
druck, dass sie den am 17. August 2010 unterschrie-
benen befristeten Arbeitsvertrag vorbehaltlich einer
rechtlichen Klarung unterzeichnet habe.

Den am 11. Oktober 2010 beim Verwaltungsgericht
Ansbach eingegangenen Antrag auf Feststellung, dass
zwischen der Beteiligten zu 1 und dem Antragstel-
ler kein Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit nach
Art. 9 Abs. 2 BayPVG zustande gekommen sei, deute-
te das Verwaltungsgericht nach Durchfiihrung einer
mundlichen Anhorung am 1. Marz 2011, fortgesetzt
am 5. April 2011, in einen Antrag auf Feststellung um,
dass ein bereits nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG begriinde-
tes Arbeitsverhaltnis aufgelost werde und gab dem
Antrag statt. (...) Gegen die (...) Entscheidung erhoben
die Beteiligten zu 1 bis 3 (...) Beschwerde. {(...)

Aus den Grunden

Die Beschwerde war mit der aus dem Tenor ersichtli-
chen MaRgabe zurilickzuweisen.

Verlangt ein Auszubildender, der sich in einem Berufs-
ausbildungsverhaltnis nach dem Berufsbildungsge-
setz, dem Krankenpflegegesetz oder dem Hebammen-
gesetz befindet und Mitglied einer Personalvertretung
oder einer Jugend- und Auszubildendenvertretung
ist, innerhalb der letzten drei Monate vor Beendigung
des Berufsausbildungsverhaltnisses schriftlich vom
Arbeitgeber seine Weiterbeschaftigung, so gilt zwi-
schen dem Auszubildenden und dem Arbeitgeber im
Anschluss an das erfolgreiche Berufsausbildungsver-
hdltnis ein Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte Zeit
als begriindet (Art. 9 Abs. 2 BayPVG). Diese Ubernah-
meverpflichtung soll die Amterkontinuitt der in Art.
9 Abs. 1 BayPVG genannten Arbeitnehmervertretun-
gen gewabhrleisten und den Amtstrager vor nachteili-
gen Folgen bei seiner Amtsfiihrung wahrend des Be-
rufsausbildungsverhaltnisses schiitzen. Die Vorschrift
stellt eine besondere gesetzliche Ausformung des per-
sonalvertretungsrechtlichen Benachteiligungsverbots
von Amtstragern dar. Durch ein form- und fristgerech-
tes Ubernahmeverlangen des Auszubildenden ent-
steht zwischen dem Arbeitgeber und dem Mitglied der
in Art. 9 Abs. 1 BayPVG genannten Arbeitnehmerver-
tretungen gemal Art. 9 Abs. 2 BayPVG ein unbefristete
Vollzeitarbeitsverhaltnis in seinem Ausbildungsberuf.

In Bezug auf das Weiterbeschaftigungsverlangen nach
Art.9 Abs. 2 BayPVG ist allerdings zu beachten, dass der
Auszubildende nicht verpflichtet ist, von seinem aus
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Art. 9 Abs. 2 BayPVG folgenden Recht Gebrauch zu ma-
chen; vielmehr kann er hiervon auch in freier Entschei-
dung absehen. Dem entspricht es, dass er ein geltend
gemachtes Weiterbeschaftigungsverlangen bis zum
Abschluss einer Berufsausbildung wirksam widerrufen
kann. Ebenso wenig bestehen grundsatzliche Beden-
ken gegen die Wirksamkeit einer innerhalb der letz-
ten drei Monate vor Ausbildungsende abgegebenen
Erklarung, mit welcher der Jugendvertreter gegeniiber
dem Arbeitgeber auf seinen Weiterbeschaftigungsan-
spruch verzichtet. Eine solche Verzichtserklarung kann
in beiderseitigem Interesse liegen, etwa wenn der Ju-
gendvertreter fur die Zeit nach Ausbildungsende be-
reits eine anderweitige Beschaftigungszusage hat und
der Arbeitgeber Uber den Arbeitsplatz friihzeitig ver-
fligen will. Eine solche Verzichtserklarung kann aus-
druicklich, aber auch konkludent erfolgen. Insofern ist
in der Rechtsprechung anerkannt, dass der Abschluss
eines befristeten Arbeitsvertrages durch den Jugend-
vertreter innerhalb der letzten drei Monate vor Aus-
bildungsende als Verzicht auf den Weiterbeschafti-
gungsanspruch nach § 9 Abs. 2 BayPVG zu bewerten
sein kann. Dabei kommt es aber entscheidend auf den
Wortlaut und auf die Begleitumstande der Erklarung
an. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, ist durch Aus-
legung (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln.

Als Reaktion auf die Geltendmachung eines Weiter-
beschaftigungsanspruchs nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG
kann der Arbeitgeber allerdings spatestens bis zum
Ablauf von zwei Wochen nach Beendigung des Berufs-
ausbildungsverhaltnisses beim Verwaltungsgericht
beantragen festzustellen, dass ein Arbeitsverhaltnis
nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG nicht begriindet wurde
(Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BayPVG) oder dass ein bereits
nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG begriindetes Arbeitsverhalt-

Will ein Jugend- und Auszubildenden-

vertreter nach seinem Ausbildungsende libernommen
werden, muss er dies innerhalb von drei Monaten vor
Ausbildungsende gegentiber dem Arbeitgeber unter
Einhaltung der vorgeschriebenen Form erkldren.

nis aufgeldst wird (Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BayPVG).
Letzteres ist allerdings nur dann zul3ssig, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Arbeitgeber unter
Berlicksichtigung aller Umstande die Weiterbeschaf-
tigung nicht zugemutet werden kann. Wird ein Fest-
stellungsantrag nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BayPVG
gestellt, hierliber aber nicht bereits vor Begriindung
eines Arbeitsverhdltnisses nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG
rechtskraftig entschieden, so wandelt sich beim Vor-
liegen der Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 2 BayPVG
der Feststellungsantrag nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
BayPVG in einen solchen nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 BayPVG auf Auflosung des nunmehr begriinde-

ten Arbeitsverhaltnisses um, ohne dass es einer form-
lichen Antragsanderung bedarf. Liegen dagegen die
Voraussetzungen nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG nicht vor,
so bleibt auch nach dem Ende des Berufsausbildungs-
verhdltnisses der Feststellungsantrag nach Art. 9
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BayPVG maf3geblich.

Fiir den vorliegenden Fall ergibt sich damit Folgendes:

Die Beteiligte zu 1 hat bereits im April 2010 gegen-
Uber dem Antragsteller einen Weiterbeschaftigungs-
anspruch nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG geltend gemacht.
Da dieses Verlangen jedoch auBerhalb der Dreimo-
natsfrist des Art. 9 Abs. 2 BayPVG lag (Ausbildungsen-
de 30.9.2010, womit der Dreimonatszeitraum am
1.7.2010 begann und am 30.9.2010 endete), war dieses
Ubernahmeverlangen formunwirksam.

In der Folgezeit teilte der Antragsteller (Schreiben vom
24.6.2010) u.a. der Beteiligten zu 1 mit, dass nur eine
geringe Anzahl von Stellen fiir befristete Ubernahmen
zur Verfligung stiinden. Ferner bat er den Beteiligten
zu 2 um Zustimmung zur befristeten Einstellung der
Beteiligten zu 1. Der Beteiligte zu 2 stimmte unter dem
4. August 2010 der MaRnahme mit der MalRgabe zu,
dass der Befristung des Arbeitsverhaltnisses nicht zu-
gestimmt werde. Gleichwohl ging die Beteiligte zu 1
mit einem auf den 10. August 2010 datierten Arbeits-
vertrag, der nach ihrem unwidersprochenen Vortrag
von ihr am 17. August 2010 unterschrieben worden ist,
mit dem Antragsteller ein befristetes Arbeitsverhalt-
nis (1.10.2010 bis 30.9.2011) ein. Anhaltspunkte dafiir,
dass sie diesen Vertrag unter einem Vorbehalt abge-
schlossen hat, wie z.B., dass ein unbefristetes Arbeits-
verhaltnis nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG nicht zustande
gekommen sei, ergeben sich aus den dem Senat vorlie-
genden Akten nicht und werden von der
Beteiligten zu 1 auch nicht behauptet.
Ihre auf den Abschluss eines befristeten
Arbeitsvertrages gerichtete Willenser-
klarung war eindeutig und unbedingt.

Unter dem 18. August 2010 hat die Be-
teiligte zu 1 dann zwar (erstmals) ein
wirksames Weiterbeschaftigungsverlan-
gen nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG gestellt.
In diesem Schreiben wies sie auch darauf hin, dass sie
den befristeten Arbeitsvertrag unter dem Vorbehalt
einer rechtlichen Klarung unterzeichnet habe. Zweifel-
haft ist schon, worauf sich dieser Vorbehalt beziehen
soll. Das konnte — wie die Beteiligte zu 1 in der miindli-
chen Anhorung vorgetragen hat — das rechtswirksame
Zustandekommen eines unbefristeten Arbeitsverhalt-
nisses nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG sein, wobei sich dann
allerdings die Frage stellt, inwiefern eine ,rechtliche
Klarung® intendiert sein sollte, da mit dem frist- und
formgerechten Ubernahmeverlangen kraft Gesetzes
ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis zustande kommt
und die Beteiligte zu 1 zu diesem Zeitpunkt nicht vo-
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raussehen konnte, ob der Antragsteller einen Antrag
nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BayPVG stellen wiirde;
das konnte aber genauso gut eine rechtliche Klarung
im Hinblick auf die Zulassigkeit der Befristung von Ar-
beitsvertragen im Allgemeinen und speziell vor dem
Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts gewesen sein. Ungeachtet dessen ist der Vor-
behalt jedenfalls erst nach Vertragsschluss erklart
worden. Ein nachvertraglicher Vorbehalt kann aber
eine zuvor erfolgte vorbehaltlose Einigung zwischen
den Vertragsparteien nicht mehr in Frage stellen
(§ 116 Satz 1 BGB).

Ist aber aufgrund der konkreten Umstande des vor-
liegenden Einzelfalles und unter Beriicksichtigung der
von der Beteiligten zu 1 gemachten Erklarungen davon
auszugehen, dass sie am 17. August 2010 vorbehaltlos
und in Kenntnis ihres nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG be-
stehenden Weiterbeschaftigungsanspruches einen
befristeten Arbeitsvertrag mit dem Antragsteller ge-
schlossen hat, so ist hierin ein - zumindest konkluden-
ter — Verzicht auf Weiterbeschaftigung in einem unbe-
fristeten Arbeitsverhaltnis nach Art. 9 Abs. 2 BayPVG
zu sehen. Hat die Beteiligte zu 1 aber rechtswirksam
auf ihr Weiterbeschaftigungsrecht verzichtet, dann
konnte durch die Erklarung vom 18. August 2010 kein
Weiterbeschaftigungsanspruch mehr begriindet wer-
den. Folglich ist mit Ablauf des 30. September 2010

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber abzuschlieRen.

machen.

auch kein unbefristetes Arbeitsverhaltnis i.S.v. Art. 9
Abs. 2 BayPVG zwischen dem Antragsteller und der
Beteiligten zu 1 zustande gekommen. Dementspre-
chend war der urspriinglich vom Antragsteller gestell-
te Antrag auf Feststellung, dass zwischen ihm und der
Beteiligten zu 1 kein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
zustande gekommen ist, begriindet. Da das Verwal-
tungsgericht diesen Antrag - von seinem Standpunkt
aus konsequent — umgedeutet hat in eine Feststellung,
dass das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Antragstel-
ler und der Beteiligten zu 1 aufgelost wird, war die Be-

1. Einem Jugendvertreter ist es freigestellt, innerhalb der letzten

drei Monate vor dem Ende des Berufsausbildungsverhaltnisses eine
Weiterbeschaftigung auf einem ausbildungsadaquaten Vollzeitarbeits-
platz zu verlangen oder aber einen befristeten Arbeitsvertrag mit dem

2. Will der Jugendvertreter sich die Option der Geltendmachung
seines Anspruchs auf eine ausbildungsadaquate Vollzeitbeschaftigung
bewahren, muss er dies bereits bei Abschluss des befristeten Arbeits-
vertrages ausdriicklich mit einem entsprechenden Vorbehalt geltend

schwerde mit der MalRgabe zurlickzuweisen, dass ein
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Antragsteller und der
Beteiligten zu 1 nicht zustande gekommen ist. (...)

@ Download Vollversion

Anmerkung

Der Entscheidung ist in vollem Umfang zuzustim-
men. Mit § 9 BPersVG, der auch in den Landern in
vollem Umfang anwendbar ist (teilweise haben die
Landesgesetzgeber eigene, aber wortgleiche Bestim-
mungen getroffen), wollte der Gesetzgeber die Kon-
tinuitat der Vertretungsorgane und ihre Funktions-
fahigkeit schiitzen und dariiber hinaus die Mitglieder
der Jugend- und Auszubildendenvertretung bzw. der
Personalvertretung davor bewahren, wegen einer
Tatigkeit in diesen Organen nach Abschluss der Be-
rufsausbildung nicht in ein Dauerarbeitsverhaltnis
tbernommen zu werden. Auf diesen (individuellen)
Schutz kann der Betreffende verzichten (vgl. BVerwG
V. 31.5.2005, ZfPR 2006, 34). Ein Jugendvertreter
kann deshalb auch einen (nur) befristeten Arbeits-
vertrag innerhalb der letzten drei Monate vor Aus-
bildungsende mit dem Arbeitgeber abschlieRen. Ein
solcher Vertrag ist als Verzicht auf den Weiterbeschaf-
tigungsanspruch, namlich als Verzicht auf einen aus-
bildungsadaquaten  Voll-
zeitarbeitsplatz zu bewer-
ten. Dies kann nur dann
anders gesehen werden,
wenn Umstande erkennbar
sind, die eine andere Ausle-
gung des Verhaltens des
Jugendvertreters rechtfer-
tigen. Solche Umstande
konnen in einer bewussten
Tauschung des Jugendver-
treters lber seine Rechts-
position durch den Arbeit-
geber liegen. Hierfiir gibt
der vorliegende Sachver-
halt aber nichts her. Viel-
mehr hatte die Jugendvertreterin von sich aus (,aus
freien Stiicken) einen auf ein Jahr befristeten Arbeits-
vertrag abgeschlossen, ohne zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses irgendwelche Vorbehalte geltend zu
machen. Den insoweit wirksam ausgesprochenen Ver-
zicht auf die Ubernahme in ein Vollzeitarbeitsverhalt-
nis konnte die Jugendvertreterin nicht dadurch riick-
gangig machen, dass sie nach dem Vertragsabschluss
eine Weiterbeschaftigung auf einem ausbildungsad-
aquaten Vollzeitarbeitsplatz verlangte.

Dr. W. lIbertz, Bonn
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Ubernahme eines Ersatzmitglieds einer Jugend-
und Auszubildendenvertretung in ein unbefristetes

Beschaftigungsverhiltnis

1. Eine unmittelbare oder mittelbare Anwendung der
Schutznormen des § 9 Abs. 1 und 3 BPersVG zu Guns-
ten eines Ersatzmitglieds einer Jugend- und Auszu-
bildendenvertretung (JAV) kommt nur in Betracht,
wenn er der JAV als Ersatzmitglied zumindest iiber
einen langeren, in sich geschlossenen Zeitraum ange-
hort oder zeitlich getrennte Vertretungstatigkeiten in
einer so grofen Zahl von Einzelfillen ausgeiibt hat,
dass sie in ihrer Gesamtheit einer iiber einen ldnge-
ren, in sich geschlossenen Zeitraum bestehenden Er-
satzmitgliedschaft gleichkommt und sich eine miss-
brauchliche Begiinstigung ausschlieBen lasst.

2. Liegt eine zeitweilige Verhinderung eines ordent-
lichen Mitglieds nicht vor, geniigt die Vertretungsta-
tigkeit des Ersatzkandidaten in der bloRen Annahme,
es liege ein Fall der Verhinderung vor, zur Anwendung
der Schutzvorschriften nicht.

3. Vier Vertretungstatigkeiten in einem 15 Monate
umfassenden Zeitraum stellen keine so groRe Zahl
von Einzelfillen dar, dass sie in ihrer Gesamtheit einer
iiber einen langeren, in sich geschlossenen Zeitraum
bestehenden Ersatzmitgliedschaft gleichkommen.
(Orientierungssatze)

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 16.12.2010
-62PV2.10-

Aus den Griinden

Die Beschwerden der Beteiligten zu 1 und 2 sind unbe-
griindet. Die Feststellung der Fachkammer, dass zwi-
schen dem Antragsteller und dem Beteiligten zu 1 kein
Arbeitsverhaltnis gemaR § 9 Abs. 2 BPersVG begriindet
worden ist, ist nicht zu beanstanden. (...)

GemaR § 9 Abs. 2 BPersVG gilt zwischen einem in Ab-
satz 1 der Vorschrift genannten Auszubildenden und
dem Arbeitgeber nach erfolgreicher Beendigung des
Berufsausbildungsverhdltnisses ein Arbeitsverhaltnis
auf unbestimmte Zeit als begriindet, wenn der Auszu-
bildende innerhalb der letzten drei Monate vor Been-
digung des Berufsausbildungsverhaltnisses schriftlich
vom Arbeitgeber seine Weiterbeschaftigung verlangt.

Auszubildender im Sinne von § 9 Abs. 1 BPersVG ist ein
in einem Berufsausbildungsverhaltnis u.a. nach dem
Berufsbildungsgesetz stehender Beschaftigter, der
Mitglied einer Personalvertretung oder einer Jugend-
und Auszubildendenvertretung ist. Die Absdtze 1 und
2 gelten auch, wenn das Berufsausbildungsverhaltnis
vor Ablauf eines Jahres nach Beendigung der Amtszeit
der Personalvertretung oder der Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung erfolgreich endet (§ 9 Abs. 3 BPers-
VG).

Die gesetzliche Fiktion eines Beschaftigungsverhalt-
nisses scheitert hier nicht an Mangeln des Weiterbe-
schaftigungsverlangens (1), sondern daran, dass der
Beteiligte zu 1 nicht vom personlichen Schutzbereich
der Norm erfasst wird (2).

1. Der Beteiligte zu 1 hat sein Weiterbeschaftigungs-
verlangen, an dessen Unbedingtheit keine Zweifel
bestehen, am 12. Mai 2009 und damit rechtzeitig in-
nerhalb der Dreimonatsfrist vor Ende der Ausbildung
angebracht. Zwar endete bei ihm die Ausbildungszeit
aufgrund der Vertragsanderung zur Verkirzung der
Ausbildung um sechs Monate am 5. Mai 2009. Jedoch
hat sich das Berufsausbildungsverhdltnis bis zum Be-
stehen der Abschlusspriifung am 8. Juli 2009 gem.
§ 16 Abs. 1 und 2 TVAGD verlangert. Denn der Beteilig-
te zu 1 war ohne sein Verschulden gehindert, die Ab-
schlusspriifung innerhalb der vertraglich vereinbarten
Ausbildungszeit abzulegen. Entsprechend § 16 Abs. 1
Satz 2 TVAGD verlangerte sich daher das Ausbildungs-
verhaltnis auf Verlangen des Auszubildenden bis zum
Abschluss des Priifungsverfahrens. Das Verlangen
des Beteiligten zu 1 ist hier in einer stillschweigenden
Ubereinkunft einer entsprechenden Verldngerung, wie
sie die Verfahrensbeteiligten im Termin zur miindli-
chen Anhérung tbereinstimmend bestatigt haben, zu
erblicken.

2. Der Beteiligte zu 1 wird vom Schutzbereich des
§ 9 Abs. 2 und 3 BPersVG nicht erfasst. Da er unstrei-
tig nicht zum Mitglied der JAV gewahlt worden war,
kdme eine unmittelbare oder mittelbare Anwendung
der Schutznormen zu seinen Gunsten nur in Betracht,
wenn er der JAV als Ersatzmitglied zumindest Uber ei-
nen langeren, in sich geschlossenen Zeitraum ange-
hort oder zeitlich getrennte Vertretungstatigkeiten in
einer so groBen Zahl von Einzelfdllen ausgelibt hatte,
dass sie in ihrer Gesamtheit einer liber einen langeren,
in sich geschlossenen Zeitraum bestehenden Ersatz-
mitgliedschaft gleichkdme und sich eine missbrauch-
liche Beglinstigung ausschlie3en lieRe.

Da der Beteiligte zu 1 unstreitig nicht endgiiltig fir
ein ausgeschiedenes Mitglied der JAV in dessen Rechte
und Pflichten nachgertickt, vielmehr jeweils nur vori-
bergehend fiir gewahlte Mitglieder tatig geworden ist,
ware Voraussetzung fiir eine den Schutz von § 9 BPers-
VG auslosende Ersatzmitgliedschaft die Mandatsaus-
Ubung fur ein zeitweilig verhindertes JAV-Mitglied. Da-
ran fehlt es hier.

Ein Verhinderungs- oder Vertretungsfall im Sinne von
§ 60 Abs. 4 iV.m. § 31 Abs. 1 Satz 2 BPersVG liegt vor,

ZfPR online 1/2012 | Seite 5 von 36



wenn ein gewahltes Mitglied an einer Sitzung nicht
teilnehmen oder eine sonstige personalvertretungs-
rechtliche Aufgabe nicht wahrnehmen kann. Dies ist
nach objektiven Mal3staben zu bestimmen. Liegt eine
zeitweilige Verhinderung eines ordentlichen Mitglieds
nicht vor, geniigt die Vertretungstatigkeit des Ersatz-
kandidaten in der bloRen Annahme, es liege ein Fall
der Verhinderung vor, zur Anwendung der Schutzvor-
schriften nicht.

Die vom Bundesarbeitsgericht in Fallen des nachwir-
kenden Kiindigungsschutzes gemaf} § 15 Abs. 1 Satz 2
KSchG vertretene gegenteilige Auffassung teilt der Se-
nat auch in Ansehung des Schutzzwecks von § 9 BPers-
VG nicht, der vornehmlich darin liegt, Auszubildende
vor PersonalmaRnahmen zu bewahren, die sie an der
Ausubung ihres Personalrats- oder Jugendvertreter-

Das Ersatzmitglied riickt nach, wenn

ein gewdbhltes Mitglied an einer Sitzung nicht
teilnehmen oder eine sonstige personalvertretungs-
rechtliche Aufgabe nicht wahrnehmen kann.

amtes hindern oder ihre Unabhangigkeit in diesem
Amt beeintrachtigen kénnen, damit sie ihr Amt ohne
Furcht vor spateren Nachteilen fiir ihre zukiinftige be-
rufliche Entwicklung ausiiben kénnen. Denn bereits
nach dem Wortlaut der Regelung in § 31 Abs. 1 Satz 2
BPersVG kommt es nicht darauf an, dass ein Ersatzmit-
glied in gutem Glauben ein JAV-Mitglied fir zeitweilig
verhindert gehalten hat, sondern darauf, dass ein Mit-
glied der JAV zeitweilig verhindert ist. Bei der Anwen-
dung von § 9 BPersVG kann - erst recht — nichts an-
deres gelten. Denn der Weiterbeschaftigungsanspruch
greift tief in die Vertragsfreiheit des 6ffentlichen Ar-
beitgebers ein, so dass er mit dem Demokratieprinzip,
dem Rechtsstaatsgrundsatz und der durch Art. 2 Abs. 1
GG verfassungsrechtlich gesicherten EntschlieBungs-
freiheit nur zu vereinbaren ist, wenn ein besonders
hoher Wert die Einschrankung dieser Verfassungsge-
bote und -gewahrleistungen erfordert. Dies steht ei-
ner ausdehnenden Anwendung von § 9 BPersVG auf
Ersatzkandidaten der JAV, die in vermeintlichen Ver-
hinderungsfallen tatig geworden sind, entgegen, zu-
mal der zeitweilige Kiindigungsschutz, um den es in
dem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall
ging, fir den Arbeitgeber nicht so belastend ist, wie
der hier in Rede stehender Anspruch auf einen Dauer-
arbeitsplatz.

Ankniipfungspunkt fiir die Feststellung einer objek-
tiven Verhinderung eines JAV-Mitglieds ist die Amts-
tatigkeit der Jugendvertretung. Diese bestimmt sich
nach deren Aufgaben und Tatigkeiten, die vornehmlich
in § 61 BPersVG beschrieben sind und zu denen auch
Sitzungen gehoren (vgl. § 61 Abs. 5 BPersVG).

Wahrend bei der Unmoglichkeit der Teilnahme eines
gewadhlten JAV-Mitglieds an einer Sitzung der JAV
stets ein Verhinderungsfall vorliegt, weil jedes Mit-
glied zur Teilnahme verpflichtet ist, gilt das fiir die
sonstigen Geschafte der JAV nicht in gleichem Mal3e.
Dabei sind Tatigkeiten der laufenden Geschaftsfiih-
rung von solchen zu unterscheiden, die die Willens-
bildung des Gremiums voraussetzen und demzufolge
einer Besprechung bzw. Beschlussfassung innerhalb
oder auBerhalb einer Sitzung der JAV bediirfen, wie
z.B. Antrage von MaRRnahmen beim Personalrat, die
den jugendlichen und zur Ausbildung Beschaftigten
dienen, insbesondere in Fragen der Berufsbildung
(§ 62 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG), oder die Priifung, ob An-
regungen und Beschwerden von Seiten der genann-
ten Beschaftigten berechtigt sind und dem Perso-
nalrat zur Erledigung vorgelegt werden (§ 61 Abs. 1
Nr. 3 BPersVG), oder die Anberaumung
ordentlicher oder auRRerordentlicher Ju-
gend- und Auszubildendenversammlun-
gen (§ 63 BPersVQ).

Die vom Beteiligten zu 1 angefiihrten
vermeintlichen Vertretungstatigkeiten
gehoren nicht zu diesen MalRnahmen,
die eine Willensbildung des Gremiums
erfordern. Die von ihm geflihrten Gesprache mit ande-
ren Auszubildenden, seine Hilfe bei der Erstellung von
Beurteilungsbogen fiir die ,,Bewertung” der Lehrgesel-
len und seine einmalige Teilnahme an Vorstellungsge-
sprachen sind vielmehr dem Bereich der laufenden Ge-
schafte zuzurechnen.

Aus dem Umstand, dass das Gesetz fir die Jugend-
und Auszubildendenvertretungen keine Regelung zur
Fiihrung der laufenden Geschafte trifft, insbesondere
§ 62 BPersVG nicht auf die fiir Personalrate geltende
Vorschrift des § 32 Abs. 1 Satz 4 BPersVG verweist,
wonach der Vorstand des Personalrats die laufenden
Geschafte fuhrt, |asst sich der Schluss ziehen, dass die
laufende Geschaftsfiihrung allen Mitgliedern der JAV
obliegt. Der Grund fiir die fehlende Inbezugnahme
des § 32 durfte darin zu erblicken sein, dass es ange-
sichts des im Vergleich zum Personalrat deutlich ein-
geschrankten Zustandigkeitsbereichs der JAV weder
der Bildung eines Vorstandes noch einer Ubertragung
der laufenden Geschafte auf diesen oder auf den Vor-
sitzenden zur Erleichterung der Arbeit der Vertretung
bedarf. Somit ist jedes gewahlte Mitglied einer mehr-
kopfigen JAV zur Fiihrung der laufenden Geschafte be-
rechtigt und verpflichtet. Das hat in der Tat die vom
Beteiligten zu 1 aufgezeigte Folge, dass der voriiber-
gehende Ausfall eines JAV-Mitglieds in diesem Bereich
noch nicht zu einem Vertretungsfall fuhrt, solange
weitere gewahlte Mitglieder zur Fithrung der laufen-
den Geschafte zur Verfiigung stehen.

Da unstreitig in allen Fallen, in denen der Beteiligte zu
1 vermeintlich vertretungsweise ein JAV-Mandat aus-
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gelibt hat, mindestens noch ein gewahltes Mitglied
der JAV zur Verfligung stand, fehlt es an einer voriiber-
gehenden Verhinderung i.S.v. § 31 Abs. 1 Satz 2 BPers-
VG.

Dabei teilt der Senat die Auffassung der Fachkammer,
dass allein die Entfernung zwischen den beiden Stand-
orten des Antragstellers in Dahlem und Marienfelde
keine Verhinderung zu begriinden vermag. {(...)

Durch die vom Beteiligten zu 1 behauptete Verteilung
der laufenden Geschafte innerhalb des Gremiums
nach Standort und Ausbildungsfach l3sst sich ein Ver-
hinderungs- oder Vertretungsfall nicht konstruieren.
Zwar spricht nach dem Gesetz nichts dagegen, die
laufenden Geschafte durch einen von
der JAV zu beschlieBenden Geschafts-
verteilungsplan unter ihren gewahlten
Mitgliedern zu verteilen bzw. an einzel-
ne Mitglieder zu delegieren. Eine solche
Geschaftsverteilung kann allerdings nur
Bestimmungen Uber die Geschaftsfiih-
rung enthalten, aber keine Abweichung
vom Gesetz vorsehen, insbesondere
nicht von der Allzustindigkeit jedes einzelnen JAV-
Mitglieds abriicken und vom Gesetz nicht vorgesehe-
ne Vertretungsfalle auslosen. Ist mithin ein nach dem
Geschaftsverteilungsplan der JAV zustandiges Mit-
glied verhindert, treten an seine Stelle — wenn der Ge-
schaftsverteilungsplan keine weitergehende Regelung
innerhalb der JAV trifft — wieder alle librigen JAV-Mit-
glieder.

In der Zeit, in der Herr H... noch erstes Ersatzmitglied
war, ware er flr jedes gewahlte, voriibergehend ver-
hinderte Mitglied eingetreten (vgl. § 31 Abs. 2, § 60
Abs. 4 BPersVG). Von dieser gesetzlichen Festlegung
vermag die JAV ebenfalls nicht dadurch abzuweichen,
dass sie das zweite Ersatzmitglied durch einen Ge-
schaftsverteilungsplan einem bestimmten JAV-Mit-
glied zuordnet. Das widersprache nicht nur der gesetz-
lich angeordneten Reihenfolge der Heranziehung der
Ersatzmitglieder, sondern wiirde zu einer den Schutz
des § 9 BPersVG unzuldssig ausweitenden Zahl von
JAV-Mitgliedern fiihren. Herr H... war zu den fraglichen
Zeiten auch nicht durch seine Beschaftigung am ande-
ren Standort (s.0.) oder anderweitig verhindert.

Ungeachtet dessen hatte der Beteiligte zu 1 - die be-
hauptete Geschaftsverteilung als zuldssig unterstellt
- Vertretungstatigkeiten nicht in einer so grol3en Zahl
von Einzelfdllen ausgelibt, dass sie in ihrer Gesamtheit
einer uber einen langeren, in sich geschlossenen Zeit-
raum bestehenden Ersatzmitgliedschaft gleichkame
und somit die Anwendung von § 9 BPersVG rechtfer-
tigte. (...)

Es bliebe somit bei Anwendung der vom Beteiligten
zu 1 behaupteten Geschaftsverteilung zwischen den

gewahlten JAV-Mitgliedern nach Standort und Ausbil-
dungsfach die Teilnahme des Beteiligten zu 1 an den
Vorstellungsgesprachen am 10. Marz 2009 als Vertre-
tungsfall Uibrig, weil an diesem Tag Frau S... krankheits-
bedingt verhindert und der JAV-Vorsitzende B... fiir
die Vorstellungsgesprache im Tierpflegerbereich nicht
»zustandig” war.

Die insgesamt vier Vertretungstatigkeiten des Betei-
ligten zu 1 in dem 15 Monate umfassenden Zeitraum
zwischen der Wahl der JAV am 14. April 2008 und dem
erfolgreichen Abschluss der Ausbildung am 8. Juli 2009
stellen keine so groBe Zahl von Einzelfallen dar, dass
sie in ihrer Gesamtheit einer lber einen langeren, in
sich geschlossenen Zeitraum bestehenden Ersatzmit-

Die JAV kann in einem Geschdftsverteilungs-

plan die laufenden Geschdifte z.B. nach

Standort und Ausbildungsfach verteilen oder

auf einzelne Mitglieder delegieren.

gliedschaft gleichkommt. Dabei spielt in Anbetracht
der Schutzfunktion des § 9 BPersVG eine wesentliche
Rolle, dass der Beteiligte bei seiner Vertretungstatig-
keit allenfalls einem Ausbilder (Vermittlungsgespra-
che) oder einem Abteilungsleiter (Vorstellungsgespra-
che), nicht aber dem Dienststellenleiter oder dessen
Vertreter in der Funktion eines Jugendvertreters ge-
genlibergetreten war, diese nicht einmal Kenntnis von
seiner Tatigkeit hatten. Wie das Verwaltungsgericht
zutreffend ausgefiihrt hat, spricht nichts dafiir, den
Schutzzweck des § 9 BPersVG auch auf ein Ersatzmit-
glied zu erstrecken und es damit gegeniiber den ib-
rigen Auszubildenden und zu Lasten der Vertragsfrei-
heit des Arbeitgebers zu begiinstigen, wenn dessen
Tatigkeit dem Arbeitgeber bis zu der Mitteilung, dass
er den Auszubildenden nach erfolgreicher Beendigung
der Ausbildung nicht in ein Arbeitsverhaltnis auf un-
bestimmte Zeit Ubernehmen wolle, verborgen bleibt.

Auch wenn nach alledem auf den Hauptantrag des An-
tragstellers nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BPersVG fest-
zustellen ist, dass ein Arbeitsverhaltnis nach den Ab-
satzen 2 oder 3 nicht begriindet worden ist, und dem-
zufolge Uber das mit dem Hilfsantrag verfolgte Auf-
I6sungsbegehren nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BPersVG
nicht mehr zu entscheiden ist, weist der Senat darauf
hin, dass dem Antragsteller eine Weiterbeschaftigung
des Beteiligten zu 1 wie auch anderer Jugendvertreter,
die ihre Tierpfleger-Ausbildung im Juli 2009 erfolg-
reich abgeschlossen haben, nicht zuzumuten ist, weil
bei ihm im maRgeblichen Zeitraum keine ausbildungs-
adaquaten Dauerarbeitsplatze fiir Tierpfleger zur Ver-
fligung standen. Hierzu hat der Senat in dem Parallel-
fall des gewahlten JAV-Mitglieds S... (OVG 62 PV 3.10)
mit Beschluss vom heutigen Tage ausgefiihrt: (...)
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Unter Anwendung dieser Grundsatze ist der Senat zu
der Uberzeugung gelangt, dass beim Antragsteller am
8. Juli 2009 und in den drei Monaten zuvor kein aus-
bildungsadaquater Dauerarbeitsplatz fiir die Beteiligte
zu 1 zur Verfligung stand.

() Nach der Stellenubersicht verfiigte der Antragstel-
ler Uber 23 Stellen fiir Tierpfleger lediglich in den Ent-
geltgruppen E5 bis E7, aber uber keine Tierpflegerstel-
le in der Entgeltgruppe 4. Damit ist im Grundsatz die
verbindliche Entscheidung des haushaltsberechtigten
Antragstellers getroffen, keine fiir Tierpfleger als Be-
rufsanfanger geeigneten E4-Stellen zur Verfligung zu
stellen.

Nach Maligabe der oben angefiihrten Grundsatze ist
zundchst hinzunehmen, dass der Antragsteller freie
Stellen der Entgeltgruppen E4 bis E6, liber die er aus-
weislich einer Gegenuiberstellung der Soll- und Ist-Zah-
len der nachrichtlich ibernommenen Stelleniibersicht
in den Haushaltsplanen des Bundes 2009 und 2010 of-
fenbar verfiigt (2009: Von 109,7 Stellen waren am 1.
Juni 2008 106,7 besetzt; 2010: Von 105,2 Stellen wa-
ren am 1. Juni 2009 102,7 besetzt), nicht fur die Ein-
stellung von Tierpflegern zur Verfuigung stellt. Dabei
spielt es entgegen der Ansicht der Beteiligten zu 1 kei-
ne Rolle, ob objektiv ein Bedarf fiir die Beschaftigung
von weiteren Tierpflegern/innen besteht und ob sich

Der Arbeitgeber ist frei darin zu entscheiden,
ob er eine bestimmte Berufsgruppe kiinftig
nicht (mehr) als Berufsanfinger einstellt. Dies gilt
auch, wenn ein dieser Berufsgruppe angehérender
JAV-Vertreter seine Ubernahme verlangt hat.

der Bedarf, wie der Beteiligte zu 3 meint, infolge ver-
scharfter Anforderungen des Tierschutzes noch ver-
groRRert hat. Die Entscheidung des offentlichen Ar-
beitgebers in diesem Bereich unterliegt lediglich der
Willkiirkontrolle. Angesichts der allgemein bekannten
Sparzwange der 6ffentlichen Haushalte ist es insoweit
nicht zu beanstanden, wenn der Antragsteller sich fir
eine Reduzierung der Beschaftigtenzahl im Tierpfle-
gerbereich entschieden hat. Dies gilt umso mehr, als
er unwidersprochen vorgetragen hat, dass die Orga-
nisationseinheit 95 unter anderem mit der zentralen
Versuchstierzucht seit langerem einer kritischen Be-
trachtung durch das aufsichtsfiihrende Ministerium,
den Bundesrechnungshof und durch ein beauftragtes
Wirtschaftlichkeitspriifungsunternehmen unterliegt
und dass sogar der Verbleib der experimentellen Tier-
haltung im Institut, die den Einsatz der meisten Tier-
pfleger liberhaupt erforderlich macht, in Frage gestellt
ist, und der Prdsident des Antragstellers daher ent-
schieden hat, in diesem Bereich kein zusatzliches Per-
sonal einzustellen.

Die Entscheidung des Antragstellers, keine Tierpfleger
als Berufsanfanger (mehr) einzustellen, manifestiert
sich in dem Fehlen von E4-Stellen. Nur solche waren
ausbildungsadaquat. Malgeblich ist hierfiir die Be-
schreibung der Eingruppierungskriterien im Tarifver-
trag. (...)

Auch die Ablehnung einer - haushaltsrechtlich mégli-
cherweise zul3ssigen — Beschaftigung von Tierpflegern
nach mindestens 2 V-jahriger Ausbildung auf einer
Stelle der Entgeltgruppe E5 oder E6 ware im Grundsatz
nicht als willkiirlich zu bezeichnen. Allerdings hat der
Antragsteller insoweit im Termin zur miindlichen An-
horung erklart, dass er, wenn er freie Stellen im Bereich
von E5 oder E6 fiir Tierpfleger zur Verfligung hatte, un-
ter Umstanden auch eine/n bei ihm gerade ausgebilde-
ten Tierpfleger/in auf einer solchen Stelle beschaftigen
wiirde. Das hatte auf der zweiten Entscheidungsebene
der Stellenbesetzung zur Folge, dass auch freie E5 und
E6-Stellen fir Tierpfleger beim Antragsteller vorrangig
mit der Beteiligten zu 1 zu besetzen waren. Eine solche
freie und besetzbare Stelle vermochte indes der Senat
ebenso wenig wie die Fachkammer zu ermitteln.

(...) Das Vorbringen des Beteiligten zu 2 zur haushalts-
wirtschaftlich gangigen Praxis, Stellenanteile von Teil-
zeitbeschaftigten auch aus anderen Organisationsein-
heiten zu ,sammeln“ und ggf. zur Finanzierung einer
Vollzeitstelle zu nutzen, kann als wahr
unterstellt werden, steht aber nicht ent-
gegen, solange der Arbeitgeber - wie
hier - diese Praxis nicht willkiirlich zur
Benachteiligung von Jugendvertretern
handhabt. Eine solche Ungleichbehand-
lung haben die Beteiligten zu 1 bis 3
selbst nicht behauptet. Angesichts des
Umstandes, dass vom Antragsteller im
malgeblichen Zeitraum vom 8. April
2009 bis zum 8. Juli 2009 keine Tierpfleger/innen ein-
gestellt worden sind, bestehen fiir eine Benachteili-
gungsabsicht auch sonst keine Anhaltspunkte. (...)

Zu den von den Beteiligten zu 1 bis 3 angebrachten Ru-
gen einzelne Stellen und Beschaftigte betreffend gilt
folgendes:

Die fur die Entlohnung eines Tierwarters vorgesehe-
ne, im mafRgeblichen Zeitpunkt freie E2-Stelle (Nr. 138)
scheidet nach dem oben Gesagten fiir eine Weiterbe-
schaftigung der Beteiligten zu 1 als Tierpflegerin als
nicht ausbildungsadaquat aus. Auf die von den Be-
teiligen zu 1 und 2 aufgeworfene Frage, ob die Stelle
rechtzeitig dem Personalliberhang zugeordnet wor-
den oder nach wie vor besetzbar ist, kommt es daher
nicht an. Ebenfalls unerheblich ist, dass die Stelle un-
streitig einem im Marz 2009 aus Altersgriinden aus
dem Beschaftigungsverhaltnis ausgeschiedenen Tier-
pfleger, Herrn A..., ungeachtet seiner Entlohnung nach
der Entgeltgruppe 5 zugeordnet war. (...) Entscheidend
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ist, dass die stellenwirtschaftliche ,,Herabstufung” des
Arbeitsplatzes eines Tierpflegers zu einem Arbeits-
platz eines Tierwarters im Zusammenhang mit der
Umstellung auf den TVGD nicht der willkirlichen Ver-
hinderung der Ubernahme von erfolgreich ausgebil-
deten Jugendvertretern, sondern dem Arbeitsplatzab-

nur (ganz) voriibergehend fiir ein verhindertes Mit-
glied eingetreten bzw. fiir ein ausgeschiedenes Mit-
glied nachgeriickt ist. Vielmehr komme es darauf an,
ob das Ersatzmitglied in einer solchen Vielzahl von
Einzelfallen ordentliche Mitglieder vertreten hat, dass
die gesamte Vertretungszeit Uber einen ldngeren, in

bau diente. Von letzterem
sind indes alle erfolgreich
ausgebildeten Tierpfleger
bei dem Antragsteller und
nicht nur die Jugendvertre-
ter betroffen.

Der Vortrag der Beteiligten
zu 1, die Stellenzuordnung
sei tarifwidrig und verletze
alsFallderRiickgruppierung
die Mitbestimmungsrech-
te der Personalvertretung,
ist rechtsirrig. Vielmehr
handelt es sich um eine
rein stellenwirtschaftliche
MaRnahme, deren haus-
haltsrechtliche Zuldssigkeit
vom Antragsteller zu ver-
antworten ist. Tarifrecht-

Konsequenzen fiir die Praxis

1. Entgegen der Auffassung des Gerichts unterliegen Ersatz-
mitglieder, die voriibergehend ein ordentliches Mitglied einer
Jugend- und Auszubildendenvertretung bzw. eines Personalrats
vertreten, dem Schutz des § 9 BPersVG. Der Schutzgedanke der
Vorschrift, diejenigen, die sich fiir die Vertretung der Interessen

von jungen Beschaftigten einsetzen, davor zu bewahren, dass sie
nach Abschluss des Berufsausbildungsverhaltnisses nicht in ein
Dauerarbeitsverhdltnis ibernommen werden, muss gleichermafen
fir ,Vollmitglieder” wie fiir Ersatzmitglieder gelten. Das gilt auch
fur den nachwirkenden Schutz nach § 9 Abs. 3 BPersVG.

2. Anders ist die Rechtslage nur dann zu bewerten, wenn ein Ersatz-
mitglied, das keinerlei Vertretungsfunktionen wahrgenommen hat,
sondern nur in der bloBen Annahme einer Verhinderung tatig
geworden ist, die Weiterbeschaftigung verlangt. In diesem Fall

ist zu priifen, ob Rechtsmissbrauch vorliegt, der den Schutz des

§ 9 BPersVG ausschlief3t.

lich hat sich fiir den Stel-

leninhaber jedoch nichts

geandert; er wurde stets nach E5 entlohnt, was auch
eine mitbestimmungspflichtige Rickgruppierung im
Sinne von § 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG ausschlieBt. Im Er-
gebnis nichts anderes gilt fiir die E2-Stelle (Nr. 519), die
der Tierpflegerin L... ebenso wie im Falle von Herrn A...
ungeachtet ihrer tarifgemaBen Entlohnung als Tier-
pflegerin lediglich zu Einsparungszwecken zugeordnet
worden ist. (...)

Die Auffassung des Beteiligten zu 2, dass das nach dem
Ausbildungsvertrag vorgesehene, aber nicht angebo-
tene Praktikum im Zoo die Einstellungschancen der bei
dem Antragsteller erfolgreich ausgebildeten Tierpfle-
ger/innen in der Fachrichtung Forschung und Klinik
verbessert hatte, mag zutreffen, hilft aber bei der Su-
che nach einem freien Arbeitsplatz beim Antragsteller
nicht weiter.

@ Download Vollversion

Anmerkung

Der Entscheidung des Gerichts ist nicht zuzustim-
men. In der Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass
auch Ersatzmitglieder einer Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung bzw. einer Personalvertretung da-
vor geschiitzt sein missen, wegen ihrer Tatigkeit in
den entsprechenden Vertretungsorganen nicht in ein
Dauerarbeitsverhaltnis ibernommen zu werden. Al-
lerdings wird gefordert, dass das Ersatzmitglied nicht

sich geschlossenen Zeitraum einer ordentlichen Mit-
gliedschaft gleichkommt. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat eine Teilnahme an ca. 20 % der Sitzungen
insoweit als ausreichend angesehen (vgl. u.a. BVerwG
v. 28.2.1990, ZfPR 1990, 79; BVerwG v. 9.10.1996, ZfPR
1997, 77, dem die zweitinstanzlichen Gerichte unter
Wiederholung der Griinde gefolgt sind). Das ist eine
willkiirliche Grenzziehung, fiir die das Bundesverwal-
tungsgericht eine Begriindung schuldig bleibt. Wenn
dagegen ein Ersatzmitglied nur gelegentlich oder zu-
fallig in einzelnen Sitzungen mitgewirkt oder auch nur
kurzfristig tatig geworden sei, z.B. an wenigen, zeit-
lich weit auseinanderliegenden Sitzungen (BVerwG v.
25.6.1980, BVerwGE 74, 280 = PersV 1986, 514; OVG
Berlin-Brandenburg v. 18.1.2007, PersR 2007, 491),
dann greife der Schutzzweck von § 9 BPersVG nicht.
Eine andere Betrachtungsweise wiirde - so auch die
vorliegende Entscheidung — dazu fiihren, dass Ersatz-
mitglieder in unzuldssiger Weise beglinstigt wiirden.
Es konne - wie die Gerichte libereinstimmend feststel-
len - nicht angehen, dass angesichts der durch Art. 2
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich gesicherten Entschlie-
RBungsfreiheit eines Arbeitgebers bereits dann ein
Zwang zur Ubernahme in ein Dauerarbeitsverhaltnis
nach Abschluss der Berufsausbildung bestehe, wenn
ein Ersatzmitglied nur voriibergehend und nur in ge-
ringfligigem Ausmal} ein ordentliches Mitglied ver-
treten habe. Sie namlich sind ebenso wie ordentliche
Mitglieder an einer verantwortlichen Wahrnehmung
des Amtes in innerer Freiheit gehindert, weil sie nicht
anders als diese ebenfalls ,Repressalien” des Arbeit-
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gebers in ihrem Arbeitsverhaltnis gewartigen missen
(BVerwG v. 25.6.1986, BVerwGE 74, 280; Lorenzen u. a.,
§ 9 Rn. 16; aA Altvater u. a., § 9 Anm. 10; Fischer u. a.,
§ 9 Rn. 14; Richardi u. a., § 9 Rn. 20).

Der Gesetzgeber hat mit § 9 BPersVG gezielt eine Re-
gelung zum Schutz derjenigen getroffen, die sich als
Auszubildende zum Einsatz fur die Interessen der ju-
gendlichen Beschaftigten entschlossen haben. Inso-
weit hat der Gesetzgeber eine erhebliche Beeintrach-
tigung der Vertragsfreiheit in Kauf genommen. Auch
Ersatzmitglieder sind in ihrer inneren Freiheit genauso
wie ordentliche Mitglieder der Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung bzw. der Personalvertretung be-
rihrt. Auch sie laufen Gefahr, wegen ihres Einsatzes
fiir ihre Kolleginnen und Kollegen am Ende einer er-
folgreich abgeschlossenen Berufsausbildung nicht in
ein Dauerarbeitsverhdltnis Gibernommen zu werden.
Diese Gefahr besteht unabhangig von der Haufigkeit

des Vertretungsfalles. Deshalb muss der Schutz des
§ 9 BPersVG sowohl fiir endgiiltig nachgeriickte Er-
satzmitglieder als auch fiir solche gelten, die zum Zeit-
punkt der Beendigung ihre Berufsausbildung nicht
zum ordentlichen Mitglied der Vertretungsorgane ge-
worden sind und dariiber hinaus auch fiir solche, die
den nachwirkenden Kiindigungsschutz nach § 9 Abs. 3
BPersVG (Beendigung des Berufsausbildungsverhalt-
nisses innerhalb eines Jahres nach dem Vertretungs-
fall) in Anspruch nehmen méchten. Im Hinblick auf die
gezielte Einschrankung der Vertragsfreiheit gebietet
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bei der Abwa-
gung der jeweiligen Rechtsguter, die vom Bundesver-
waltungsgericht (BVerwG v. 26.6.1986, aaO) erwahn-
ten Grundsatze hinter den Schutz der Jugendvertreter
zuriicktreten zu lassen.

Dr. W. lIbertz, Bonn

Anforderungen an einen Einstellungsstopp in einem

Haushaltsdurchfiihrungserlass

1. Eine verwaltungsseitige Sperre, freie Dauerarbeits-
platze mit externen Bewerbern neu zu besetzen, kann
als normative Regelung die Weiterbeschiftigung ei-
nes Mitgliedes einer Jugend- und Auszubildendenver-
tretung unzumutbar machen.

2. Es ist jedoch Voraussetzung, dass der Haushaltsge-
setzgeber zumindest globale Vorgaben zur Personal-
einsparung in bestimmten Ressortbereichen macht
und (nur) die Entwicklung organisatorisch angemes-
sener und insbesondere auch sozialvertraglicher Kri-
terien der Verwaltung iiberlasst.

3. Hierbei miissen etwaige Ausnahmen so eindeutig
und klar gefasst sein, dass sich auch nur der Verdacht
einer Absicht, einen Jugend- und Auszubildenden-
vertreter zu benachteiligen, von vornherein, d.h. an-
hand objektiver Kriterien, ausschlieBen ldsst. Dies ist
regelmaRig nur dann der Fall, wenn die Ausnahme-
félle sachlich mit iibergeordneten Gesichtspunkten
begriindet und in ihrem Wirkungsbereich eindeutig
definiert worden sind.

(Orientierungssatze)

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 24.2.2011
-61PV4.10 -

Aus den Griinden

Die zulassige Beschwerde des Antragstellers ist be-
grindet.

Zwischen dem Antragsteller und der Beteiligten zu 1
wurde auf Grund des Schreibens der Beteiligten zu 1

vom 1. Juni 2009 gemaf § 9 Abs. 2 BPersVG ab dem 1.
September 2009 ein Arbeitsverhaltnis auf unbestimm-
te Zeit begriindet. Der Ende August 2009 abgeschlos-
sene Arbeitsvertrag ist nicht als Riicknahme des Ver-
langens nach § 9 Abs. 2 BPersVG anzusehen, weil der
Vertrag auf zwolf Monate befristet war und unter der
auflésenden Bedingung einer rechtskraftigen gericht-
lichen Entscheidung stand, dass ein Beschaftigungs-
verhdltnis nach § 9 Abs. 2 BPersVG zustande gekom-
men ist.

Das mithin seit dem 1. September 2009 bestehende
unbefristete Arbeitsverhaltnis ist auf den wirksamen,
insbesondere fristgemadRen Antrag des Antragstellers
hin aufzulosen, weil Tatsachen vorliegen, auf Grund
derer dem Antragsteller unter Berlicksichtigung aller
Umstande die Weiterbeschaftigung der Beteiligten
zu 1 nicht zugemutet werden kann (§ 9 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 BPersVG). Die Weiterbeschaftigung ist dem An-
tragsteller unzumutbar, weil er weder im Zeitpunkt
der Beendigung der Berufsausbildung der Beteiligten
zu 1 am 31. August 2009 noch wahrend der davor lie-
genden drei Monate einen auf Dauer angelegten Ar-
beitsplatz bereitstellen konnte, welcher der Ausbil-
dung der Beteiligten zu 1 entspricht und sie sowohl
hinsichtlich der rechtlichen Ausgestaltung des Arbeits-
verhaltnisses als auch hinsichtlich der Vergiitung und
der beruflichen Entwicklungsmdglichkeiten einem
Beschaftigten gleichstellt, der von dem Antragsteller
fiir eine vergleichbare Tatigkeit ausgewahlt und einge-
stellt worden war.
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1. Der Antragsteller hat nachgewiesen, dass jedenfalls
deshalb kein ausbildungsaddquater Arbeitsplatz fiir
die Beteiligte zu 1 zur Verfiigung stand, weil in dem
malgeblichen Zeitraum vom 1. Juni bis 31. August
2009 ein qualifizierter administrativer Einstellungs-
stopp bestand.

Eine verwaltungsseitige Sperre, freie Dauerarbeits-
platze mit externen Bewerbern - wie dies die Betei-
ligte zu 1 (jedenfalls) im malgeblichen Zeitpunkt des
Abschlusses ihrer Ausbildung am 31. August 2009 war
- neu zu besetzen, kann als normative Regelung die
Weiterbeschaftigung eines Mitgliedes einer Jugend-
und Auszubildendenvertretung unzumutbar machen.
Da primar der Haushaltsgesetzgeber dariiber zu ent-
scheiden hat, ob im 6ffentlichen Dienst ein geeigneter
und besetzbarer Arbeitsplatz zur Verfligung steht, ist
jedoch Voraussetzung, dass der Haushaltsgesetzgeber
zumindest globale Vorgaben zur Personaleinsparung
in bestimmten Ressortbereichen macht und (nur) die
Entwicklung organisatorisch angemes-
sener und insbesondere auch sozial-
vertraglicher Kriterien der Verwaltung
Uberldsst. Hierbei muss ein derartiger,
die Anweisungen des Haushaltsgesetz-
gebers vollziehender behdrdlicher Ein-
stellungsstopp den Zielsetzungen des § 9
Abs. 2 und 3 BPersVG hinreichend Rech-
nungtragen. Dies bedeutet, dass etwaige
Ausnahmen so eindeutig und klar gefasst sein miissen,
dass sich auch nur der Verdacht einer Absicht, einen Ju-
gend- und Auszubildendenvertreter zu benachteiligen,
von vornherein, d.h. anhand objektiver Kriterien, aus-
schlieBen lasst. Dies ist regelmaRBig nur dann der Fall,
wenn die Ausnahmefalle sachlich mit Ubergeordneten
Gesichtspunkten begriindet und in ihrem Wirkungsbe-
reich eindeutig definiert worden sind.

Ein diesen Erfordernissen geniigender Einstellungs-
stopp ergibt sich aus dem Erlass des MLUV vom 20. Ja-
nuar 2009 zur Haushaltsdurchfiihrung 2009 ,Bewirt-
schaftung des Personalbudgets”.

Nr. 1.1 dieses Erlasses lautet: ,Neueinstellungen, Befor-
derungen oder Ubertragungen héherwertiger Tatig-
keiten diirfen nicht erfolgen. Ausgenommen hiervon
sind PersonalmaBnahmen, auf deren Durchfiihrung
der Bedienstete einen Rechtsanspruch besitzt; tGber
die der Durchfiihrung der MaRBnahme zugrunde lie-
genden Umstande ist mir vor Durchfiihrung der MaR-
nahme rechtzeitig zu berichten.”

Dieses klare Verbot externer Einstellungen wurde mit
der Begriindung verfuigt, dass die ,fiir den Doppelhaus-
halt 2008/2009 und die mittelfristige Finanzplanung
durch das Ministerium der Finanzen vorgenommene
Budgetkalkulation und die durch den Verantwortli-
chen fiir das Personalbudget vorgenommenen Hoch-
rechnungen ... erwarten” lieRen, ,,dass das dem Ressort

zur Verfligung stehende Personalbudget auch in 2009
eine Unterdeckung aufweist und auch in den nachsten
Jahren nicht auskdmmlich sein wird.“

a) Diese Stellenbesetzungssperre erging in Vollzug der
in dem Erlass auch ausdriicklich aufgefiihrten Nr. 12.1
und 12.2 des Haushaltswirtschaftsrundschreibens
2009 - HWR 2009 - des Ministeriums der Finanzen
vom 23. Dezember 2008. Nach den Vorgaben der Nr.
12.1 des HWR 2009 konnen die ,Mdglichkeiten der
Stellenplane ... nicht mehr ausgenutzt werden, wenn
aufgrund ressortinterner Hochrechnungen und Prog-
nosen zu erwarten ist, dass die Personalausgaben des
Einzelplanes bis zum Jahresabschluss 2009 Uberschrit-
ten oder das Personalbudget fir den Zeitraum der
mittelfristigen Finanzplanung nicht eingehalten wiir-
de. In diesem Fall miissen rechtzeitig Personalbewirt-
schaftungsmaBBnahmen eingeleitet werden.“ Nr. 12.2
des HWR 2009 bestimmt, dass ,Personalwirtschaft-
liche MaRBnahmen, insbesondere Neueinstellungen ..

Es ist primdr der Haushaltsgesetzgeber,
der darliber zu entscheiden hat, ob im

offentlichen Dienst ein geeigneter und besetz-

barer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.

grundsatzlich nur unter strenger Beachtung des § 5
Abs. 1 und 3 des Gesetzes lber finanzpolitische Leitli-
nien und Vorgaben vom 10.07.2003 zuldssig“ sind.

Das als Artikel 1 des Gesetzes zur Sicherung des Lan-
deshaushalts und zur Modernisierung der Landesver-
waltung(...) in Kraft getretene Gesetz tiber finanzpoliti-
sche Leitlinien und Vorgaben - FinanzpolLVG - enthalt
zwar selbst keine direkte gesetzliche Wiederbeset-
zungssperre, bildet jedoch eine geeignete Grundlage
fir einen administrativen Einstellungsstopp. Das Ge-
setz verlor entgegen der Ansicht der Beteiligten nicht
mit Ablauf des Jahres 2007 seine Wirksamkeit. Es sieht
einen Stellenabbau lediglich ,,zundchst* bis Ende 2007
vor (§ 1 FinanzpolLVG). Zum Nachweis des geplanten
Stellenabbaus hat die Landesregierung eine Personal-
bedarfsplanung aufzustellen, welche ,,im Zusammen-
hang mit der Haushaltsaufstellung regelmaRig fort-
zuschreiben” und ,dem Landtag im Zusammenhang
mit dem Entwurf des Haushaltsgesetzes zuzuleiten
und zu erlautern” ist (§ 3 Abs. 2 und 3 FinanzpolLVG).
Genau dies hat die Staatskanzlei mit ihrem Schreiben
vom 7. August 2007 an den Prasidenten des Landtages
fiir das Jahr 2012 unter Beifligen eines ,,Controlling-
berichts“ zur Umsetzung der Personalbedarfsplanung
2010 im Doppelhaushalt 2008/2009 getan. Nr. 12.1
und 12.2 des HWR 2009 konkretisieren fiir das Haus-
haltsjahr 2009 die Regelungen des § 5 Abs. 1 und 3
FinanzpolLlVG. GemaR § 5 Abs. 1 FinanzpolLVG sind
(u.a.) Stellenbesetzungen nur in den Geschaftsberei-
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chen zulassig, in denen im Vorjahr die Personalbudgets
nicht tiberschritten wurden und soweit sich ein Uber-
schreiten der Personalbudgets flr den Zeitraum der
mittelfristigen Finanzplanung nicht abzeichnet. Neu-
einstellungen sind nach Absatz 3 der Norm grundsatz-
lich nur in den Geschaftsbereichen zuldssig, in denen
die Erreichung der ressortbezogenen Stelleneinspar-
ziele laut Personalbedarfsplanung abzusehen ist.

Darliber hinaus enthalt das Gesetz uber die Feststel-
lung des Haushaltsplanes des Landes Brandenburg fiir
die Haushaltsjahre 2008 und 2009 (..) die fir einen
wirksamen administrativen Einstellungsstopp erfor-
derlichen globalen Vorgaben zur Personaleinsparung.

()

b) Die in Nr. 1.1 Satz 1 des Erlasses des MLUV verfiig-
te, die globalen Anweisungen des Haushaltsgesetzge-
bers vollziehende Stellenbesetzungssperre tragt auch
den Zielsetzungen des § 9 Abs. 2 und 3 BPersVG hin-
reichend Rechnung. Es lasst sich auch nur der Verdacht
einer Absicht, einen Jugend- und Auszubildendenver-
treter zu benachteiligen, von vornherein, d.h. anhand
objektiver Kriterien, ausschlief3en.

Das Verbot von Neueinstellungen ist absolut. Zwar
sind nach Nr. 1.1 Satz 2 des Erlasses PersonalmaRnah-
men ,ausgenommen®, auf deren Durchfiihrung der
Bedienstete einen Rechtsanspruch besitzt. Dies dirf-
te sich jedoch nicht auf Neueinstellungen beziehen, da

§ 9 Abs. 2 BPersV/G gibt keinen Anspruch

auf Schaffung von Arbeitspldtzen, sondern auf
vorrangige Besetzung eines bereits vorhandenen

freien und besetzbaren Arbeitsplatzes.

auf diese grundsatzlich kein Rechtsanspruch besteht.
Darauf kommt es jedoch letztlich nicht an. Denn Nr.
1.1 Satz 2 des Erlasses normiert — trotz seines missver-
standlichen Wortlauts - keine Ausnahme i.5.d. oben
angefiihrten personalvertretungsrechtlichen Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Da ge-
setzliche Normen, welche einem Bediensteten einen
Rechtsanspruch vermitteln, untergesetzlichen Rege-
lungen vorgehen, kann Nr. 1.1 Satz 2 des Erlasses ledig-
lich als Hinweis an die den Erlass vollziehenden Stellen
verstanden werden, die Gesetzesbindung der Verwal-
tung zu beachten. Selbst wenn man dies anders sahe,
so wiirde die ,,Ausnahme” den Zielsetzungen des § 9
Abs. 2 und 3 BPersVG hinreichend Rechnung tragen.
Denn die Priifung, ob ein ,Rechtsanspruch“ besteht,
ist nicht offen fir Wertungen.

Die Beteiligte zu 1 fiel auch nicht etwa auf Grund ihrer
damaligen Stellung als Jugend- und Auszubildenden-
vertreterin unter die ,,Ausnahme” der Nr. 1.1 Satz 2 des

Erlasses. § 9 Abs. 2 BPersVG gewahrt keinen Anspruch
auf Schaffung eines Arbeitsplatzes, sondern lediglich
auf vorrangige Besetzung eines bereits vorhandenen
freien und besetzbaren Arbeitsplatzes. (...)

Unabhangig davon ergibt die Auslegung der , Ausnah-
me“ der Nr. 1.1. Satz 2 des Erlasses, dass der Begriff des
»Rechtsanspruchs” § 9 Abs. 2 BPersVG nicht umfasst.

()

Aus dem Vorstehenden folgt zugleich, dass das LVLF
sich bei seiner Entscheidung liber die Mittelverwen-
dung an die Vorgaben des Erlasses des MLUV gehal-
ten und die Ausnahmeregelung der Nr. 1.1 des Erlas-
ses nicht auf Jugend- und Auszubildendenvertreter
erstreckt hat. Damit scheidet ein - etwaiger - auf eine
abweichende Verwaltungspraxis der Dienststelle ge-
grindeter Anspruch der Beteiligten zu 1 von vornhe-
rein aus. (...)

2. Unabhangig von dem Vorstehenden hat der Antrag
auch deshalb Erfolg, weil der Beteiligten zu 1 im maR-
geblichen Zeitpunkt des Abschlusses ihrer Berufsaus-
bildung am 31. August 2009 bzw. in den drei Monaten
zuvor kein ausbildungsadaquater Dauerarbeitsplatz
bereitgestellt werden konnte.

a) Die von dem Verwaltungsgericht angefiihrten vier
Stellen der Entgeltgruppe 9 TV-L scheiden von vornhe-
rein aus, weil sie nicht der Ausbildung der Beteiligten
zu 1 entsprechen. Der Antragsteller hat
zu Recht unter Vorlage von Ausschrei-
bungsunterlagen sowie Tatigkeitsdar-
stellungen und -bewertungen vorgetra-
gen, dass diese Sachbearbeiterstellen
dem beamtenrechtlichen gehobenen
Dienst vergleichbar sind und einen Fach-
hochschulabschluss erfordern, tiber wel-
chen die Beteiligte zu 1 nicht verfiigt.
Diesem Vorbringen haben sich die Beteiligten in der
mundlichen Anhérung angeschlossen.

Nach der in der miindlichen Anhérung geduf3erten An-
sicht der fiir Controlling und Organisation zustandi-
gen Sachbearbeiterin des Antragstellers kommen fiir
die Beteiligte zu 1 lediglich der Entgeltgruppe 5 TV-L,
ausnahmsweise auch der Entgeltgruppe 6 TV-L zuge-
ordnete Stellen in Betracht. Diese von den Beteiligten
nicht in Abrede gestellten Ansicht wird durch den mit
der Beteiligten zu 1 abgeschlossenen befristeten Ar-
beitsvertrag bestdtigt, demzufolge die Beteiligte zu
1 als Mitarbeiterin, und nicht als Sachbearbeiterin,
im Referat 51 einen Arbeitsplatz der Entgeltgruppe 5
TV-L besetze. Laut den Stellenbesetzungsplanen vom
1. Juni, 1. Juli, 1. August und 1. September 2009 sind
in den Bereichen E 5 und E 6 TV-L alle freien Vollzeit-
stellen, die keine (iber die von der Beteiligten zu 1 ab-
geschlossene Ausbildung hinausgehende fachspezifi-
sche Ausbildung voraussetzen, mit einem kw-Vermerk
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versehen. Entgegen der Ansicht der Beteiligten ist es
unerheblich, ob zumindest ein Teil dieser kw-Vermerke
urspriinglich deshalb ausgebracht wurde, weil die ent-
sprechenden Stellen an die ILB hatten ausgegliedert
werden sollen, und ob diese Ausgliederung derzeit
nicht weiter verfolgt wird. Dies gilt jedenfalls deshalb,
weil die haushaltsrechtlichen Vorgaben der Aufhe-
bung dieser Vermerke entgegenstehen. Wie bereits
ausgefiihrt, erlaubt § 13 Abs. 1 des Haushaltsgesetzes
2008/2009 die Wiederbesetzung von Stellen, die ei-
nen kw-Vermerk tragen, nur zur Erfillung der Quote
des § 71 SGB IX. Diese Vorgabe des Haushaltsgesetzge-
bers wird konkretisiert durch Nr. 24 des
HWR 2009. Fiir im Jahre 2009 freie Stel-
len, die mit einem kw-Vermerk fir 2010
oder spater versehen sind, wird dort
bestimmt, dass diese Stellen nur in der
Weise nachbesetzt werden diirfen, dass
die Realisierung des kw-Vermerks zum
vorgegebenen Zeitpunkt nicht gefdhr-
det wird. In Umsetzung des HWR 2009
sieht der Erlass des MLUV zur Haushalts-
durchfihrung 2009 unter Nr. 2 vor, dass fiir kw-Stel-
len, deren Wegfall zum festgelegten Zeitpunkt nicht
sichergestellt ist, die jeweils nachsten freiwerdenden
entsprechenden Stellen heranzuziehen sind; sie ,dur-
fen daher nicht wieder besetzt werden.” (...)

b) Der Einwand der Beteiligten, dass im Bereich des
Antragstellers die haushaltsrechtliche Einordnung im
Stellenplan von der tatsachlichen Besetzung des Ar-
beitsplatzes haufig abweiche, greift nicht durch. Er
flhrt nicht dazu, dass die von dem Verwaltungsge-
richt angefiihrten oder etwaige weitere freie Vollzeit-
stellen, die in den Stellenplanen der Entgeltgruppe 9
oder hoher zugeordnet wurden, als Arbeitsplatz fir die
Beteiligte zu 1 in Betracht kamen. Ebenso wenig sind
Stellen, die eine anderweitige sonstige Qualifikation
als diejenige, uber welche die Beteiligte zu 1 verfiigt,
zu Gunsten ihrer (unbefristeten) Weiterbeschaftigung
Lumzuwidmen®.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ist ein freier Arbeitsplatz nicht deswegen vor-
handen, weil eine freie Stelle ohne Verstof gegen das
Haushaltsrecht mit dem Jugend- und Auszubilden-
denvertreter besetzt werden konnte. In Ermangelung
entsprechender haushaltsrechtlicher Vorgaben ist die
Dienststelle nicht gezwungen, auf ihr zu Gebote ste-
henden freien Stellen Arbeitsplatze zu schaffen, die
auf die Qualifikation von Jugend- und Auszubildenden-
vertretern zugeschnitten sind, die ihre Weiterbeschaf-

tigung geltend machen. Auf der Ebene der Entschei-
dung liber die Mittelverwendung beschrankt sich die
Wirkung von § 9 BPersVG auf eine Missbrauchskontrol-
le: Die Weiterbeschaftigung ist ausnahmsweise dann
zumutbar, wenn die Entscheidung uber die Zweckbe-
stimmung der Mittelverwendung erkennbar das Ziel
verfolgte, die weitere Beschaftigung des Jugend- und
Auszubildendenvertreters zu verhindern. Die Entschei-
dung darlber, ob freie Stellen Uberhaupt in Anspruch
genommen werden sollen und welche fachlichen An-
forderungen gegebenenfalls zu stellen sind, ist als
Wahrnehmung einer typischen Arbeitgeberfunktion

Ob freie Stellen liberhaupt in Anspruch
genommen werden sollen und welche

fachlichen Anforderungen ggf. zu stellen sind,

ist als typische Arbeitgeberentscheidung

gerichtlich lediglich auf Willktir iiberpriifbar.

von den Verwaltungsgerichten nicht auf Richtigkeit
oder auch nur Plausibilitat, sondern lediglich auf Will-
kiir hin zu Gberprufen. Anders verhalt es sich, wenn
die bei dem offentlichen Arbeitgeber zustandige Stel-
le entschieden hat, zur Erfillung der der Dienststelle
Ubertragenen Aufgaben mit den ihr zugewiesenen
Mitteln Arbeitsplatze zu schaffen, die der Qualifika-
tion des Jugendvertreters entsprechen. Auf dieser
zweiten Entscheidungsebene, namlich der Stellenbe-
setzung, kommt der in § 9 BPersVG normierte qualifi-
zierte Diskriminierungsschutz zum Tragen. In diesem
Fall ist die Stelle vorrangig mit dem Mitglied der Ju-
gend- und Auszubildendenvertretung zu besetzen, es
sei denn die Weiterbeschaftigung ist aus gewichtigen
Griinden ausnahmsweise unzumutbar.

Nach diesen Grundsatzen waren freie Vollzeitstellen
der Entgeltgruppen 9 TV-L und héher oder Stellen,
welche eine Uber die von der Beteiligten zu 1 abge-
schlossene Ausbildung hinausgehende Ausbildung vo-
raussetzen, nicht vorrangig mit der Beteiligten zu 1 zu
besetzen. (...)

Hieraus folgt zugleich, dass die Entscheidung auf der
ersten Ebene der Mittelverwendung willkirfrei war, da
nicht einmal andeutungsweise das Ziel verfolgt wur-
de, die Weiterbeschaftigung der Beteiligten zu 1 zu
verhindern.

@ Download Vollversion
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Ubernahme von Auszubildenden in ein unbefristetes
Dauerarbeitsverhaltnis bei vom Haushaltsgesetzgeber

verhangtem Einstellungsstopp

1. Wird ein Feststellungsantrag nach § 9 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 BPersVG gestellt, aber nicht schon vor Begriin-
dung eines Arbeitsverhiltnisses nach § 9 Abs. 2 BPers-
VG rechtskraftig entschieden, so kann er angesichts
seiner vorbeugenden Zielsetzung nicht aufrechterhal-
ten werden. Vielmehr wandelt er sich in einen Auflo-
sungsantrag nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BPersVG um,
ohne dass es insoweit einer formlichen Antragsande-
rung bedarf.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses
dann unzumutbar, wenn der Arbeitgeber dem Jugend-
vertreter zum Zeitpunkt der Beendigung der Berufs-
ausbildung keinen auf Dauer angelegten Arbeitsplatz
bereitstellen kann, der dessen Ausbildung entspricht
und ihn sowohl hinsichtlich der rechtlichen Ausgestal-
tung des Arbeitsverhiltnisses als auch der Vergiitung
und der beruflichen Entwicklungsmoglichkeiten ei-
nem Beschiftigten gleichstellt, der vom Arbeitgeber
fiir eine vergleichbare Tatigkeit ausgewahlt und ein-
gestellt worden ist. Dabei kommt es fiir die Frage, ob
ein ausbildungsadédquater Dauerarbeitsplatz fiir den
Jugendvertreter zur Verfiigung steht, allein auf den
Bereich der Ausbildungsdienststelle an.

3. Dariiber, ob in der Ausbildungsdienststelle ein ge-
eigneter und besetzbarer Arbeitsplatz zur Verfiigung
steht, hat primar der Haushaltsgesetzgeber zu ent-
scheiden. Ein vom Haushaltsgesetzgeber fiir alle frei-
en und frei werdenden Stellen ausgesprochenes Ver-
bot der Wiederbesetzung ist als normative Regelung
von der Verwaltung einzuhalten.

4. Ein vom Haushaltsgesetzgeber fiir alle freien oder
frei werdenden Stellen ausgesprochenes Verbot der
Wiederbesetzung ist - auch im kommunalen Bereich,
in welchen die Vertretungskorperschaft die Stellung
des Haushaltsgesetzgebers hat und der Oberbiirger-
meister die Rechte und Pflichten der kommunalen
Korperschaft als Arbeitgeber ausiibt - als normative
Regelung von der Verwaltung einzuhalten. Eine Stel-
le, die einer solchen Sperre unterliegt, kann dem Ju-
gendvertreter daher nicht iibertragen werden.

5. Es besteht keine Verpflichtung des offentlichen
Arbeitgebers, auf ihm zu Gebote stehenden freien
Stellen Arbeitsplatze zu schaffen, die auf die Quali-
fikation der Jugend- und Auszubildendenvertretung
zugeschnitten sind, die ihre Weiterbeschiftigung gel-
tend machen. Vielmehr ist die Entscheidung dariiber,
ob freie Stellen iiberhaupt in Anspruch genommen
werden sollen und welche fachlichen Anforderungen
ggf. zu stellen sind, als Wahrnehmung einer typischen
Arbeitgeberfunktion von den Verwaltungsgerichten
nicht auf ihre Richtigkeit oder auch nur Plausibilitat
zu iiberpriifen. Auch ist der 6ffentliche Arbeitgeber

nicht verpflichtet, Stellenanteile zu vollen Arbeits-
platzen zusammenzufiihren, die auf die Qualifikation
des Jugendvertreters zugeschnitten sind. Vor Will-
kiir ist der Jugendvertreter dennoch geschiitzt. Seine
Weiterbeschaftigung ist ausnahmsweise zumutbar,
wenn die Entscheidung der Dienststelle iiber die Ver-
wendung freier Stellen erkennbar das Ziel verfolgte,
seine Anstellung zu verhindern.

(Orientierungssatze)

VG Karlsruhe, Beschluss v. 19.11.2010
-PL12K1468/10 -

Aus den Griinden

Der Antrag ist zulassig und begriindet. Das Arbeitsver-
haltnis der weiteren Beteiligten zu 1 mit der Antrag-
stellerin ist aufzulosen.

Das Auflosungsbegehren der Antragstellerin richtet
sich nach § 9 BPersVG. Dessen entsprechende Anwen-
dung in den Landern bestimmt § 107 Satz 2 BPersVG,
wonach § 9 BPersVG unmittelbar fiir die Lander gilt.

Der Anwendungsbereich des § 9 BPersVG ist eréffnet.
Die weitere Beteiligte zu 1 gehort zu dem in § 9 Abs. 1
BPersVG bezeichneten Personenkreis. Als Auszubil-
dende in dem staatlich anerkannten Ausbildungsberuf
Verwaltungsfachangestellte stand sie in einem Berufs-
ausbildungsverhaltnis nach dem Berufsbildungsgesetz
(vgl. den Berufsausbildungsvertrag vom 30.1.2007).
Dieses Berufsausbildungsverhaltnis endete mit dem
Bestehen der Priifung am 8.7. 2010. Zu diesem Zeit-
punkt war die weitere Beteiligte zu 1 Mitglied der Ju-
gend- und Auszubildendenvertretung. Sie hat inner-
halb der letzten drei Monate vor Ausbildungsende,
namlich mit Schreiben vom 12.5.2010 bei der Antrag-
stellerin die Ubernahme in ein unbefristetes Vollzeitar-
beitsverhaltnis gemaR § 9 BPersVG beantragt.

Gemall § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BPersVG kann der Ar-
beitgeber spatestens bis zum Ablauf von zwei Wochen
nach Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnis-
ses beim Verwaltungsgericht beantragen, das bereits
nach § 9 Abs. 2 BPersVG begriindete Arbeitsverhaltnis
aufzuldsen. Einen solchen Antrag hat die Antragstelle-
rin wirksam gestellt. Zwar hat sie bereits am 24.6.2010
- und damit vor Beendigung des Ausbildungsverhalt-
nisses — beim Verwaltungsgericht zundchst die Fest-
stellung begehrt, dass ein Arbeitsverhaltnis mit der
weiteren Beteiligten zu 1 im Anschluss an deren Aus-
bildung nicht begriindet werde. Wird ein solcher Fest-
stellungsantrag nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BPersVG
gestellt, aber nicht schon vor Begriindung eines Ar-
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beitsverhaltnisses nach § 9 Abs. 2 BPersVG rechtskraf-
tig entschieden, so kann er angesichts seiner vorbeu-
genden Zielsetzung nicht aufrechterhalten werden.
Vielmehr wandelt er sich in einen Auflosungsantrag
nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BPersVG um, ohne dass
es insoweit einer formlichen Antragsdanderung bedarf.

Der Auflésungsantrag nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
BPersVG ist begriindet, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Arbeitgeber unter Beriicksichtigung
aller Umstande die Weiterbeschaftigung nicht zuge-
mutet werden kann. Diese Voraussetzungen sind hier
gegeben.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
dann unzumutbar, wenn der Arbeitgeber dem Ju-
gendvertreter zum Zeitpunkt der Beendigung der Be-
rufsausbildung (hier: 8.7.2010) keinen auf Dauer an-
gelegten Arbeitsplatz bereitstellen kann, der dessen
Ausbildung entspricht und ihn sowohl hinsichtlich der
rechtlichen Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses als
auch der Verglitung und der beruflichen Entwicklungs-
moglichkeiten einem Beschaftigten gleichstellt, der
vom Arbeitgeber fir eine vergleichbare Tatigkeit aus-
gewahlt und eingestellt worden ist. Dabei kommt es
fir die Frage, ob ein ausbildungsadaqua-
ter Dauerarbeitsplatz fiir den Jugendver-
treter zur Verfiigung steht, allein auf den
Bereich der Ausbildungsdienststelle an.

Allerdings ist es — entgegen der Auffas-
sung der Antragstellerin - flir die Anwen-
dung des § 9 Abs.2 BPersVG unerheblich,
ob sich die weitere Beteiligte zu 1 wah-
rend ihrer Amtszeit als (nachgeriickte)
Jugend- und Auszubildendenvertreterin konkret fir
Belange der Auszubildenden eingesetzt hat, da die
Vorschrift nach ihrem Schutzzweck bereits der Gefahr
einer Benachteiligung eines Mitglieds der Jugend- und
Auszubildendenvertretung entgegenwirken und zu-
gleich der Kontinuitat der Gremienarbeit dienen soll.
Zum maligeblichen Zeitpunkt der Beendigung der
Ausbildung am 8.7.2010 stand bei der Antragstellerin
jedoch ein ausbildungsadaquater, gesicherter Dauer-
arbeitsplatz fiir die weitere Beteiligte zu 1 nicht zur
Verfligung. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Dartiber, ob in der Ausbildungsdienststelle ein geeigne-
ter und besetzbarer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht,
hat primar der Haushaltsgesetzgeber zu entscheiden.
Ein vom Haushaltsgesetzgeber fiir alle freien und frei
werdenden Stellen ausgesprochenes Verbot der Wie-
derbesetzung ist als normative Regelung von der Ver-
waltung einzuhalten. Im vorliegenden Sachverhalt hat
der Gemeinderat der Antragstellerin mit Beschluss
vom 14.12.2009 entschieden, die vier bei der Gemein-
de beschaftigten Auszubildenden nach erfolgreichem
Abschluss der Prifung wahlweise entweder fir drei

Monate in Vollzeit oder fiir sechs Monate in Teilzeit
befristet zu ilbernehmen. Dies bedeutet - anders aus-
gedriickt - dass keiner der vier bei der Antragstellerin
beschaftigten Auszubildenden nach Ausbildungsende
in eine unbefristete Vollzeitstelle Gbernommen wer-
den durfte. An diese verbindliche MaRgabe des fiir den
Gemeindehaushalt zustandigen Vertretungsorgans
der Antragstellerin (§ 81 GemOi.V.m. §§ 1 ff. GemHVO)
ist die Verwaltung beim Haushaltsvollzug gebunden.

Ohne Erfolg beruft sich die weitere Beteiligte zu 1 in
diesem Zusammenhang auf den Beschluss des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 13.3.1989 — 6 P 22.85 -; juris.
Dem dortigen Sachverhalt lag die Konstellation zu-
grunde, dass der Senat der Stadtgemeinde Bremen (=
Verwaltung) einen allgemeinen Einstellungsstopp be-
schlossen hatte, ohne dass dieser Umstand in dem von
der Biirgerschaft (= Haushaltsgesetzgeber) beschlos-
senen Haushaltsplan (Stellenplan) seinen Niederschlag
gefunden hatte. In Anbetracht dieser tatsachlichen
und rechtlichen Situation ist das Bundesverwaltungs-
gericht — mit den Vorinstanzen - zu der Auffassung
gelangt, dass sich die Antragstellerin (Stadtgemein-
de Bremen) auf einen solchen Einstellungsstopp, den
das die Arbeitgeberfunktion auslibende Verwaltungs-
organ selbst geschaffen hat, nicht berufen kann, weil

BeschliefSst der Gemeinderat als das ftir

den Haushalt zustdndige Satzungsorgan, die liber
Bedarf eingestellten Auszubildenden nicht in ein
unbefristetes Dauerarbeitsverhdiltnis zu libernehmen,
hat die Verwaltung dem zu entsprechen.

sich dann dieses Verwaltungsorgan - entgegen der
Zweckbestimmung des § 9 BPersVG - hinsichtlich der
Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung eines Mit-
glieds der Jugend- und Auszubildendenvertretung auf
ein von ihm selbst beschlossenes Einstellungshinder-
nis berufen konnte.

Eine damit vergleichbare Sachverhaltskonstellation ist
im vorliegenden Zusammenhang jedoch nicht gege-
ben. Vielmehr hat hier das fiir den Haushalt zustandi-
ge Satzungsorgan (Gemeinderat) beschlossen, die Giber
den Bedarf eingestellten Auszubildenden nach Ausbil-
dungsende nicht in ein unbefristetes Dauerarbeitsver-
haltnis zu Gbernehmen. Diese MafRgabe hatte die Ver-
waltung der Gemeinde ... zu befolgen und es ist auch
kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich, dass sie sich in der
Folgezeit nicht an diese verbindliche Vorgabe gehalten
hatte. Diese rechtliche Beurteilung entspricht der in-
zwischen auch fiir den kommunalen Bereich ergange-
nen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts.
Im Beschluss vom 30.5.2007 - 6 PB 1.07 —; juris, hat
das Bundesverwaltungsgericht unter Bezugnahme auf
friihere Rechtsprechung den bereits oben wiedergege-
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benen Grundsatz bestatigt, dass die Entscheidung da-
riiber, ob in der Ausbildungsdienststelle ein geeigneter
und besetzbarer Arbeitsplatz zur Verfligung steht, pri-
mar der Haushaltsgesetzgeber zu treffen hat. Weiter
hat das Bundesverwaltungsgericht ausgefiihrt:

»Ein vom Haushaltsgesetzgeber fur alle freien oder frei
werdenden Stellen ausgesprochenes Verbot der Wie-
derbesetzung ist — auch im kommunalen Bereich, in
welchen die Vertretungskorperschaft die Stellung des
Haushaltsgesetzgebers hat und der Oberbiirgermeis-
ter die Rechte und Pflichten der kommunalen Korper-
schaft als Arbeitgeber ausiibt - als normative Rege-
lung von der Verwaltung einzuhalten. Eine Stelle, die
einer solchen Sperre unterliegt, kann dem Jugendver-
treter daher nicht tibertragen werden.”

Danach war - wie schon oben ausgefiihrt wurde - die
Verwaltung der Antragstellerin an das vom Gemein-
derat als ,Haushaltsgesetzgeber” ausgesprochene
Verbot der Ubernahme von Auszubildenden in ein un-
befristetes Dauerarbeitsverhaltnis gebunden. Fir die
rechtliche Beurteilung unerheblich ist damit auch das
- von der Antragstellerin bestrittene -Vorbringen der
weiteren Beteiligten zu 1, der Blirgermeister der An-
tragstellerin habe im Marz 2010 ihrer Vorgangerin im
Amt der Jugend- und Auszubildendenvertreterin - al-
lerdings erfolglos - eine TV6D 8-Stelle angeboten. Ab-
gesehen davon, dass der Blrgermeister damit gegen
die verbindliche Vorgabe des Gemeinderats in dessen
Beschluss vom 17.12.2009 zuwider gehandelt hatte,
kann aus diesem Sachverhalt - sein Vorliegen unter-
stellt - nicht hergeleitet werden, der Antragstellerin
sei eine Weiterbeschaftigung schon deswegen zuzu-
muten. Dies ware nur dann unter Umstanden denkbar,
wenn die Antragstellerin innerhalb des Drei-Monats-
Zeitraums des § 9 Abs. 2 BPersVG vor dem vereinbarten
Ausbildungsende tatsdchlich eine Stellenbesetzung
vorgenommen hatte, statt diese (ausbildungsadaqua-
te) Stelle fiir einen nach § 9 BPersVG geschiitzten Aus-
zubildenden freizuhalten.

Bei dieser Sachlage bedurfte es keiner Priifung mehr,
ob bei der Ausbildungsdienststelle zum mafRgeblichen
Zeitpunkt des Ausbildungsendes (8.7.2010) ein auf
Dauer angelegter, ausbildungsadaquater Arbeitsplatz
zur Verfuigung stand. Die beschlieBende Kammer be-
merkt lediglich obiter dictum, dass auch nach dem Er-
gebnis der mundlichen Verhandlung nicht erkennbar
geworden ist, inwieweit ein solcher Sachverhalt vor-
gelegen haben konnte. Vielmehr hat die Antragstelle-
rin zu dem Vorbringen der weiteren Beteiligten zu 1
im Einzelnen plausibel dargetan, dass frei gewordene
Arbeitskapazitaten auf andere Mitarbeiter verteilt,
bzw. frei gewordene Stellen nicht wiederbesetzt wor-
den sind. Soweit die weitere Beteiligte zu 1 wahrend
des gerichtlichen Verfahrens und in der miindlichen
Verhandlung weitere, vermeintlich freie und mit ihrer
Person besetzbare Arbeitsplatze geltend gemacht hat,

handelt es sich dabei entweder um nicht ausbildungs-
adaquate Stellen (etwa Beamtenstellen; § 9 BPersVG
betrifft indes lediglich Angestelltenstellen; vgl. BVer-
wG, Beschl. v. 1.11.2005, a.a.0.) oder um Arbeitsplatze,
die zum hier mallgeblichen Zeitpunkt noch mit Stel-
leninhabern besetzt waren und erst zu einem spateren
Zeitpunkt moglicherweise - vorbehaltlich einer Stel-
leneinsparung — wieder besetzt werden kdnnen oder
um - hier nicht relevante — Arbeitsplatze auBerhalb der
Ausbildungsdienststelle. Nach der jiingeren Rechtspre-
chung des BVerwG besteht keine Verpflichtung des of-
fentlichen Arbeitgebers, auf ihm zu Gebote stehenden
freien Stellen Arbeitsplatze zu schaffen, die auf die
Quialifikation der Jugend- und Auszubildendenvertre-
tung zugeschnitten sind, die ihre Weiterbeschaftigung
geltend machen. Vielmehr ist die Entscheidung dari-
ber, ob freie Stellen tiberhaupt in Anspruch genommen
werden sollen und welche fachlichen Anforderungen
ggf. zu stellen sind, als Wahrnehmung einer typischen
Arbeitgeberfunktion von den Verwaltungsgerichten
nicht auf ihre Richtigkeit oder auch nur Plausibilitat zu
Uberpriifen. Auch ist der &ffentliche Arbeitgeber nicht
verpflichtet, Stellenanteile zu vollen Arbeitsplatzen
zusammenzufiihren, die auf die Qualifikation des Ju-
gendvertreters zugeschnitten sind. Auf dieser Ebene
der Entscheidungsfindung beschrankt sich die Wir-
kung von § 9 BPersVG auf eine Missbrauchskontrolle.
Vor Willkir ist der Jugendvertreter dennoch geschitzt.
Seine Weiterbeschaftigung ist ausnahmsweise zumut-
bar, wenn die Entscheidung der Dienststelle Uber die
Verwendung freier Stellen erkennbar das Ziel verfolg-
te, seine Anstellung zu verhindern.

Fiir eine solche Annahme gibt der vorliegende Sach-
verhalt nichts her. Bereits die Tatsache, dass nach dem
Gemeinderatsbeschluss vom 14.12.2009 eine Uber-
nahme aller vier Auszubildenden in ein Dauerarbeits-
verhaltnis nach Abschluss der Ausbildung ausgeschlos-
sen wird, deutet unmittelbar auf das Fehlen einer
Benachteiligungsabsicht zu Lasten der weiteren Betei-
ligten zu 1 hin. Auch sonst ist nichts dafir ersichtlich,
dass die Antragstellerin mit der Verweigerung der Wei-
terbeschaftigung der weiteren Beteiligten zu 1 das Ziel
verfolgt haben kdnnte, wegen deren Betatigung als Ju-
gend- und Auszubildendenvertreterin eine Anstellung
in einem Dauerarbeitsverhaltnis zu verhindern.

@ Download Vollversion

Anmerkung

Die Vielzahl der Entscheidungen zu § 9 BPersVG macht
deutlich, wie gegensatzlich die Interessen von Jugend-
lichen einerseits und Arbeitgebern andererseits dann
sind, wenn es um die Ubernahme eines Mitglieds der
Jugend- und Auszubildendenvertretung bzw. der Per-
sonalvertretung nach Ende des Berufsausbildungsver-
haltnisses geht. Die sehr hohe Zahl verwaltungsge-
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richtlicher Verfahren kann nicht tberraschen, wenn
man bedenkt, dass die betreffenden Jugendlichen ein
hohes Interesse an einer Weiterbeschaftigung haben,
wahrend den Arbeitgebern sehr oft kein ausbildungs-
adaquater Arbeitsplatz zur Verfiigung steht, weil in
Zeiten knapper Kassen der Haushaltsgesetzgeber das
Sagen hat.

Im vorliegenden Fall hatte die Vertretungskorper-
schaft einer Gemeinde, der die Stellung als Haushalts-
gesetzgeber zukommt, fiir alle freien oder freiwerden-
den Stellen eine Wiederbesetzungssperre verhangt. An
diese Wiederbesetzungssperre war der Oberbirger-
meister, der die Rechte und Pflichten der kommunalen
Korperschaft als Arbeitgeber ausiibt, gebunden; denn
hierbei handelt es sich um eine normative Regelung,
die von der Verwaltung einzuhalten ist. Dem Arbeitge-
ber stand also zum Zeitpunkt der Beendigung der Be-
rufsausbildung kein auf Dauer angelegter Arbeitsplatz
zur Verfugung, der der Ausbildung des betreffenden

Konsequenzen fiir die Praxis

arbeitsplatz, der seiner Ausbildung entspricht.

Oberbiirgermeister gebunden ist.

sprechen.

Mitglieds der Jugend- und Auszubildendenvertretung
entsprach. Dies ware nur dann der Fall gewesen, wenn
der Arbeitgeber Uber eine Stelle hatte verfligen kon-
nen, die den Betreffenden , sowohl hinsichtlich der
rechtlichen Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses
als auch der Vergiitung und der beruflichen Entwick-
lungsmoglichkeiten einem Beschaftigten gleichstellt,
der vom Arbeitgeber fiir eine vergleichbare Tatigkeit
ausgewahlt und eingestellt worden ist*.

Das VG Karlsruhe stellt zudem zutreffend fest, dass
ein Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, auf freien Stellen
solche Arbeitsplatze zu schaffen, ,die auf die Qualifi-
kation der Mitglieder einer Jugend- und Auszubilden-
denvertretung zugeschnitten sind“. Es handelt sich um
eine typische Arbeitgeberfunktion, dariiber zu ent-
scheiden, ob eine freie Stelle liberhaupt besetzt wer-
den soll und welche fachlichen Anforderungen fiir eine
solche Stelle in Betracht kommen.

1. Grundsatzlich hat ein Mitglied der Jugend- und Auszubildenden-
vertretung bzw. Personalvertretung nach Beendigung der Berufs-
ausbildung einen Anspruch auf Beschaftigung auf einem Dauer-

2. Dem kann der Arbeitgeber nur dann wirksam entgegentreten,
wenn ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses u. a. deshalb
unzumutbar ist, weil der Haushaltsgesetzgeber — im kommunalen
Bereich die Vertretungskorperschaft — eine Wiederbesetzungssperre
verhdngt hat, an die der fiir die Kommune als Arbeitgeber handelnde

3. Ein Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, auf freien Stellen Arbeits-
platze einzurichten, die der Qualifikation des Mitglieds der Jugend-
und Auszubildendenvertretung bzw. der Personalvertretung ent-

Wenn das Gericht in diesem Zusammenhang feststellt,
dass Jugendvertreter dennoch einem willkiirlichen
Handeln eines Arbeitgebers insoweit nicht ausge-
setzt seien, als eine Weiterbeschaftigung ausnahms-
weise dann zumutbar sei, ,wenn die Entscheidung
der Dienststelle iiber die Verwendung freier Stellen
erkennbar das Ziel verfolgt, seine Anstellung zu ver-
hindern®, dann ist Folgendes kritisch anzumerken: Der
Schutzzweck von § 9 BPersVG besteht darin, nicht nur
die Kontinuitat der Vertretungsorgane und ihre Funk-
tionsfahigkeit zu gewahrleisten (BVerwG v. 1.11.2005,
BVerwGE 124, 292), sondern auch die Jugendlichen
davor zu schiitzen, dass sie wegen ihrer Tatigkeit in
dem Vertretungsorgan nicht in ein Dauerarbeitsver-
haltnis Gbernommen werden. AuBerdem soll der Ein-
zelne davor bewahrt werden, bei fehlender Bereit-
schaft des Arbeitgebers zur Ubernahme nachweisen
zu missen, dass die Mitgliedschaft in der Jugend- und
Auszubildendenvertretung das alleinige Motiv fiir die
Nichtiibernahmebereitschaft ist. Deshalb ist im Zu-
sammenhang mit der vor-
erwahnten Fallkonstellati-
on zu fragen, wie es einem
Jugendlichen gelingen soll,
nachzuweisen bzw. zumin-
dest Anhaltspunkte dafir
zu liefern, dass der Arbeit-
geber tatsdchlich das Ziel
verfolgt, die Anstellung zu
verhindern. Der in diesem
Zusammenhang vom Ge-
richt verwendete Begriff
erkennbar“ macht die
Hilflosigkeit der Argumen-
tation insoweit mehr als
deutlich, als sich der Ar-
beitgeber bei seiner Vor-
gehensweise, freie Stellen
nicht mit einem Mitglied
der Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung zu besetzen, schon aduRerst frag-
wiirdig verhalten muss. Dies ist aber kaum vorstellbar,
also unwahrscheinlich.

Anzumerken bleibt: Der Weiterbeschaftigungsan-
spruch eines Mitglieds der Jugend- und Auszubilden-
denvertretung bzw. der Personalvertretung kann sich
grundsatzlich nur auf den Bereich der Ausbildungs-
dienststelle selbst beziehen. Ausnahmsweise aber ist
bei Stufenvertretungen dieser Bereich auf alle einer
Mittelbehoérde bzw. obersten Dienstbehérde nach-
geordneten Dienststellen deshalb erweitert, weil die
Kontinuitat der Gremienarbeit - also der Jugend- und
Auszubildendenstufenvertretungen (Bezirks-Jugend-
und Auszubildendenvertretung, Haupt-Jugend- und
Auszubildendenvertretung) - geschiitzt werden soll
(BVerwG v. 19.1.2009, ZfPR online 4/2009, S. 2).

Dr. W. lIbertz, Bonn
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Rechtsprechung in Leitsatzen

Weiterbeschaftigungsanspruch

Weiterbeschiftigung eines JAV-Vertreters/Vorgaben
im Stellenplan zur Besetzung aus Personaliiberhang
Die Zuweisung von Stellen im Bereich der Bundesbank
erfolgt fiir die Hauptverwaltungen und die Filialen
durch einen Einstufungskatalog des Zentralbereichs C.
Die Anmerkung im Einstufungskatalog ist zu be-
achten, nach der eine Stelle nur aus dem Personaliiber-
hang zu besetzen ist.
Die Vorgabe des Arbeitgebers zum Stellenplan ist
im Hinblick auf die gerichtliche Uberprifung nur auf
eine Missbrauchskontrolle beschrankt.
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.6.2010
- 62 PV 6.09 -

Weiterbeschiftigungsanspruch eines JAV-Vertreters
durch Zusammenfassung von Stellenresten

Ein offentliche Arbeitgeber ist, wenn er bei der Stel-
lenbewirtschaftung keinen Vorgaben des Haushalts-
gesetzgebers in Bezug auf die berufliche Qualifikation
und Fachrichtung unterliegt, nicht durch § 9 Sachs-
PersVG gezwungen, auf verfiigbaren Stellen Arbeits-
platze zu schaffen, die auf die Qualifikation des seine
Weiterbeschaftigung begehrenden Jugendvertreters
zugeschnitten sind. Dies gilt unabhangig davon, ob
haushaltsrechtlich eine ,ganze“ Stelle zur Verfligung
steht oder eine solche Stelle erst aus ,Stellenresten”
oder ,Stellenanteilen” zusammenzufiigen ist.
(Orientierungssatze)

OVG Sachsen, Beschluss v. 27.4.2010 - PL9 A 240/09 -

Weiterbeschiftigungsanspruch eines JAV-Vertreters
bei fehlender Planstelle

Unverzichtbare Voraussetzung dafiir, dass der Arbeit-
geber seiner Weiterbeschaftigungspflicht nachkom-
men kann, ist, dass entsprechende Arbeitsplatze zur
Verfligung stehen und keine gesetzlichen und person-
lichen Hindernisse bestehen, die die Weiterbeschaf-
tigung unzumutbar erscheinen lassen; dabei ist die
Weiterbeschaftigungspflicht des &ffentlichen Arbeit-
gebers nicht notwendig an das Vorhandensein einer
freien Planstelle gebunden, vielmehr ist entscheidend,
ob bei Abschluss der Ausbildung im Bereich der Ausbil-
dungsdienststelle ein ausbildungsadaquater, auf Dau-
er angelegter und gesicherter Arbeitsplatz zur Verfu-
gung steht.

(Orientierungssatze)

VG Koln, Beschluss v. 24.9.2010 - 33 K 4117/10.PVB -

Auflosung des Arbeitsverhiltnisses einer JAV-Vertre-
terin bei Schwangerschaft nach Beendigung des Aus-
bildungsverhiltnisses

Fiir die Feststellung der Unzumutbarkeit einer Weiter-
beschaftigung im Sinne des § 78 a Abs. 4 BetrVG ist auf
den Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbildungs-

verhaltnisses, nicht auf den Zeitpunkt der Entschei-
dung durch das Arbeitsgericht abzustellen.

Wird eine Jugend- und Auszubildendenvertrete-
rin nach Beendigung des Ausbildungsverhaltnisses
schwanger, kann sie sich in einem Verfahren nach
§ 78 a Abs. 4 BetrVG nicht auf § 9 MuSchG berufen.
(Orientierungssatze)

LAG Hamm, Beschluss v. 14.1.2011
- 10 TaBV 58/10 - (n.rkr.)

Entscheidungsmdéglichkeiten der Verwaltungsgerich-
te bei § 9 Abs. BPersVG/Weiterbeschiftigung eines
JAV-Ersatzmitglieds

Die Entscheidungsmoglichkeiten der Verwaltungsge-
richte sind nicht auf die in § 9 Abs. 4 BPersVG vorgege-
benen prozessualen Alternativen beschrankt.

Der gelegentliche Eintritt als Ersatzmitglied [6st
den Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 7 Abs. 3
und 4 LPVG NW grundsatzlich nicht aus.
(Orientierungssatze)

VG Koln, Beschluss v. 20.10.2010 - 34 K 3954/10.PVL -

Zeitpunkt der Geltendmachung des Weiterbeschifti-
gungsverlangens eines JAV-Vertreters
Ein Weiterbeschaftigungsverlangen des Jugend- und
Auszubildendenvertreters nach § 9 Abs. 2 BPersVG ist
unwirksam, wenn es vor Anlauf der dort normierten
Dreimonatsfrist geltend gemacht wird.

Die Verlangerung der Frist in § 5 Abs. 1 BBiG alte
Fassung (jetzt § 12 Abs. 1 BBiG) auf sechs Monate hat
darauf keine Auswirkungen.

VG Meiningen, Beschluss v. 9.2.2011
-3 P 50020/10 Me - (n.rkr.)

Anspruch ehemaliger Ersatzmitglieder der JAV auf
Weiterbeschaftigung bei nur kurzzeitiger Vertretung
Fiir Antrage ehemaliger Ersatzmitglieder der Jugend-
und Auszubildendenvertretung 6ffentlicher Arbeitge-
ber auf Beschaftigung unter Berufung auf § 9 BPersVG
sind die Gerichte fiir Arbeitssachen im Urteilsverfah-
ren rechtswegzustandig.

Bei einem Streit um das Vorliegen der Vorausset-
zungen eines Ubernahmeanspruches nach § 9 BPersVG
richtet sich nach Beendigung des Ausbildungsverhalt-
nisses der Beschaftigungsanspruch eines Mitglieds
der Jugend- und Auszubildendenvertretung nach den
kiindigungsschutzrechtlichen Grundsdtzen des all-
gemeinen Weiterbeschaftigungsanspruches entspre-
chend.

Ein allgemeiner Weiterbeschaftigungsanspruch
besteht bei Streit um das Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 9 BPersVG dann, wenn entweder diese of-
fensichtlich gegeben sind oder eine stattgebende er-
stinstanzliche verwaltungsgerichtliche Entscheidung
vorliegt. Auf die Erfolgsaussichten eines Antrages nach
§ 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BPersVG kommt es nicht an.
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Eine nicht rechtskraftige erstinstanzliche verwal-
tungsgerichtliche Entscheidung, die das Nichtbe-
stehen eines Arbeitsverhaltnisses nach § 9 BPersvVG
feststellt, steht einem allgemeinen Weiterbeschafti-
gungsanspruch nicht entgegen, wenn sie auf der rest-
riktiven, dem BAG widersprechenden Rechtsprechung
des BVerwG fiir den Fall kurzzeitig vorlibergehend
nachgeriickter Ersatzmitglieder beruht. Dies gilt solan-
ge, wie das BAG und das BVerwG ihre Rechtsprechung
nicht harmonisieren.

Der Schutz des § 9 BPersVG gilt auch fiir ein nur ein-
malig kurzzeitig vorlibergehend nachgeriicktes Ersatz-
mitglied. Dies sogar dann, wenn der Vorsitzende der
JAV ein voriibergehend nachgeriicktes Ersatzmitglied
in nicht rechtsmissbrauchlicher Weise nur einmalig mit
der Teilnahme an ganztagigen Vorstellungsgesprachen
von Bewerbern auf Ausbildungspldtze beauftragt hat.
ArbG Berlin, Urteil v. 28.7.2010 - 56 Ga 9404/10 -

Beschlussverfahren

Rechtsanwaltskosten eines JAV-Vertreters im perso-
nalvertretungsrechtlichen Beschlussverfahren

Ein Jugend- und Auszubildendenvertreter, der in einem
personalvertretungsrechtlichen  Beschlussverfahren
nach § 58 Abs. 4 NPersVG in einer héheren Instanz ob-
siegt, hat gegen die Dienststelle keinen Anspruch auf
Erstattung der ihm entstandenen Rechtsanwaltskos-
ten.

OVG Niedersachsen, Beschluss v. 8.6.2011

- 18 LP 14/09 - (n.rkr.)

Arbeitsvertragsrecht

Unzuldssigkeit eines ,,Anlernvertrags“/Zustandekom-
men eines faktischen Arbeitsverhaltnisses

Die Ausbildung in einem anerkannten Ausbildungsbe-
ruf hat nach § 4 Abs. 2 BBiG grundsatzlich in einem Be-
rufsausbildungsverhaltnis zu erfolgen. Moglich ist fer-
ner der Erwerb der dazu notwendigen Kenntnisse und

Aktuelles

Wahlen zur JAV

Die Wahlen zu den Jugend- und Auszubildendenver-
tretungen auf Bundesebene finden in der Zeit vom
1. Marz bis 31. Mai 2012 statt. Fiir die Mitarbeit in der
JAV bedarf es neben Engagement, Kommunikations-
fahigkeit und Verhandlungsgeschick vor allem auch
fachlicher Kompetenz. Der dbb baut auf seiner neu-
en Website Zug um Zug auch die Informationen fiir

Fertigkeiten in einem Arbeitsverhaltnis. Der Abschluss
eines anderen Vertragsverhaltnisses i.S.v. § 26 BBiG ist
unzuldssig.

SchlieRen die Vertragsparteien keinen Berufsaus-
bildungsvertrag, sondern begriinden ein anderes Ver-
tragsverhaltnis nach § 26 BBiG auf der Grundlage eines
»Anlernvertrags®, ist dieser nach § 4 Abs. 2 BBiG i.V.m.
§ 134 BGB nichtig. Auf das Rechtsverhaltnis sind die
Regeln liber das fehlerhafte (faktische) Arbeitsverhalt-
nis anzuwenden. Es ist das fiir Arbeitnehmer ubliche
Arbeitsentgelt zu zahlen.

BAG, Urteil v. 27.7.2010 - 3 AZR 317/08 -

Kindigungsrecht

Kiindigung gegeniiber einem minderjahrigen Auszu-
bildenden

Das Berufsausbildungsverhaltnis beginnt miteiner Pro-
bezeit. Wahrend dieser Zeit kann es gemaf3 § 22 Abs. 1
des Berufsbildungsgesetzes (BBiG) sowohl vom Auszu-
bildenden als auch vom Ausbildenden jederzeit ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden.
Eine solche Kiindigung muss jedoch noch wahrend der
Probezeit zugehen. Ist der Auszubildende minderjahrig
und damit nach § 106 BGB nur beschrankt geschafts-
fahig, wird die Kiindigung nach § 131 Abs. 2 BGB erst
dann wirksam, wenn sie seinem gesetzlichen Vertreter
zugeht. Ist eine Klindigungserklarung mit dem erkenn-
baren Willen abgegeben worden, dass sie den gesetz-
lichen Vertreter erreicht, und gelangt sie — etwa durch
den Einwurf des Kiindigungsschreibens in seinen Haus-
briefkasten —tatsachlich in dessen Herrschaftsbereich,
ist der Zugang bewirkt. Eine Kiindigung, die ein Bevoll-
machtigter erklart, von dessen Bevollmachtigung der
Gekiindigte nicht zuvor durch den Vollmachtgeber in
Kenntnis gesetzt wurde, ist gemaf § 174 BGB unwirk-
sam, wenn der Kiindigung keine Vollmachtsurkunde
beigefligt ist und der Gekiindigte die Kiindigung aus
diesem Grund unverziiglich zurlickweist.

(Auszug Pressemitteilung Nr. 91/2011)

BAG, Urteil v. 8.12.2011 - 6 AZR 354/10 -

Jugend- und Auszubildendenvertreter aus. Zum Bei-
spiel gibt es aktuell Personalratsbriefe zu den Themen
Aufgaben und Rechte der JAV, Geschaftsfiihrung der
JAV sowie Weiterbeschaftigung von JAV-Vertretern.
Aber auch die Seiten fur Personalrate bieten reichlich
Sachinformationen fiir Jugend- und Auszubildenden-
vertreter.

@ Informationen fir JAV
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Nach der Wahl ist vor der Wahl: Die konstituierende
Sitzung der Jugend- und Auszubildendenvertretung

Hans-Jtirgen Igel, Bonn*

Immer wieder taucht nach Durchfiihrung der Wah-
len zu den Jugend- und Auszubildendenvertretungen
(JAV), die regelmaRig alle zwei Jahre zwischen dem 1.
Mérz und dem 31. Mai stattfinden,* die Frage auf, wel-
che nachsten Schritte unternommen werden miissen,
um der neuen JAV mittels konstituierender Sitzung zur
Handlungsfahigkeit zu verhelfen. Der nachfolgende
Beitrag soll zur Beantwortung eine erste Hilfestellung
geben. Dabei orientiert er sich an den Regelungen des
Bundespersonalvertretungsgesetzes (BPersVG). Ab-
weichende Regelungen in den einzelnen Landesperso-
nalvertretungsgesetzen sind méglich.

. Rechtsgrundlagen

Da der JAV zwar die Aufgabe zugewiesen ist, die be-
sonderen Interessen und Belange der Jugendlichen
und Auszubildenden wahrzunehmen, sie dabei aber
kein selbststandiges Organ mit eigenstandigen Rech-
ten, sondern integrierter Bestandteil der Personalver-
tretung ist, sind die Aufgaben und Kompetenzen der
JAV grundsatzlich in die Arbeit des Personalrats ein-
gebettet.? Gleichwohl stehen auch der JAV bestimmte
Selbstorganisationsrechte zu, so etwa hinsichtlich der

Die JAV ist integrierter Bestandteil des

Personalrats und hat die besondere Aufgabe, die
Interessen der Jugendlichen und Auszubildenden

in den Personalrat einzubringen.

Wahl des Vorsitzenden und seiner Stellvertreter oder
der Abhaltung von Sitzungen. Die hierfiir maRgebli-
chen Vorschriften finden sich in § 60 Abs. 3 BPersVG
(zur Wahl des Vorsitzenden und dessen Stellvertreter)
oder in § 61 Abs. 5 BPersVG (zur Durchfiihrung von
Sitzungen). Im Ubrigen operiert das Gesetz beziiglich
der Vorschriften fir die Geschaftsfiihrung der JAV mit
mehr oder weniger liickenhaften Verweisungen auf
die fuir den Personalrat geltenden gesetzlichen Bestim-
mungen. Die hiernach verbleibenden Regelungsliicken
sind dadurch zu schlieBen, dass auch die nicht aus-
driicklich in Bezug genommenen Vorschriften fir die
Geschaftsfiihrung des Personalrats, insbesondere die
Vorschriften fur dessen Sitzungen und Beschlussfas-
sung, auf die JAV sinngemaR anzuwenden sind, soweit
sie nicht auf die nach Gruppen gegliederte Zusammen-

*

Der Autor ist Rechtsanwalt in Bonn.
1 Vgl.§ 60 Abs. 2 Satz 3 BPersVG.
2  BVerwG, Beschlussv. 19.1.2009 - 6 P 1.08.

setzung des Personalrats abstellen und soweit dem
nicht Besonderheiten der JAV entgegenstehen.?

Il. Einberufung der konstituierenden Sitzung

Uber die Verweisung in § 61 Abs. 5 Satz 1 BPersVG fin-
det auf die konstituierende Sitzung der JAV die Rege-
lung in § 34 Abs. 1 BPersVG Anwendung. Hiernach hat
der Wahlvorstand der Wahlen zur JAV spatestens sechs
Tage* nach dem Wahltag die gewahlten Mitglieder der
JAV zur Vornahme der vorgeschriebenen Wahlen, also
der/des Vorsitzenden und deren Stellvertreterin/des-
sen Stellvertreter, einzuberufen.

Vorgeschriebene Wahlen sind gemaR § 60 Abs. 3 BPers-
VG die Wahl des Vorsitzenden sowie seines Stellvertre-
ters. Voraussetzung hierfiir ist nach dem Wortlaut der
Norm, dass die JAV aus mindestens drei Mitgliedern
besteht. Keine Anwendung findet daher die Vorschrift
auf den Fall, dass die JAV nur aus einem Mitglied be-
steht, etwa bei Dienststellen mit in der Regel hochs-
tens zwanzig Beschdftigten, die das 18. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben (jugendliche Beschaftigte)
oder die sich in einer beruflichen Ausbildung befinden
und das 25. Lebensjahr noch nicht vollen-
det haben, aber auch, wenn nur ein Kan-
didat zur Wahl stand.

Eine Wahl ist hingegen — entgegen dem
Wortlaut der Regelung in § 60 Abs. 3
BPersVG - auch dann notwendig, wenn
die JAV mangels ausreichender Zahl an
Kandidaturen nur aus zwei Mitgliedern
besteht. Auch in diesem Fall ist die Wahl eines Vorsit-
zenden erforderlich, weil nur dieser und nicht die JAV
als Gremium aufgrund verschiedener gesetzlicher Vor-
schriften oder nach der Natur der Sache bestimmte
Aufgaben wahrzunehmen hat,® so etwa die Anberau-
mung und Leitung der JAV-Sitzungen oder die Leitung
der Jugend- und Auszubildendenversammlung gemaf
§ 63 Abs. 3 BPersVG.

Findet die JAV-Wahl an mehreren Wahltagen statt,
ist bei der Fristbestimmung fiir die Anberaumung der
konstituierenden Sitzung der letzte Wahltag maRge-
bend. Die Vorschrift tiber die Einladung zur konstituie-

3 Krollin Altvater/Baden/Kroll/Lemcke/Peiseler, BPersVG,
Komm., 7. Aufl. 2011, vor § 57 Rn. 5.

4 Abweichend etwa: § 57 Abs. 3 Satz 2, § 30 Abs. 1 LPVG NW:
Frist eine Woche; § 81 Abs. 3, § 34 Abs. 1 PersVG Bbg: Frist
10 Arbeitstage; Art. 61 Abs. 2, Art. 34 Abs. 1 BayPVG: 2
Wochen.

5 Kroll (FN 3), § 60 Rn. 17.
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renden Sitzung ist zwingend. Eine Fristliberschreitung
hat aber keine Rechtsfolgen,® da es sich lediglich um
eine Ordnungsvorschrift handelt und ein VerstoR hier-
gegen nicht strafbewehrt ist.

Unterlasst der Wahlvorstand eine Einladung zur kon-
stituierenden Sitzung, besteht fiir die gewahlten JAV-
Mitglieder ein Selbstversammlungsrecht. Die Initiative
hierzu kann von jedem JAV-Mitglied ausgehen. Sicher-
zustellen ist allerdings, dass alle Mitglieder - fiir ver-
hinderte Mitglieder ggf. die Ersatzmitglieder gemaR
§§ 60 Abs. 4, 31 Abs.1 Satz 2 BPersVG - von Ort und
Zeitpunkt der Sitzung rechtzeitig unterrichtet werden.

lll. Leitung der Sitzung

Die konstituierende JAV-Sitzung wird vom Wahlvor-
stand geleitet, bis die JAV aus ihrer Mitte einen Wahl-
leiter bestellt hat. Dabei nehmen bis zum vorgenann-
ten Zeitpunkt alle Mitglieder des Wahlvorstands an
der Sitzung teil, wobei regelmaf3ig der Vorsitzende des
Wahlvorstands die formelle Leitung der Sitzung inne
hat. Hierzu gehort, die Sitzung zu er6ffnen, die Anwe-
senheit der Eingeladenen festzustellen und auf die Be-
stellung eines Wahlleiters hinzuwirken.

Mit der Bestellung eines Wahlleiters aus der Mitte der
JAV endet das Amt des Wahlvorstands automatisch
und damit auch sein Recht, an der Sitzung teilzuneh-
men, so dass er diese zu verlassen hat. Dies gilt nicht
fir Mitglieder des Wahlvorstands, soweit sie selbst in
die JAV gewahlt worden sind.

Ist die konstituierende Sitzung infolge des Selbstver-
sammlungsrechts zustande gekommen, wird aus der
Mitte der Mitglieder der JAV zundchst ein Wahlleiter
bestimmt, der sodann die Sitzungsleitung libernimmt.
Zum Wahlleiter kann nur ein ordentliches Mitglied der
JAV bestellt werden (,,aus ihrer Mitte heraus”), wobei
auch ein an der Sitzung aufgrund der Verhinderung ei-
nes ordentlichen Mitglieds berechtigt teilnehmendes
Ersatzmitglied wahlbar ist.

Die Bestellung des Wahlleiters erfolgt in sinngemafer
Anwendung des § 37 Abs.1 BPersVG durch Beschluss-
fassung mit einfacher Stimmenmehrheit.

IV. Teilnehmer

Die Sitzungen der JAV sind nicht 6ffentlich, auch wenn
eine gesetzliche Verweisung auf die fiir den Personal-
rat geltende Regelung in § 35 BPersVG nicht besteht. Es
ist mit der Aufgabenstellung der JAV sowie mit daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen nicht vereinbar, die
Sitzungen o6ffentlich abzuhalten. Somit steht auch die
konstituierende Sitzung nur einem begrenzten Perso-
nenkreis offen.

6 llbertz/Widmaier, BPersVG, Komm., 11. Aufl,, § 34 Rn. 8.

Neben dem Wahlvorstand (bis zur Bestellung des
Wahlleiters) nehmen die gewahlten JAV-Mitglieder an
der Sitzung teil. Soweit ein JAV-Mitglied verhindert ist,
riickt das entsprechende Ersatzmitglied nach.

Der Personalrat kann gemald § 61 Abs. 5 Satz 2 BPers-
VG ein Personalratsmitglied beauftragen, an den Sit-
zungen der JAV, so auch an der konstituierenden Sit-
zung, teilzunehmen. Es ist kein durchgreifender Grund
ersichtlich, weshalb die Norm in der Art einschrankend
auszulegen ware, dass das grundsatzliche Entsen-
dungsrecht des Personalrats bei der konstituierenden
Sitzung der JAV entfallen solle. Dies ergibt sich insbe-
sondere nicht (wie aber von llbertz im Zusammenhang
mit der konstituierenden Sitzung des Personalrats ver-
treten wird?), daraus, dass, wie noch weiter auszufiih-
ren sein wird, bei konstituierenden Sitzungen nur eine
sehr begrenzte Tagesordnung besteht und insbeson-
dere keine unmittelbaren aufgabenbezogenen Sach-
fragen zu erdrtern oder zu entscheiden sind.

Entscheidet sich der Personalrat dafiir, eines seiner
Mitglieder mit einer Sitzungsteilnahme zu beauftra-
gen, hat das Personalratsmitglied jedoch keinerlei
Stimmrecht. Das Teilnahmerecht dient insoweit nur
der gegenseitigen Information.

Die Schwerbehindertenvertretung ist unter Hinweis
darauf, dass in § 95 Abs. 4 SGB IX — anders als bei Sit-
zungen des Personalrats - eine Teilnahme an Sitzun-
gen der JAV nicht vorgesehen ist, nicht teilnahmebe-
rechtigt.

Die Teilnahme des Dienststellenleiters (oder im Falle
seiner Verhinderung eines Beauftragten) an Sitzungen
der JAV hangt davon ab, ob er ausdriicklich eingeladen
ist, was im Falle der konstituierenden Sitzung regelma-
Big nicht in Betracht kommen diirfte.

V. Tagesordnung

Da die konstituierende Sitzung (nur) der Durchfiih-
rung der vorgeschriebenen Wahlen dient, bedarf es
grundsatzlich keiner besonderen Tagesordnung. Wird
sie trotzdem ausdriicklich festgelegt und mitgeteilt -
was nur durch den Wahlvorstand rechtlich moglich ist,
da diesem die Einberufung und anfangliche Sitzungs-
leitung obliegt (Ausnahmefall: Selbstversammlungs-
recht bei Untatigkeit des Wahlvorstands, s.0.) - darf
sie keine weiteren Gegenstande enthalten.®

Gegenstande der konstituierenden Sitzung sind - nach
Eroffnung der Sitzung, der Feststellung der Anwesen-
heiten/der Beschlussfahigkeit und der Bestellung des
Wabhlleiters — gemaR § 60 Abs. 3 BPersVG die Wahl

7 llbertz (FN 6), § 34 Rn. 9.
8  Kroll (FN 3), § 34 Rn. 4.
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der/des JAV-Vorsitzenden und der Stellvertreterin/des
Stellvertreters.

Denkbar ist auch, im Anschluss an die konstituieren-
de Sitzung eine ordentliche Sitzung unter Leitung
der/des neu gewdhlten JAV-Vorsitzenden abzuhalten.
Voraussetzung hierfur ist, dass alle Mitglieder anwe-
send bzw. durch Ersatzmitglieder vertreten sind und
hierliber einstimmig beschlieBen.?

VI. Durchfuhrung der vorgeschriebenen
Wahlen

Die/der Vorsitzende und die Stellvertreterin/der Stell-
vertreter werden in getrennten Wahlgangen gewabhlt.
Auch die zur Wahl Vorgeschlagenen haben ein aktives
Wahlrecht. Gewahlt ist, wer die einfache Mehrheit der
Stimmen der anwesenden JAV-Mitglieder einschlieR3-
lich der teilnahmeberechtigten Ersatzmitglieder auf
sich vereint. Bei Stimmengleichheit wird eine Entschei-
dung regelmaRig durch das Losverfahren herbeige-
fiihrt. Das Losverfahren ist allerdings nicht erzwing-
bar.*

Da der JAV das beim Personalrat zu beachtende Grup-
penprinzip fremd ist, spielt es auch bei den Wahlen
von Vorsitz und Stellvertretung keine Rolle.

Fir die Wahl gelten keine zwingenden Formvorschrif-
ten, so dass sie sowohl geheim als auch in offener Ab-
stimmung stattfinden kann. Eine Verstandigung hieri-
ber hat der bestellte Wahlleiter zu erwirken. Beantragt
ein JAV-Mitglied die geheime Durchfiihrung der Wahl,
ist diesem Antrag zu entsprechen.**

Da die Wahlen Akte der Geschaftsfiihrung der JAV
sind, gelten fir sie die Vorschriften des § 37 BPersVG
entsprechend. Auch wenn die Wahl keinen Beschluss
im rechtstechnischen Sinne darstellt,
ist Voraussetzung, dass Beschlussfahig-
keit besteht, also mindestens die Halfte
der Mitglieder der JAV anwesend ist. Die
gewahlten JAV-Mitglieder sind bei den
Wabhlen der/des Vorsitzenden sowie der
Stellvertreterin/des Stellvertreters wahl-
berechtigt, Ersatzmitglieder nur, soweit
sie fiir ein begriindet verhindertes Mitglied an der kon-
stituierenden Sitzung teilnehmen.*? Auch der oder die
zur Wahl gestellten bzw. kandidierenden JAV-Mitglie-
der selbst sind wahlberechtigt.*?

9 llbertz (FN 6), § 34 Rn. 16.

10 Vgl. etwa BVerwG, Beschluss v. 20.6.1958 - VII P 13.57.
11 So fiir die Wahlen in der konstituierenden Sitzung auch
Kroll (FN 3), § 37 Rn. 10.
Lorenzen/Etzel/Gerhold/Schlatmann/Rehak/Faber,
BPersVG, Komm., § 32 Rn. 14.

Lorenzen u.a. (FN 12), § 32 Rn. 14.

12

13

Wahlbar zur/zum Vorsitzenden bzw. zur Stellvertrete-
rin/zum Stellvertreter sind nur die Mitglieder der JAV.
Ersatzmitglieder sind nicht wahlbar, solange sie nicht
endgliltig nachgeriickt sind. Da die Wahl ,,aus der Mit-
te der JAV® erfolgt, kénnen auch nur aus dem Kreise
der JAV-Mitglieder heraus Kandidaten vorgeschlagen
werden.

Die Feststellung, wer gewahlt ist, hat der Wabhlleiter
anhand des Wahlergebnisses zu treffen.

VII. Niederschrift

Uber die Wahl ist eine Niederschrift anzufertigen.
Auch ohne ausdriickliche Verweisung auf die Rege-
lung in § 41 Abs. 1 BPersVG findet diese insoweit auf
die Sitzungen der JAV und somit auch auf die konstitu-
ierende Sitzung entsprechende Anwendung. Hiernach
sind in der Niederschrift die durchgefiihrten Wahlen
mit den Ergebnissen, abgegebenen (gliltigen) Stimmen
und den jeweiligen Stimmenanteilen zu protokollieren.
Die Niederschrift ist schlieBlich vom Wahlleiter als Sit-
zungsleiter** sowie vom neu gewahlten Vorsitzenden®
zu unterzeichnen.

Mit der Wahl der/des Vorsitzenden und der Stellvertre-
terin/des Stellvertreter findet die konstituierende Sit-
zung ihren Abschluss. Die neue JAV ist handlungsfahig.
Ist die Amtszeit der bisherigen JAV gemaR § 60 Abs. 2
BPersVG zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen,
darf die neu gewahlte JAV jedoch nicht in deren Amts-
geschafte eingreifen.*®

VIII. Zusammenfassung
Die konstituierende Sitzung der JAV dient ausschlief-

lich der Wahl der/des Vorsitzenden und der Stellvertre-
terin/des Stellvertreters, um die Handlungsfahigkeit

Fiir die Durchftihrung der Wahlen in der

konstituierenden Sitzung muss mindestens
die Hdlfte der JAV-Mitglieder anwesend sein.

der neu gewahlten JAV zu begriinden. Die Einberu-
fung, die Durchfiihrung und die Niederschrift der kon-
stituierenden Sitzung orientieren sich dabei — zum Teil
aufgrund gesetzlicher Verweisung, zum Teil bei vor-
handenen Regelungsliicken durch entsprechende An-
wendung (soweit dies unter Berlicksichtigung der spe-
ziellen Besonderheiten der JAV, wie etwa fehlendem
Gruppenprinzip, moglich ist) — an den Regelungen fiir
die konstituierende Sitzung des Personalrats.

14 Vgl.llbertz (FN 6), § 41 Rn. 9.
15 Vgl. Thiising in Richardi, BetrVG, § 26 Rn. 6.
16 BVerwG, Beschluss v. 9.10.1959 - VII P 1.59.
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Wahlen zur Jugend- und Auszubildendenvertretung

Nicole Knorz, Bonn*

Vom 1. Marz bis zum 31. Mai 2012 ist es wieder soweit,
die regelmaRigen Wahlen zu den Vertretungen der Ju-
gendlichen und Auszubildenden (JAV) stehen wieder
an. Zeitgleich finden auch die Wahlen zu den Perso-
nalvertretungen statt, die regelmaRig im Vier-Jahres-
rhythmus gewahlt werden, wahrend bei der JAV in der
Regel alle zwei Jahre Wahlen stattfinden. Fallen beide
Wahlen zusammen, kann die Mobilisierung der Wah-
ler in gemeinsamer Anstrengung erfolgen, zugleich
gilt es aber auch, die JAV-Wahlen sowohl im Verfahren
als auch in der Wahrnehmung der Wahler abzugren-
zen. Der vorliegende Beitrag beschaftigt sich mit den
Wahlverfahren und dessen Besonderheiten, die sich in
erster Linie daraus ergeben, dass das die Personalrats-
wahlen pragende Gruppenprinzip bei den Wahlen zur
JAV keine Anwendung findet. Schwierigkeiten ergeben
sich in der Praxis haufig daraus, dass sowohl im Bun-
despersonalvertretungsgesetz als auch in der dazuge-
horenden Wahlordnung (BPersVWO) nur wenige ei-
genstandige Regelungen zur JAV-Wahl enthalten sind
und mehrheitlich mit Verweisen auf die Verfahrens-
vorschriften fiir die Personalratswahl gearbeitet wird.

l. Grundlagen der JAV-Wahlen

Bei den Fragen, wo, wann, von wem und wer in die
Vertretungen der Jugend- und Auszubildenden ge-
wahlt werden kann, sind sowohl im Bundespersonal-
vertretungsgesetz als auch in der hierzu erlassenen
Wahlordnung (BPersVWO) einige eigene Regelungen
enthalten. Diese sind zum Teil an die Vorschriften zur
Wabhl des Personalrats angelehnt bzw. verweisen expli-
zit auf diese, enthalten aber auch den Besonderheiten
der Situation der Jugendlichen und Auszubildenden
angepasste Sonderregelungen.

1. Voraussetzungen zur Bildung einer JAV

Wahrend ein Personalrat in einer Dienststelle zu wah-
len ist, wenn dieser regelmaRig fuinf Beschaftigte an-
gehoren, ist eine JAV gemaRR § 57 BPersVG in einer
Dienststelle zu bilden, wenn ihr mindestens funf ju-
gendliche Beschaftigte oder Auszubildende unter 26
Jahren angehoren. Als zusatzliche Voraussetzung muss
ein Personalrat in dieser Dienststelle bestehen.

1.1 Jugendliche oder in Ausbildung befindliche Be-
schiftigte

Als Jugendliche definiert das Gesetz alle Beschaftig-
ten, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben,

*

Nicole Knorz ist tatig als Juristin beim Deutschen
BundeswehrVerband.

wahrend der Begriff Ausbildung nicht explizit erlautert
wird und weit auszulegen ist. Neben den Ausbildungen
nach dem Berufsbildungs-, dem Krankenpflege- und
dem Hebammengesetz zdhlen auch berufliche Ausbil-
dungen in privatrechtlichen Ausbildungsverhaltnissen
anderer Art sowie die berufliche Ausbildung nach den
beamtenrechtlichen Vorgaben zu den Ausbildungen
nach § 57 BPersVG. Dabei spielt es keine Rolle, ob es
sich um eine Erstausbildung oder eine weitere Ausbil-
dung handelt.* Wahrend allerdings die Nachwuchs-
krafte fir die Laufbahnen zum mittleren, gehobenen
und héheren Dienst zu diesen Auszubildenden zu zah-
len sind, werden Zusatzausbildungen innerhalb einer
Laufbahngruppe nicht erfasst.

Neben diesen Voraussetzungen muss es sich um Be-
schaftigte der Dienststelle handeln. Diese mussen
nach der Rechtsprechung Aufgaben der Dienststelle
erflllen Fir sich in der Ausbildung befindende Per-
sonen bedeutet dies, dass sie, wenn auch nicht aus-
schlieBlich, fir Aufgaben dieser Dienststelle vorbe-
reitet werden und diese bereits nach Anleitung und
unter Aufsicht wahrnehmen.* Stellt eine Dienststelle
hingegen nur personelle und sachliche Mittel bereit
fir Ausbildungsleistungen, die eine andere Stelle zu
leisten und zu verantworten hat, fehlt die Beschaftig-
teneigenschaft.®

Wahrend das Wahlrecht von Berufs- und Zeitsoldaten
zur JAV nach der Fassung des Soldatenbeteiligungs-
gesetzes von 1991 ausgeschlossen war,® ist dies nach
der aktuellen Rechtslage noch nicht abschlieRend ent-
schieden.” Geklart ist allerdings bereits, dass die Wah-
len von Vertrauenspersonen der Lehrgangsteilnehmer
nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 Soldatenbeteiligungsgesetz als
Lex specialis das Wahlrecht zur JAV sperren.?

1.2 In der Regel beschiftigt

Mindestens fiinf Beschaftigte dieses Personenkreises
missen ,in der Regel“ vorhanden sein. Dabei ist keine
Stichtagsentscheidung vorzunehmen, sondern eine
einen langeren Zeitraum erfassende Sichtweise gebo-
ten.® Ublicherweise ist die Voraussetzung erfullt, wenn

1 Altvater/Hamer/Kroll/Lemcke/Peiseler, BPersVG,
Komm., 6. Aufl., § 57 Rn. 8.

BVerwG v. 10.2.1967, PersV 67, 179.

BVerwG v. 19.6.1980, ZBR 1981, 69.

Ver.di Jugend, JAV-Wahlen nach dem BPersVG, 3.3.
BVerwG v. 3.7.1984, PersR 1986, 239.

OVG Nordrhein-Westfalen v. 28.2.1991, n.v.
Gronimus/Krisam/Wienzeck, BPersVG, Komm., § 57
Rn. 4.

BVerwG v. 23.6.1999, PersV 2000, 74.

9 BVerwGv.19.12.2006, PersV 2007, 363.
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mindestens fir die Halfte der Amtszeit (also min-
destens ein Jahr) fiinf Personen dieses Kreises in der
Dienststelle voraussichtlich vorhanden sein werden.*
Ein nur voriibergehendes Absinken unter diese Zahl ist
unerheblich.*

Diese Anzahl muss innerhalb einer Dienststelle er-
fiillt sein. In der Regel ist der in § 6 BPersVG definierte
Dienststellenbegriff unstreitig, Abweichungen kann es
allenfalls in Kleindienststellen nach § 12 Abs. 2 BPers-
VG oder in verselbststandigten Dienststellen nach
§ 6 Abs. 3 BPersVG geben. Da allerdings die JAV die-

Da die JAV kein eigenstdndiges personal-
vertretungsrechtliches Organ ist, kann sie nur dort
gebildet werden, wo es auch einen Personalrat gibt.

se Begebenheiten nicht beeinflussen kann, sondern
vielmehr an die Existenz eines Personalrats in einer
Dienststelle (unabhangig, ob verselbststandigt oder
nicht) gekniipft ist, sind diese Besonderheiten bei den
Wahlen zur JAV unerheblich. Die Existenz eines Perso-
nalrats hingegen ist unabdingbare Voraussetzung fiir
die Wahl einer JAV, da diese als nicht eigenstandiges
Organ der Personalverfassung nur tiber den Personal-
rat ihre Aufgaben und Befugnisse wahrnehmen kann.
Fallt dieser nur vorlibergehend weg, bleibt nach herr-
schender Auffassung die JAV im Amt, da in der Regel
der Wahlvorstand oder der urspriingliche Personalrat
kommissarisch die Befugnisse wahrnimmt. Schwie-
rigkeiten bestehen jedoch, wenn alle Personalrats-
und Ersatzmitglieder ihr Amt niederlegen und wegen
Wahlmiidigkeit keine Neuwahlen anstehen. In diesen
Fallen ist langerfristig oder sogar dauerhaft vom Weg-
fall des Personalrats auszugehen, so dass auch der JAV
die Arbeitsgrundlage entzogen ist.*?

1.3 Wahlberechtigung

Gemadll § 57 BPersVG diirfen alle jugendlichen Be-
schaftigten und die in einer beruflichen Ausbildung
stehenden Beschaftigten unter 25 Jahren zur JAV wah-
len. Entscheidend fiir die Erfiillung der Voraussetzun-
gen ist der Tag der Wahl; findet die Wahl an mehreren
Tagen statt, missen die Voraussetzungen am letzten
Wahltag noch vorliegen.** Bei der Festlegung, wer sich
in einer beruflichen Ausbildung befindet, sind die glei-
chen weiten MaR3stabe wie bei den Voraussetzungen

10 BVerwGv. 3.7.1991, PersR 1990, 295.

11 llbertz/Widmaier, BPersVG, Komm., 11. Aufl,, § 57 Rn. 2.

12 Fischer/Goeres/Gronimus, GK&D, Personalvertretungs-
recht des Bundes und der Lander, K V,, § 57 Rn. 7, a.A.
Lorenzen/Etzel/Gerhold/Schlatmann/Rehak/Faber,
BPersVG, Komm., § 57 Rn. 16.

13 llbertz/ Widmaier (FN 11), § 58 Rn. 2.

zur Wahl gemaf § 57 BPersVG anzulegen. Eine Ausbil-
dung endet grundsatzlich mit dem Ablauf der Ausbil-
dungszeit, bei bestandener Priifung vor Abschluss der
Ausbildungszeit mit der Bekanntgabe des Ergebnisses
durch den Priifungsausschuss.*4

Die Gruppenzugehorigkeit spielt bei der Wahlberech-
tigung keine Rolle, ebenso wie die Dauer der Zugeho-
rigkeit zu einer Dienststelle. Bei Abordnungen entsteht
das Wahlrecht zur JAV ohne Wartefrist in der neuen
Dienststelle, wahrend das Wahlrecht zum Personal-
rat nach § 13 Abs. 2 BPersVG erst nach dreimonatiger
Dauer der Abordnung entsteht. Daher
besteht das Wahlrecht zur JAV grund-
satzlich auch bei nur vortibergehender
Zugehorigkeit zu einer Dienstelle. Jedoch
sind Beamte im Vorbereitungsdienst
und Beschaftigte in entsprechender
Berufsausbildung auch ohne entspre-
chende Verweisung im Gesetz nur bei
ihrer Stammbehodrde wahlberechtigt. Da lediglich in
der Stammbehdrde eine sachgerechte Interessenver-
tretung moglich ist, ist eine entsprechende Anwen-
dung der Vorschriften zur Personalratswahl sachge-
recht.”s

Ist ein Jugendlicher oder Auszubildender am Wahltag
langer als sechs Monate unter Wegfall der Beziige be-
urlaubt, entfallt das Wahlrecht zu JAV; Gleiches gilt,
wenn ihm durch Richterspruch das Recht aberkannt
wurde, in offentlichen Angelegenheiten zu wahlen
und zu stimmen.

Die formelle Voraussetzung fir das aktive Wahlrecht
ist gemaR § 46 Abs. 1iV.m. § 15 Abs. 1 BPersVWO die
Eintragung in das Wahlerverzeichnis.

1.4 Wihlbarkeit

Das passive Wahlrecht zur JAV ist zundchst an das Le-
bensalter gekniipft und damit weitreichender als die
aktive Wahlberechtigung. So setzt die Wahlbarkeit ge-
manR § 58 Abs. 2 BPersVG voraus, dass ein Beschaftigter
am Wahltag - bei mehreren Wahltagen ist wiederum
der letzte Tag der Stimmabgabe entscheidend - das
26. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Zu welchem
Zeitpunkt oder in welcher Dienststelle er seine Aus-
bildung beendet hat, ist ohne Einfluss auf das passive
Wahlrecht. Vollendet ein gewahltes Mitglied wahrend
seiner Amtszeit das 26. Lebensjahr, begeht also seinen
26. Geburtstag, fiihrt dies nicht zum Verlust des Am-
tes.

Dariiber hinaus muss der Beschaftigte nach § 14 BPers-
VG, auf den § 58 Abs. 2 BPersVG verweist, seit mindes-

14 BAGV.14.1.2009, NZA 2009, 738 .
15 Fischer/Goeres/Gronimus (FN 12), § 58 Rn. 7.
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tens sechs Monaten dem Geschaftsbereich der obers-
ten Dienstbehorde angehoren, es sei denn, diese oder
die Dienststelle bestehen weniger als ein Jahr.*¢

Die zeitgleiche Mitgliedschaft in einem Personalrat
bzw. eine Kandidatur fiir beide Gremien ist rechtlich
moglich.

Die Wahlbarkeit ist ausgeschlossen, wenn einem Be-
schaftigten das Recht, in offentlichen Angelegen-
heiten zu wahlen oder zu stimmen, nach § 45 Abs. 5
Strafgesetzbuch aberkannt wurde, wobei dieser Aus-
nahmetatbestand nur die wenigsten Wahlvorstande
beschaftigen wird. Auch der in § 14 Abs. 3 BPersVG
normierte Wahlbarkeitsausschluss fiir Dienststellen-
leiter und deren standige Vertreter sowie fiir Beschaf-
tigte mit selbststandiger Entscheidungsbefugnis in
Personalangelegenheiten wird in der betreffenden Al-
tersgruppe nicht den Regelfall darstellen.

2. Wahlzeitpunkt

Die regelmaRigen Wahlen finden alle zwei Jahre im
Zeitraum vom 1. Marz bis 31. Mai statt. Liegt der letz-
te Wahltag - nicht die Wahlvorbereitungen - vor dem
Stichtag 1. Marz, ist die Wahl nichtig,
wahrend eine Wahl nach dem 31. Mai
ohne Auswirkung auf deren Giltigkeit
ist” Aulerhalb dieses regelmaRigen
Wabhlzeitraumes wird gemafR § 60 Abs. 2
iV.m. § 27 Abs. 2 Nr. 2 bis 5 BPersVG un-
ter den gleichen Voraussetzungen wie
bei der Neuwahl eines Personalrats neu-
gewahlt, lediglich eine vorzeitige Neuwahl zur Mitte
der Amtszeit wegen Ansteigens oder Absinkens der
Beschaftigtenzahl nach § 27 Abs. 2 Nr. 1 BPersVG ist
ausgeschlossen.

Il. Wahlvorbereitung
1. Bestellung des Wahlvorstands

Ebenso wie die Wahl zum Personalrat wird auch die
Wahl zur JAV gemaR § 46 Abs. 1iV.m. § 1 Abs. 1 BPersV-
WO von einem Wahlvorstand durchgefiihrt. Dieser
wird vom in der Dienststelle bestehenden Personal-
rat bestellt; eine Moglichkeit der Bestellung durch den
Dienststellenleiter oder eine Versammlung sieht das
Gesetz nicht vor. Kommt ein Personalrat dieser Ver-
pflichtung nicht nach und begeht damit eine grobe
Pflichtverletzung, bleibt nach Ausschopfung des Ver-
handlungsweges lediglich die Moglichkeit, das Verwal-
tungsgericht anzurufen. Obwohl ein Verfahren nach

16 Fischer/Goeres/Gronimus (FN 12), § 58 Rn. 18, wonach
dem Gesetzeszweck auch ohne ausdriicklichen Verweis
auf § 15 BPersVG nur durch diese Auslegung entsprochen
werden konne.

17 Lorenzen u.a. (FN 12), § 60 Rn. 38.

§ 28 BPersVG, gerichtet auf Auflosung des Personalrats
wegen grober Vernachldssigung seiner gesetzlichen
Pflichten, aufgrund der Verfahrensdauer den Interes-
senderin § 57 BPersVG genannten Beschaftigten nicht
gerecht wird, ist die Moglichkeit eines Antrags auf Er-
lass einer einstweiligen Verfligung zur Bestellung des
Wahlvorstands strittig.*® Allerdings lassen die fehlende
gesetzliche Regelung und deren geringe Bedeutung in
der verwaltungsgerichtlichen Praxis darauf schlieBen,
dass die Bestellung des Wahlvorstands in der Praxis
keine Schwierigkeiten bereitet.*®

Die Bestellung hat so rechtzeitig zu erfolgen, dass die
Durchfiihrung einer ordnungsgemaRen Wahl sicher-
gestellt ist. Aufgrund der im Wahlverfahren einzuhal-
tenden Fristen ist daher eine Frist von mindestens acht
Wochen vor dem letzten Tag der Stimmabgabe einzu-
halten, eine friihere Bestellung ist vorteilhaft.?° Stehen
auRerordentliche Neuwahlen an, da keine JAV mehr
besteht, ist unverzliglich zu bestellen.

Wahrend die GroRBe des Wahlvorstands fiir die Wahl
des Personalrats zwingend festgelegt ist, trifft das Ge-
setz keine Regelung fiir den Wahlvorstand fir die JAV.
Damit kann der Personalrat liber die GroR3e frei ent-

Der Wahlvorstand muss mindestens acht
Wochen vor dem letzten Tag der Stimmabgabe
bestellt werden — am besten jedoch noch friiher.

scheiden, wobei jedoch die fur die Personalratswahl
geltende Anzahl von drei Mitgliedern als Untergren-
ze anzusehen sein wird. Zur Vermeidung von Patt-
situationen sollte immer eine ungerade Anzahl von
Mitgliedern bestellt und zur Sicherung der Arbeits-
fahigkeit auch an die Bestellung einer ausreichenden
Anzahl von Ersatzmitgliedern gedacht werden. Als
Mitglied des Wahlvorstands kann jeder Beschaftigte
der Dienststelle bestellt werden, lediglich ein Mitglied
muss aufgrund der Verweisung in § 46 Abs. 1 auf § 31
Abs. 1 Satz 2 BPersVWO zum Personalrat wahlbar sein.
Die Wahlbarkeit zur JAV ist keine Voraussetzung fiir
die Mitgliedschaft, dennoch sollte der Wahlvorstand
auch die jlingeren bzw. die in Ausbildung befindlichen
Beschaftigten bei der Bestellung berticksichtigen.
Ebenso ist es vorteilhaft, ein Mitglied mit Erfahrungen
aus friiherer Mitarbeit in Wahlvorstanden zu bestel-
len.

18 Bejahend llbertz/Widmaier (FN 11), § 60 Rn. 4, Altvater
u.a. (FN 1), § 60 Rn. 3; verneinend Fischer/Goeres/
Gronimus (FN 12), § 60 Rn. 4.

19 Fischer/Goeres/Gronimus (FN 12), § 60 Rn. 4.

20 llbertz/Sillwold/Wurm, Jugend- und Auszubildenden-
vertretung - im &ffentlichen Dienst, 2. Aufl. 1009,
2.4.1.
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Sind unter den in § 57 BPersVG genannten Beschaftig-
ten beide Geschlechter vertreten, sollen gemaR dem
in § 60 BPersVG enthaltenen Verweis auf § 20 Abs. 1
Satz 3 BPersVG auch dem Wahlvorstand Manner und
Frauen angehoren.

Wahrend im Wahlvorstand fiir die Personalratswahlen
alle Gruppen vertreten sein miissen, spielt die Grup-
penzugehorigkeit bei der Bestellung des Wahlvor-
stands fir die JAV-Wahl keine Rolle. Hier spiegelt sich
der Grundsatz der gemeinsamen Wahl ohne Berlick-
sichtigung der Gruppenzugehdrigkeit auch bei der Be-
setzung des Wahlvorstands wider.

Eines der Mitglieder des Wahlvorstands ist gemafs § 60
Abs. 1 BPersVG durch den Wahlvorstand zum Vorsit-
zenden zu bestellen.

2. Sitzungen des Wahlvorstands

Uber alle bei der Vorbereitung und Durchfiihrung der
JAV-Wahl anstehenden MaBnahmen mit Ausnahme
vorwiegend technischer Handlungen entscheidet der
Wabhlvorstand durch Beschluss des Gremiums.?* Die-
se Beschlisse werden mit einfacher Stimmmehrheit
gefasst, wobei das gesamte Gremium anwesend sein
muss.?? Bei Verhinderung eines Mitglieds ist ein Ersatz-
mitglied an der Beschlussfassung zu beteiligen.

Die Beschlussfassung erfolgt in formlichen Sitzungen
des Wahlvorstands, die grundsatzlich wahrend der
Arbeitszeit stattfinden. Uber alle Sitzungen, in denen
ein Beschluss gefasst wurde, ist gemdll § 46 Abs. 1
i.V.m. § 14 BPersVWO eine Niederschrift anzufertigen.
Diese Niederschrift muss zumindest den Wortlaut des
gefassten Beschlusses enthalten und ist von samtli-
chen Mitgliedern des Wahlvorstands zu unterzeich-
nen.

Zu diesen Sitzungen sind gemaR § 60 Abs. 1i.V.m. § 20
Abs. 1 BPersVG die in der Dienststelle vertreten Ge-
werkschaften unter Mitteilung von Zeit und Ort einzu-
laden, da diese berechtigt sind, je einen Beauftragten
mit beratender Stimme zu entsenden. In der Praxis als
sinnvoll erwiesen hat sich die Mitteilung an den Wahl-
vorstand, welcher Beauftragte die Sitzungen begleiten
wird, damit die Einladungen direkt an diesen gerichtet
werden kdnnen.

Darliber hinaus kdnnen auch weitere Personen an den
Sitzungen des Wahlvorstands teilnehmen, da im Ge-
gensatz zu den Sitzungen des Personalrats die Nichtof-
fentlichkeit von Wahlvorstandssitzungen nicht zwin-
gend vorgeschrieben ist.2

21 BVerwGv. 23.9.1966, PersV 1966, 276.
22 OVG Niedersachsen v. 1.10.1976, PersV 1980, 70.
23 Altvater u.a. (FN 1), § 1 WO Rn. 18; llbertz/Widmaier
(FN 11), § 2 WO Rn. 10; Lorenzen u.a. (12), § 1 WO Rn. 18.

Der Wahlvorstand ist berechtigt, sich eine Geschafts-
ordnung zu geben, in der allerdings nicht von zwingen-
den gesetzlichen Vorgaben abgewichen werden darf.

3. Bekanntgabe der Mitglieder des Wahlvorstands

Die erste Amtshandlung des neu bestellten Wahlvor-
stands ist gemaR § 46 Abs. 1iV.m. § 1 Abs. 3 BPersV-
WO die unverziigliche Bekanntgabe der Namen seiner
Mitglieder, wobei auch die Erreichbarkeit des Wahlvor-
stands mit angegeben werden sollte. Diese Bekannt-
gabe erfolgt durch Aushang an mindestens einer Stel-
le, zu der die in § 57 BPersVG genannten Beschaftigten
Zugang haben. In groBeren Dienststellen oder auch in
auf mehrere Liegenschaften verteilten Dienststellen
ist an mehreren Stellen auszuhdngen. Wahrend diese
formliche Bekanntgabe im Rahmen der Personalrats-
wahl Fristen flir Vorabstimmungen in Lauf setzt, hat
die Bekanntgabe des JAV-Wahlvorstands keine unmit-
telbare Auswirkung, da aufgrund der gemeinsamen
Wahl und der fehlenden Eigenstandigkeit fir Abstim-
mungen gemal} § 4 BPersVWO kein Raum ist. Dennoch
ist auch fiir diese Bekanntmachung ein Beschluss des
Wahlvorstands erforderlich.

4. Vorbereitungshandlungen des Wahlvorstands

Im Fortgang hat der Wahlvorstand die Anfertigung des
Wahlerverzeichnisses und die Erstellung des Wahlaus-
schreibens vorzubereiten, was in der Praxis zumeist
langere Zeit in Anspruch nimmt. Hierzu bendtigt der
Wabhlvorstand die Zahl und die genauen Daten der in
§ 57 BPersVG genannten Beschaftigten in der Dienst-
stelle sowie die Anzahl der in dieser Gruppe regelma-
Rig vorhanden Beschaftigten.

Wahrend Ansprechpartner fir die JAV grundsatzlich
der Personalratist, hatim Rahmen des Wahlverfahrens
die Dienststelle dem Wahlvorstand die benétigten Da-
ten zur Verfligung zu stellen und auf dem aktuellen
Stand zu halten. In der Regel wird der Ansprechpartner
fir die Personalratswahlen auch dem Wahlvorstand
fiir die JAV-Wahl die Angaben lbermitteln. Im Zwei-
fel hat der Dienststellenleiter einen Ansprechpartner
festzulegen.

Diese Vorbereitungshandlungen unterscheiden sich
nicht wesentlich von der Arbeit eines Wahlvorstands
fiir die Personalratswahl, lediglich hat der JAV-Wahl-
vorstand ausschlieRlich die Gruppe der in § 57 BPersVG
genannten Beschaftigten zu betrachten und bei sei-
nen Berechnungen zu beriicksichtigen.

Im Wahlerverzeichnis sind alle aktiv Wahlberechtig-
ten zur JAV zu erfassen; zur besseren Handhabung er-
folgt dies tiblicherweise in alphabetischer Reihenfolge.
Dabei sind gemal § 46 Abs. 1 iV.m. § 2 BPersVWO die
Anteile der Geschlechter festzustellen. Neben Namen,
Vornamen und Geburtsdatum sind auch Amts- oder
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Funktionsbezeichnung, Entgeltgruppe oder Dienst-
grad aufzufiihren. Die Aufnahme in dieses Verzeichnis
ist eine formelle Voraussetzung fiir die Ausiibung des
Wahlrechts.

Arbeitsintensiv ist die Aufstellung des Wahlausschrei-
bens. GemaR § 46 Abs. 1 i.V.m. § 6 Abs.2 BPersVWO
muss das Wahlausschreiben eine Vielzahl von Anga-
ben enthalten, wie z.B. die Mindestzahl von wahlbe-
rechtigten Beschaftigten, von denen ein Wahlvor-
schlag unterzeichnet sein muss und zahlreiche weitere
Hinweise. Fehlen auch nur einzelne dieser Angaben, ist
die Wahl in der Regel anfechtbar. Von daher empfiehlt
es sich, bei der Erstellung des Wahlausschreibens die
Vorgaben des § 6 Abs. 2 BPersVWO einzeln abzuarbei-
ten oder ein entsprechendes Muster zu verwenden.
Lediglich die gruppenspezifischen Angaben (§ 6 Abs. 2
Nr. 2, Nr. 2a jeweils 2 Halbsatz, Nr. 3) sind aufgrund
der bei der JAV-Wahlen stattfindenden gemeinsamen
Wahl nicht in das Wahlausschreiben aufzunehmen.
Fir die Erstellung des Wahlausschreibens ist auch die
Zahl der in der Regel in der Dienststelle vorhandenen

Das Wahlausschreiben ftir die Wahl der JAV
muss alle in § 6 Abs. 2 BPersVWO enthaltenen
Vorgaben wiedergeben mit Ausnahme der

gruppenspezifischen Angaben.

in § 57 genannten Beschaftigten zu ermitteln, da diese
Zahl fiir die GroRe der JAV maRgebend ist. Wie bereits
bei der Frage, ob tiberhaupt eine JAV gebildet wird, ist
auch bei der Berechnung ihrer GroRRe keine zufallige
Momentaufnahme zu treffen, sondern eine langfris-
tige Betrachtung anzustellen.?* Die jeweilige Grol3e
der JAV ist in § 59 Abs. 1 BPersVG festgelegt, der ins-
besondere in grofReren Dienststellen von den in § 16
BPersVG vorgegebenen GroRen fiir Personalrate nach
unten abweicht. Die GesamtgroRe ist auf 15 Mitglie-
der beschrankt. Weiterer Faktoren, wie etwa die Ver-
teilung der auf die einzelnen Gruppen entfallenden
und Minderheitssitze, spielen bei der Berechnung der
GroRe der JAV keine Rolle. Allerdings sollen gemaR § 59
Abs. 2 BPersVG auch die verschiedenen Beschafti-
gungsarten vertreten sein. Ein Verstol} gegen diese
Sollvorgabe hat jedoch keinen Einfluss auf die Gultig-
keit der Wahl.

Auch die Festlegung des oder der Wahltage ist Be-
standteil des Wahlausschreibens. Dabei ist allerdings
zu beachten, dass gemaR § 47 Abs. 1i.V.m. § 33 BPersV-
WO bei gleichzeitigen Wahlen in den Stufen der obers-
ten Stufenvertretung das Recht zusteht, den Zeitpunkt
der Wahl festzulegen. Das Wahlausschreiben muss
von samtlichen Mitgliedern des Wahlvorstands unter-

24 BVerwGv. 19.12.2006, PersV 2007, 363.

zeichnet werden, bei Verhinderung eines Mitglieds ist
die Unterschrift eines Ersatzmitglieds erforderlich.

ll. Einleitung der Wahl
1. Erlass Wahlausschreiben

Entsprechend dem Ablauf bei den Personalratswahlen
ist mit dem Erlass des Wahlausschreibens, der mindes-
tens sechs Wochen vor dem letzten Tag der Stimmab-
gabe erfolgen muss, die Wahl eingeleitet. Der Erlass
erfolgt durch Aushang an einer bzw. mehreren Stellen,
zu denen die in § 57 BPersVG genannten Beschaftig-
ten Zugang haben, wobei nicht das Original, sondern
Abschriften ausgehangen werden. Dieser Aushang ist
gemal’ § 6 Abs. 3 BPersVWO, auf den § 46 BPersVWO
verweist, in gut lesbarem Zustand zu erhalten, und
zwar bis zum Abschluss der Stimmabgabe.

Das Datum des Erlasses und das Datum des Aushanges
missen Ubereinstimmen, da mit dem Erlass Fristen in
Gang gesetzt werden, die andernfalls verlangert oder
verkiirzt wirden. Fallen die Daten aus-
einander, begriindet dies eine Anfech-
tung der Wahl.s

Mit Erlass des Wahlausschreibens be-
ginnt insbesondere die fiir das Wahlver-
fahren wesentliche Wahlvorschlagsfrist
zu laufen, wahrend der Wahlvorschla-
ge der Beschaftigten oder von Gewerk-
schaften beim Wahlvorstand einzureichen sind. Die-
se Frist betragt 18 Kalendertage; der Tag des Erlasses
wird bei der Berechnung nicht mitgezahlt. Wahlvor-
schlage, die erst nach Fristablauf beim Wahlvorstand
eingehen, sind ungiltig.

Lediglich offensichtliche Unrichtigkeiten (z.B. Schreib-
fehler) im Wahlausschreiben kénnen vom Wahlvor-
stand gemal § 46 Abs. 1 iV.m. § 6 Abs. 4 BPersVWO
berichtigt werden. In diesen Fallen ist ein Beschluss zu
fassen und die Berichtung in gleicher Weise, also auch
mit samtlichen Unterschriften, bekannt zu machen.?¢
Stellt der Wahlvorstand andere - nicht offensichtliche
- Fehler fest, bleibt ihm nur die Moglichkeit, das Wahl-
ausschreiben zuriickzuziehen und ein neues zu erlas-
sen.

2. Auslegung des Wahlerverzeichnisses und
Einspriiche

Zeitgleich mit dem Erlass des Wahlausschreibens hat
der Wahlvorstand das Wahlerverzeichnis bzw. eine
oder mehrere Abschriften an geeigneter Stelle zur Ein-
sicht auszulegen. In der Regel erfolgt die Auslegung
im Zimmer des Wahlvorstands. Aus Griinden des Da-

25 BVerwG v. 17.7.1980, PersV 1981, 498.
26 llbertz/Sillwold/Wurm (FN 20), 2.2.6.
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tenschutzes sollte das Exemplar zur Einsichtnahme die
Geburtsdaten der Wahlberechtigten nicht enthalten
und das Wahlerverzeichnis nicht elektronisch verteilt
werden.?

Innerhalb von sechs Arbeitstagen nach Auslegung
kann gemdR § 46 Abs. 1 iv.m. § 3 Abs. 1 BPersVWO
jeder Beschaftigte Einspruch gegen das Wahlerver-
zeichnis einlegen, unabhangig davon, ob er selbst das
Wabhlrecht zur JAV besitzt. Der Einspruch ist schriftlich
innerhalb der Frist beim Wahlvorstand einzulegen,
eine Fristverlangerung oder eine Wiedereinsetzung in
den vorherigen Stand sind ausgeschlossen.?

Der Wahlvorstand hat nach § 46 Abs. 1 iV. m. § 3
Abs. 2 BPersVWO Uiber den Einspruch unverziiglich per
Beschluss zu entscheiden und dem Einspruchsfiihrer
das Ergebnis unverziglich schriftlich mitzuteilen. Die-
se Mitteilung muss spatestens einen Arbeitstag vor
Beginn der Stimmabgabe zugehen. Bei begriindetem
Einspruch ist das Wahlerverzeichnis entsprechend zu
andern oder zu erganzen.

Nach Ablauf der Einspruchfrist erlangt das Wahlerver-
zeichnis gemald § 46 Abs. 1 iV. m. § 3 Abs. 3 BPersV-
WO Bestandskraft, so dass es nur noch bei offenba-
ren Unrichtigkeiten, Schreibfehlern oder Eintritt oder
Ausscheiden von Wahlberechtigten berichtigt werden
kann. Aus diesem Grunde soll der Wahlvorstand nach
Ablauf der Einspruchsfrist das Wahlausschreiben noch
einmal auf seine Vollstandigkeit Gberpriifen.

3. Einreichung von Wahlvorschldgen

Voraussetzung fir die Durchfiihrung einer Wahl ist die
Einreichung von Wahlvorschldgen. Bei deren Gestal-
tung bestehen bei den JAV-Wahlen keine Unterschie-
de zu den Voraussetzungen, die an die Giiltigkeit von
Wahlvorschlagen im Rahmen der Personalratswahlen
gestellt werden. Lediglich die stattfindende gemeinsa-
me Wabhl hat zur Folge, dass nur fur einen Wahlgang
Wahlvorschlage eingereicht werden kénnen, wahrend
bei den Personalratswahlen die Gruppen grundsatz-
lich in getrennten Wahlgangen wahlen. In den §§ 8 und
9 BPersVWO, auf die § 46 BPersVWO verweist, sind die
Anforderungen an einen giiltigen Wahlvorschlag fest-

gelegt.

Ein Wahlvorschlag der Wahlberechtigten ist der ge-
meinsame Vorschlag aller Unterzeichner an die Be-
schaftigten, bestimmte Wahlbewerber zu wahlen.?
Dieser besteht somit aus zwei Teilen, der Bewerberlis-
te und der Liste mit Stiitzunterschriften. Beide miissen
fest miteinander verbunden sein und eine einheitliche

27 Gronimus/Knorz/Wienzeck, Personalratswahl im
Bundesdienst, 6. Aufl. 2011, § 2 Rn. 3.

28 Fischer/Goeres/Gronimus (FN 12), § 3Rn. 4, 5.

29 BVerwGv. 5.2.1971, PersV 1971, 243.

Urkunde bilden, damit sichergestellt ist, dass jeder
Unterstiitzer bei Abgabe seiner Unterschrift von der
vollstandigen Bewerberliste Kenntnis nehmen konn-
te. Auf der Bewerberliste sind die einzelnen Kandida-
ten untereinander mit fortlaufender Nummer unter
Angabe von Familienname, Vorname, Geburtsdatum,
Amts- oder Funktionsbezeichnung und ggf. Beschafti-
gungsdienststelle aufzufiihren. Den Wahlvorschlagen
sind schriftliche Zustimmungserklarungen der einzel-
nen Kandidaten beizufiigen.

Die Wahlvorschldage miissen von einem Zwanzigstel
der wahlberechtigten Jugendlichen und Auszubilden-
den unterschrieben sein, die genaue Zahl ist im Wahl-
ausschreiben anzugeben. Allerdings ist gemaRR § 60
Abs. 1 iV.m. § 19 Abs. 5 mindestens die Unterschrift
von drei Wahlberechtigten erforderlich, wahrend auch
in grolen Dienststellen oder bei den Wahlen zu Stu-
fenvertretungen die Unterschriften von 50 Wahlbe-
rechtigten ausreichend sind. Zusatzlich kénnen auch
Wahlvorschlage von in der Dienststelle vertretenen
Gewerkschaften eingereicht werden. Diese miissen
von zwei Beauftragten unterzeichnet sein, die zwar
Beschaftigte der Dienststelle sein, nicht jedoch tber
die Wahlberechtigung zur JAV verfiigen muissen.>°

Wahlvorschlage sollen doppelt so viele Bewerber ent-
halten, wie Sitze bei der Wahl zu vergeben sind, und
Uber ein Kennwort verfiigen.3* Beide Voraussetzungen
sind jedoch nicht zwingend. Ein unzuldssiges Kenn-
wort, was in der Regel bei irrefiihrenden Kennwor-
tern anzunehmen ist, macht allerdings den gesamten
Wahlvorschlag ungiiltig.

Wahlvorschlage missen innerhalb der Wahlvor-
schlagsfrist beim Wahlvorstand eingehen, die recht-
zeitige Absendung geniigt nicht. Jedes Wahlvor-
standsmitglied ist zum Empfang eines Wahlvorschlags
berechtigt, der Wahlvorstand hat sicherzustellen, dass
zumindest ein Mitglied wahrend der Dienststunden
erreichbar ist.32 Zwar lauft die Wahlvorschlagsfrist erst
um 24 Uhr ab, so dass bis zu diesem Zeitpunkt Wahl-
vorschlage beim Wahlvorstand eingehen kénnen; al-
lerdings tragt nach Dienstschluss der Einreichende die
Gefahr des rechtzeitigen Zuganges.*

4. Priifung von Wahlvorschlagen

Nach Eingang beim Wahlvorstand hat dieser gemafR
Absatz 1 des § 10 BPersVWO, auf den § 46 BPersV-
WO verweist, Zeitpunkt und Uhrzeit des Eingangs auf
dem Wahlvorschlag zu vermerken und unverziglich
auf seine Gultigkeit hin zu Uberpriifen. Wahrend der

30 BVerwGv. 3.2.1995, ZfPR 1995, 77.

31 Hierzu ausfiihrlich Sillwold, Das Kennwort bei der
Personalratswahl, ZfPR 2008, 23.

32 BVerwGv. 3.2.1969, PersV 1970, 37.

33 BVerwGv. 15.2.1994, ZfPR 1994, 84.
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Eingangsvermerk von einem einzelnen Mitglied vor-
genommen wird, ist die Priifung des Wahlvorschlags
Sache des Gremiums und es ist dartiber per Beschluss
zu entscheiden. Hierbei ist zwischen giltigen Wahlvor-
schlagen und solchen mit heilbaren oder mit unheilba-
ren Mangeln zu unterscheiden.

Ein unheilbarer Mangel liegt in den in § 10 Abs. 2
BPersVWO aufgezahlten Fallen vor, aber auch dann,
wenn Bewerberliste und Stiitzunterschriften nicht fest
miteinander verbunden oder einzelne Bewerber nicht
wahlbar sind. In diesen Fallen kann nur ein neuer Wahl-
vorschlag eingereicht werden. Liegen heilbare Mangel
vor (z.B. Bewerber nicht untereinander aufgefiihrt und
mit fortlaufender Nummer versehen, nach § 8 Abs. 2
Satz 2 erforderliche Angaben oder Zustimmungserkla-
rungen fehlen oder nicht geniigend Stltzunterschrif-
ten infolge von Streichungen) wird der Wahlvorschlag
gemal’ § 10 Abs. 5 BPersVWO unverziig-
lich zur Nachbesserung innerhalb von
drei Arbeitstagen an den Listenvertreter
zurtickgegeben.

Mehrfachkandidaturen (auf mehreren
Bewerberlisten) und auch die mehrfa-
che Abgabe von Stitzunterschriften
sind unzuldssig. In diesen Fallen hat der
Wahlvorstand nach § 10 Abs. 3 oder 4
BPersVWO vorzugehen. Die Kandidatur
fiir verschiedene Stufen ist hingegen zulassig, in Hin-
blick auf die Ausbildung allerdings nicht empfehlens-
wert.?* Die Priifung und Riickgabe der Wahlvorschlage
hat ohne schuldhaftes Zégern zu erfolgen, und eine im
Verhdltnis zum Einreichungszeitpunkt stehende an-
gemessene Frist zur Mangelbeseitigung und Neuein-
reichung zu gewahrleisten3> So sind am letzten Tag
eingereichte Wahlvorschlage noch an diesem Tag zu
behandeln. Droht Zeitverzug durch Zustellzeiten, ist
mittels Einsatzes moderner Kommunikationsmittel
eine zligige Unterrichtung sicherzustellen.?®

Gehen mehrere giiltige Wahlvorschlage ein, hat der
Wabhlvorstand die Listenvertreter gemafls § 46 Abs. 1
iV.m. § 12 BPersVWO einzuladen und durch Losent-
scheid die Reihenfolge auf dem Stimmzettel zu ermit-
teln. Hierbei ist der Vorrang der Auslosungen in den
Stufen zu beachten.

Geht innerhalb der Frist kein glltiger Wahlvorschlag
ein, hat der Wahlvorstand gemaR § 11 BPersVWO eine
Nachfrist von sechs Arbeitstagen einzuraumen und
diese an gleicher Stelle wie das Wahlausschreiben be-
kannt zu machen. Gehen dennoch innerhalb dieser
Frist keine Wahlvorschlage ein, gibt der Wahlvorstand
bekannt, dass keine Wahl stattfindet.

34 llbertz/ Siillwold/ Wurm (FN 20), 2.7.5.
35 VGH Hessen v. 24.10.2002, PersV 2003, 414.
36 LAG Mainzv. 1.4.2008, ZfPR online 11/2008, S. 20.

IV. Durchfiihrung der Wahl
1. Wahlverfahren

Durch den Verweis in § 60 Abs. 1 auf § 19 Abs. 1 BPers-
VG sind auch die - Jugend- und Auszubildendenver-
tretungen in geheimen und unmittelbaren Wahlen zu
ermitteln. Um die geheime Stimmabgabe zu gewahr-
leisten, hat der Wahlvorstand eine subjektiv und ob-
jektiv unbeobachtete Stimmabgabe zu ermdglichen.?”

In Dienststellen, in den in der Regel mehr als 20 der
in § 57 BPersVG genannten Beschéaftigten vorhanden
sind und daher eine mehrkopfige JAV zu wahlen ist,
wird gemadfld § 60 Abs. 1 i.V.m. § 19 Abs. 3 BPersVG re-
gelmaRig nach den Grundsatzen der Verhadltniswahl
gewahlt. Demnach bekommen die Wahler Listen, d.h.
die einzelnen Wahlvorschlage, zur Auswahl gestellt,

Am letzten Tag eingereichte Wahlvorschldge
muss der Wahlvorstand noch am selben Tag
priifen und gqf. zur Mangelbeseitiqung zurtickgeben;
bei drohendem Zeitverzug durch Zustellzeiten
muss er mittels moderner Kommunikationsmittel

eine ziigige Unterrichtung sicherstellen.

eine Auswahlmoglichkeit unter den einzelnen Kan-
didaten besteht nicht. Die Sitze werden gemaR § 46
Abs. 2 BPersVWO nach dem Hochstzahlverfahren ver-
teilt, wobei die Summen der auf die einzelnen Listen
entfallenen Stimmen nebeneinander gestellt werden
und der Reihe nach durch 1, 2, 3, ... geteilt. Nach diesen
Hochstzahlen werden die Sitze auf die Listen verteilt.
Bei gleichen Hochstzahlen entscheidet bei der Ver-
gabe des letzten Sitzes gemal § 46 Abs. 2 iV.m. § 26
Abs. 1 BPersVWO das Los. Innerhalb der Vorschlagslis-
ten sind die Sitze auf die Bewerber gemaR der Verwei-
sung auf § 26 Abs. 3 BPersVWO in der Reihenfolge ihrer
Benennung zu verteilen.

Wurde allerdings nur ein Wahlvorschlag eingereicht,
findet Mehrheitswahl, d.h. Personenwahl statt. Per-
sonenwahl gilt auch dann, wenn nur ein Vertreter zu
wahlen ist, also in Dienststellen mit in der Regel bis zu
20 in § 57 BPersVG genannten Beschaftigten. In die-
sem Fall kann der Wahler so viele Namen ankreuzen,
wie Sitze zu vergeben sind. Die Bewerber sind in der
Reihenfolge der hochsten auf sie entfallenen Stim-
menzahl gewahlt.

In beiden Wahlverfahren erlangen die nicht gewahlten
Bewerber die Funktion eines Ersatzmitgliedes.

37 OVG Nordrhein-Westfalen v. 27.9.2000, PersR 2001, 257;
Siillwold, Gewdhrleistung des Grundsatzes der geheimen
Wahl, ZfPR 2004, 32.
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2. Gestaltung der Stimmzettel

Ebenfalls zu den Wahlvorbereitungen zahlt die Be-
schaffung der Stimmzettel und Wahlumschlage. Die-
se sind so zu gestalten, dass keine Riickschlisse auf
den jeweiligen Wahler moglich sind. Daher sind in Far-
be und Qualitat einheitliche Unterlagen zu besorgen
und die Stimmzettel so vorzubereiten, dass die Wahler
lediglich ein oder mehrere Kreuze machen missen.?®
Bei gleichzeitigen Wahlen in den Stufen missen die
Stimmzettel fiir jede Stufe eine andere Farbe haben.
Im Falle der Verhdltniswahl sind die Vorschlagslisten
in der Reihenfolge des Losentscheides untereinander
anzugeben, wobei jeweils der Name, Vorname und
die Amts- bzw. Funktionsbezeichnung der ersten bei-
den Bewerber sowie ggf. das Kennwort aufzufiihren
sind.

Findet Personenwahl statt, da nur ein giltiger Wahl-
vorschlag eingegangen ist, sind die Bewerber gemaR
§ 46 Abs. 1i.V. m. § 28 Abs. 1 BPersVWO ebenfalls unter
Angabe von Name, Vorname und Amts- bzw. Funkti-
onsbezeichnung in der auf dem Wahlvorschlag vorge-
gebenen Reihenfolge anzugeben. Ist nur ein Vertreter
zu wahlen, sind die Bewerber mit den oben genann-
ten Angaben in alphabetischer Reihenfolge auf dem
Stimmzettel aufzufihren. In beiden Fallen empfiehlt
sich ein Hinweis, wie viele Bewerber angekreuzt wer-
den dirfen.

3. Stimmabgabe
3.1 Briefwahl

Ist ein Wahlberechtigter zum Zeitpunkt der Stimmab-
gabe verhindert, hat der Wahlvorstand ihm auf sein
Verlangen die in § 17 Abs. 1 BPersVWO genannten Un-
terlagen im Vorfeld zukommen zu lassen und dies im
Wahlerverzeichnis zu vermerken. Fiir Beschaftigte von
nachgeordneten Stellen und raumlich weit entfernt
liegenden Dienststellenteilen kann gemaR § 46 Abs. 1
i.V.m. § 19 BPersVWO vom Wahlvorstand generell die
schriftliche Stimmabgabe angeordnet werden. Aller-
dings beseitigt die Ubersendung der Briefwahlunter-
lagen nicht das Recht auf die personliche Stimmabga-
be.>

3.2 Stimmabgabe im Wahllokal

Bei der Stimmabgabe bestehen keine Unterschiede zu
den Personalratswahlen. So sind die Regularien des
§ 16 BPersVWO gemaR § 46 Abs. 1 BPersVWO zu be-
achten. Finden beide Wahlen in einem Wahllokal statt,
wogegen keine rechtlichen Bedenken bestehen, ist die
Anwesenheit von jeweils zwei Mitgliedern jedes Wahl-

38 Ver.diJugend, JAV-Wahlen nach dem BPersVG, 6.1.
39 BVerwG v. 3.3.2003, ZfPR 2003, 104.

vorstands erforderlich. Unmittelbar vor Abschluss der
Stimmabgabe sind gemal} § 46 Abs. 1i.V.m. § 18 BPers-
VG die Freiumschlage der Briefwahler zu 6ffnen und
die Wahlumschlage unge6ffnet zu den im Wabhllokal
eingeworfenen Stimmzetteln in die Wahlurne zu le-
gen; dies ist im Wahlerverzeichnis zu vermerken.

IV. Abschluss der Wahl

Unverziiglich nach Abschluss der Stimmabgabe hat
der Wahlvorstand gemaf3 § 46 Abs. 1i.V.m. § 20 BPers-
VWO offentlich die Stimmen auszuzdhlen und das
Wahlergebnis festzustellen. Uber das Wahlergebnis ist
gemall § 46 Abs. 1 iV.m. § 21 BPersVWO eine Wahl-
niederschrift zu erstellen, die von samtlichen Mitglie-
dern des Wahlvorstands unterzeichnet werden muss.
Auch ist das Wahlergebnis gemaR § 46 Abs. 1 iV. m.
§ 23 BPersVWO durch Aushang bekanntzumachen. Da-
mit beginnt die Wahlanfechtungsfrist zu laufen. Die
gewahlten Bewerber sind vom Wahlvorstand zu be-
nachrichtigen und zur konstituierenden Sitzung ein-
zuladen.

V. Jugend- und Auszubildendenstufen-
vertretung

Wie fiir die Personalvertretungen in mehrstufigen Ver-
waltungen besteht auch fiir die JAV gemaR § 64 BPers-
VG ein alle Geschaftsbereiche umfassendes Vertre-
tungssystem. So sind bei den Behdrden der Mittelstufe
Bezirksjugend- und Auszubildendenvertretungen zu
bilden, bei den obersten Dienstbehdrden eine Haupt-
jugend- und Auszubildendenvertretung.

Da es sich auch bei den Stufenvertretungen um keine
eigenstandigen Organe der Personalvertretung han-
delt, ist auch hier Voraussetzung fiir die Wahl das Be-
stehen eines Bezirkspersonalrats bzw. eines Hauptper-
sonalrats. Diese setzen jeweils mit der Bestellung des
Wabhlvorstands das Wahlverfahren in Gang. Auch mus-
sen in der Regel flinf der in § 57 genannten Beschaf-
tigten im jeweiligen Geschaftsbereich vorhanden sein;
ob allerdings in den einzelnen Dienststellen oder in der
Mittelbehorde selbst eine JAV besteht, ist irrelevant.

Die Wahlberechtigung und die Wahlbarkeit richten
sich nach den Vorschriften Uber die ortlichen Wah-
len, wobei gemaR § 64 Abs. 1 iV.m. § 53 Abs. 2 und
4 BPersVG die Angehdrigen des jeweiligen Geschafts-
bereiches einzubeziehen sind. Eine Ausnahme besteht
in der Einschrankung des passiven Wahlrechts nach
§ 14 Abs. 2 mit § 13 Abs. 3 BPersVG fiir Beamte im Vor-
bereitungsdienst und Beschaftigte in entsprechender
Berufsausbildung. Beschaftigte in einer Berufsausbil-
dung nach dem Berufsbildungsgesetz zahlen grund-
satzlich nicht hierzu.*

40 BVerwGv.11.9.2007, PersR 2007, 484.
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Bei der Zusammensetzung des Wahlvorstands und bei
der GroRRe der Vertretung bestehen keine Unterschie-
de zu den Vorgaben fiir 6rtliche Vertretungen. Die Lei-
tung der jeweiligen Wahl obliegt gemaR § 47 Abs. 1,
§ 33 bzw. 43 BPersVWO dem Bezirks- bzw. Hauptwahl-
vorstand. Grundsatzlich sollen die Wahlen in den ver-
schiedenen Stufen gemdR § 36 BPersVWO zeitgleich
stattfinden. Wird auf 6rtlicher Ebene gewahlt, fiihren
gemaR § 64 iV.m. § 53 Abs. 4 BPersVG die ortlichen
Wahlvorstande die Wahlen der Stufenvertretung im
Auftrag des Bezirkswahlvorstands nach dessen Richt-
linien durch. Der Hauptwahlvorstand kann gemaf
§ 44 Abs. 1 BPersVWO entscheiden, ob der die ortli-
chen Wahlvorstdnde oder aber die Bezirkswahlvor-
stande in die Pflicht nehmen mochte.

Finden auf ortlicher Ebene wegen Nichterfillung der
Voraussetzungen keine Wahlen statt, fiihrt gemaR
§ 47 Abs. 1 BPersVWO der iberortliche Wahlvorstand
die Wahl unmittelbar selbst durch. Hierzu wird er in
der Regel generell Briefwahl anordnen. Besteht aller-
dings eine ortliche Vertretung, deren Wahl lediglich

nicht zeitgleich zu den Stufenvertretungen stattfindet,
ersuchen die liberortlichen Wahlvorstande den Perso-
nalrat gemal §§ 64 Abs. 1, 53 Abs. 4 BPersVG um Be-
stellung eines Wahlvorstands.

Die Vorbereitung der Wahlen durch die ortlichen
Wahlvorstande erstreckt sich im Wesentlichen auf die
Ermittlung der ortlichen Zahlen, der Aufstellung des
Wahlerverzeichnisses sowie der Information der Be-
schaftigten durch die entsprechenden Aushdnge. Beim
Wahlausschreiben haben die jeweiligen Wahlvorstan-
de gemaR § 37 BPersVG ihre Angaben vorzunehmen
und es ist sicherzustellen, dass der Aushang in allen
Dienststellen gleichzeitig erfolgt. Nach Abschluss der
Wahl Ubersenden die ortlichen Wahlvorstande eine
Wahlniederschrift, so dass die Uberortlichen Vorstan-
de das Gesamtwahlergebnis ermitteln konnen. Fir Ge-
samt-Jugend- und Auszubildendenvertretungen, die
in Dienststellen mit verselbststandigten Nebenstellen
gewahlt werden, gelten diese Grundsatze gemaR § 47
Abs. 2 BPersVWO entsprechend.

Wabhlrecht und Wahlbarkeit zur Jugend- und

Auszubildendenvertretung

Carsten Miiller, Gottingen™

Im Jahr 2012 stehen nicht nur die Wahlen zur Jugend-
und Auszubildendenvertretung (JAV) im Bereich des
Bundes, sondern auch in zahlreichen Bundeslandern
an. Mit den regelmafRRigen Wahlen zur JAV stellen
sich nicht nur Fragen nach Sinn und Zweck eines sol-
chen Gremiums, auch das Wahlrecht und vor allem
die Wahlbarkeit von Kandidatinnen und Kandidaten
ist von groRem Interesse. Die Wahlen zur JAV, die im
Gegensatz zu den Wahlen der Personalrdte, deren re-
gelmallige Amtszeit vier Jahre betragt, alle zwei Jah-
re stattfinden, stellen dabei eine Herausforderung fiir
Personalrate und Wahlvorstande dar.

Nachstehender Beitrag soll zusammenfassend einen
Uberblick tber die gesetzlichen Bestimmungen zu
Wahlrecht und Wahlbarkeit - vorwiegend am Beispiel
des Bundespersonalvertretungsgesetzes (BPersVG)
- geben. Mit Ausnahme geringfiigiger Abweichun-
gen entsprechen die diesbeziiglichen Regelungen des

Carsten Miiller ist Bereichsleiter in der Abteilung
Personaladministration und Personalentwicklung
der Georg-August-Universitdt Gottingen, daneben
u.a. tatig als Dozent fiir die dbb akademie sowie
Autor von Veroffentlichungen zum 6ffentlichen
Arbeits- und Tarifrecht.

BPersVG denen der §§ 60, 61 Betriebsverfassungsge-
setz (BetrVG). Dem BPersVG weitestgehend entspre-
chende Vorschriften finden sich auch in den jeweiligen
Landespersonalvertretungsgesetzen (LPersVG), auf die
in Einzelfdllen vergleichend eingegangen werden soll.

. Die Vorbereitungen des Wahlvorstands

Spezielle Bestimmungen zu Bildung und Aufgaben der
JAV sind den §§ 57 ff BPersVG im dritten Kapitel des
Gesetzes zu entnehmen. Die Aufgaben der JAV erge-
ben sich in erster Linie aus dem Katalog des § 61 BPers-
VG, welcher jedoch nicht abschlieRend ist. Schon aus
diesem Katalog kann die weitgehende Bindung an den
Personalrat der jeweiligen Dienststelle hinsichtlich Be-
fugnissen und Aufgabenerledigung gefolgert werden,
d.h. die JAV ist kein selbststandiges Organ der Perso-
nalvertretung, sondern hat nur Rechte und Pflichten
im Verhaltnis zum Personalrat.* Daher ist es gesetz-
lich nur folgerichtig, dass JAVen nur in Dienststellen
zu errichten sind, bei denen auch Personalvertretun-
gen gebildet sind (§ 57 BPersVG), gleichermalen auch

1 Richardi/Dérner/Weber, Personalvertretungsrecht,
3. Aufl. 2008, § 61 Rn. 6; BVerwG v. 8.7.1977 = VII P 22.75,
zit. nach juris.
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der dortige Personalrat nach § 60 Abs. 1 BPersVG den
Wahlvorstand und dessen Vorsitzenden fiir die Wahl
zur JAV bestimmt. Der auf diese Weise eingerichtete
Wahlvorstand hat sich nicht nur an die gesetzlichen
Vorschriften des Bundes- sowie der Landespersonal-
vertretungsgesetze zu halten. Er muss bereits in der
Vorbereitung der Wahlen die jeweils dazu einschlagi-
gen Wahlordnungen beachten und sich insofern be-
reits friihzeitig mit den bedeutenden und fir die ord-
nungsgemale Wahl wichtigen Fragen
des Wahlrechts und der Wahlbarkeit zur
JAV, d.h. mit dem aktiven und passiven
Wabhlrecht befassen. Bereits bei den ers-
ten wahlvorbereitenden Tatigkeiten des
Wahlvorstands kommt dem besondere,
richtungsweisende Bedeutung zu. Neben
allen Schritten — von der Feststellung des
Wahlerverzeichnisses fiir die JAV bis zum Erlass des da-
zugehdrigen Wahlausschreibens nach § 46 Abs. 1i.V.m.
§ 3 der Wahlordnung zum BPersVG (BPersVWO) - seien
hierzu insbesondere die Vorschriften zur Priifung der
eingereichten Wahlvorschlige (§ 46 Abs. 1iV.m. § 7 ff.
BPersVWO) genannt.

Il. Wahlberechtigung und Wahlbarkeit

Der Einstieg zur Feststellung von Wahlberechtigung
und Wahlbarkeit muss tiber § 58 BPersVG erfolgen. Aus
Absatz 1 ist dabei das aktive, aus Absatz 2 das passive
Wabhlrecht herzuleiten. Die Bestimmung der Wahlbe-
rechtigten erfolgt demnach gemaR § 57 BPersVG (vgl.
§ 58 Abs. 1 Satz 1 BPersVG). Durch Verweisung auf be-
stimmte in § 13 bzw. 14 BPersVG enthaltene Regelun-
gen kommt zum Ausdruck, dass auch diese Vorschrif-
ten Uber die Wahl des Personalrats aus dem zweiten
Kapitel des BPersVG nicht unberiicksichtigt bleiben
dirfen.

1. Wahlberechtigung
1.1 Aufnahme in das Wahlerverzeichnis

Die Wahlberechtigung setzt natiirlich zunachst eine
Aufnahme in das Wahlerverzeichnis (§§ 2, 3 BPersV-
WO) voraus. Wahl- und damit aufnahmeberechtigt in
das Wahlerverzeichnis sind die in § 57 BPersVG genann-
ten Beschaftigten. Dies sind die jugendlichen Beschaf-
tigten, d.h. solche, die das 18. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben, sowie diejenigen Beschaftigten, die
sich noch in beruflicher Ausbildung befinden und das
25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Selbstver-
standlich muissen die Beschaftigten beider Personen-
gruppen zwingend der Dienststelle angehdren, in der
die JAV gewahlt wird. Fiir die Zugehdrigkeit ist auf den
Zeitpunkt der Wahl abzustellen. Damit sind auch nach
Aufstellung und Auslegung des Wahlerverzeichnisses
sowie nach Ablauf der Einspruchsfrist (§§ 2, 3 Abs. 2
und 3 BPersVWO) noch Eintritte von wahlberechtigten
Beschaftigten denkbar. Dies kann der Wahlvorstand

zum Anlass nehmen und das Wahlerverzeichnis nach
§ 3 Abs. 3 BPersVWO bis zum Abschluss der Stimmab-
gabe um die noch eingetretenen Wahlberechtigten
erganzen. Beschaftigte sollten daher friihzeitig von
ihrem Recht auf Einsicht in das ausgelegte Wahlerver-
zeichnis Gebrauch machen und soweit moglich bereits
innerhalb der gesetzlichen Frist von sechs Arbeitsta-
gen nach Auslegung schriftlich Einspruch gegeniiber
dem Wahlvorstand erheben, wenn sie unzutreffender-

Das aktive Wahlrecht besteht ab dem

ersten Tag der Zugehdrigkeit zur Dienststelle;

das gilt auch im Fall der Abordnung.

weise nicht im Wahlerverzeichnis aufgenommen wor-
densind (§ 3 Abs. 1 BPersVWO). Aber auch nach Ablauf
der Einspruchsfrist, selbst noch am Wahltag, kann den
Beschaftigten nur empfohlen werden, sich vertrau-
ensvoll mit dem Wahlvorstand in Verbindung zu set-
zen, um eine evtl. noch nicht erfolgte Aufnahme in das
Wahlerverzeichnis nachzuholen. Offenbare Unrichtig-
keiten kann der Wahlvorstand noch bis zum Abschluss
der Stimmabgabe korrigieren (§ 3 Abs. 3 BPersVWO).

1.2 Mindestzugehérigkeitsdauer zur Dienststelle

Eine Mindestzugehdorigkeitsdauer zur Dienststelle ist
fiir die Auslibung des Wahlrechts gesetzlich nicht ge-
fordert. Das aktive Wahlrecht besteht daher ab dem
ersten Tag der Zugehorigkeit. Dies gilt auch fiir den
Fall der Abordnung zu einer anderen Dienststelle. Da
§ 58 Abs. 1 nur auf § 13 Abs. 1 und 2 BPersVG verweist,
besteht das aktive Wahlrecht - anders als bei der Per-
sonalratswahl — ab dem ersten Tag der Abordnung in
der Dienststelle, zu der die/der Beschaftigte abgeord-
net ist.2 Damit konnten nach dem Gesetzeswortlaut
selbst nur kurzzeitig von der Stammdienststelle einer
anderen Dienststelle beispielsweise zu Ausbildungs-
zwecken zugewiesene Beschdftigte i.S.d. § 57 BPersVG
in der anderen Dienststelle wahlberechtigt werden. In
der Literatur wird teilweise sogar ein doppeltes Wahl-
recht in Stammdienststelle und der anderen Dienst-
stelle, der die/der Beschaftigte zugewiesen ist, aner-
kannt.? Auch wenn nach dem Gesetzeswortlaut Vieles
fir eine derartige Auslegung sprechen mag, so geht
das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass fur be-
rufliche Ausbildungen nach dem Berufsbildungsgesetz
grundsatzlich eine einheitliche Ausbildungsstatte fiir
die Erflllung der Ausbildung nach dem Ausbildungs-
rahmenplan zustandig ist. Auch wenn geringe Teile
dieser beruflichen Ausbildung in (iberbetrieblicher
Form ausgefuhrt werden sollten, so geht es nicht da-
von aus, dass in der Praxis ein Wahlrecht in einer an-

2 Richardiu.a. (FN 1), § 58 Rn. 5.
3 Richardiu.a. (FN 1), § 58 Rn. 5.
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deren als der regelmaRigen Ausbildungsstatte haufig
zum Tragen kommen dirfte.* Wie im Beispiel eines
Auszubildenden fiir den Beruf Kaufmann fiir Blirokom-
munikation wird i.d.R. eine berufliche Ausbildung nach
dem Berufsbildungsgesetz vollstandig in einer einzi-
gen Ausbildungsstatte geleistet.

Anders sieht es das Bundesverwaltungsgericht jedoch
bei Beamten im Vorbereitungsdienst sowie den diesen
entsprechenden Berufsausbildungen, welche dadurch
gekennzeichnet sind, dass ein haufiger Wechsel der
Ausbildungsstatte stattfindet. Auch wenn § 58 Abs. 2
BPersVG den Absatz 3 des § 13 BPersVG nicht in die
Verweisung einbezieht, so misst das Bundesverwal-
tungsgericht grundsatzlich der Bindung an die Stamm-
dienststelle bei Ausbildungen mit vorgesehenem
haufigen Wechsel der Einsatzstellen besondere Be-

Stichtag ftir das Vorliegen der Voraussetzungen
fiir das aktive Wahlrecht ist der Wahltag, bei mehr-
tdgigen Wahlen der letzte Tag der Stimmabgabe.

deutung bei. Die Stammdienststelle tragt hier weiter-
hin die Gesamtverantwortung fir die Ausbildung, so
dass der Gesetzgeber dem personalvertretungsrecht-
lich Rechnung tragt und in § 13 Abs. 3 BPersVG aus-
driicklich das Wahlrecht nur bei einer Stelle, namlich
der Stammdienststelle, welche auch in Personalange-
legenheiten fiir den Auszubildenden zustandig ist, an-
gesiedelt sieht.’

1.3 Altersgrenzen

Das aktive Wahlrecht wird durch zwei Altersgrenzen
beschrankt, wobei fiir die Beschaftigten bis zum voll-
endeten 25. Lebensjahr erganzend das Bestehen eines
beruflichen Ausbildungsverhdltnisses vorausgesetzt
wird. Stichtag fiir die Bestimmung der Voraussetzun-
gen ist dabei der Wahltag, bei Wahlen, die sich liber
mehrere Tage erstrecken, der letzte Wahltag.®

1.4 Sonstige Voraussetzungen

Durch Verweisung auf § 13 Abs. 1 BPersVG kommt zum
Ausdruck, dass den in § 57 BPersVG genannten Be-
schaftigten durch Richterspruch nicht das Recht aber-
kannt worden sein darf, in 6ffentlichen Angelegenhei-
ten wahl-/stimmberechtigt zu sein. Weiterhin diirfen
sie am Wabhltag nicht bereits langer als sechs Mona-
te unter Wegfall der Beziige beurlaubt sein. So kann
z.B. eine Beurlaubung zur Ausiibung von Aufgaben des

4 Richardiu.a.(FN 1), § 58 Rn. 5.

5 BVerwGv.11.9.2007 - 6 PB 9.07, NZA-RR 2008, 110
= ZfPR online 4/2008, S. 2.

6 Richardiu.a. (FN 1), § 58 Rn. 6.

Bundesfreiwilligendienstes (Mindestdauer von sechs
Monaten), der freiwillige Wehrdienst oder eine Eltern-
zeit der/des Beschaftigten vorlibergehend zum Verlust
des Wahlrechts fiihren. Dies gilt aber nur dann, wenn
das Beschaftigungsverhaltnis bereits am Wahltag
mehr als sechs Monate geruht hat. Andernfalls kann
trotz Beurlaubung noch das Wahlrecht bestehen.

1.5 Jugendliche Beschiftigte

Dies sind alle Beschaftigten bis zur Vollendung des
18. Lebensjahres; ein Mindestalter existiert gesetzlich
nicht. Auf das Bestehen eines Ausbildungsverhaltnis-
ses kommt es bei dieser Gruppe nicht zwingend an,
wobei aber auch die Auszubildenden unter 18 Jahren
mit umfasst werden. MaRgeblich ist allein, ob der Be-
schaftigtenbegriff des § 4 BPersVG, d.h. der persénli-
che Geltungsbereich des Gesetzes erfiillt
wird. Beschéaftigte sind nach § 4 Abs. 1
BPersVG u.a. alle Beamten und Arbeit-
nehmer einschlieBlich der zur Berufsaus-
bildung Beschaftigten. Die Definitionen
von Beamten und Arbeitnehmern sind
den Absatzen 2 und 3 des § 4 zu entneh-
men, wobei auch der Negativkatalog des
Absatzes 5 (Ausschluss von Beschaftigungen karitati-
ver, religioser Art oder von Personen, die liberwiegend
zur Heilung, Wiedereingliederung, Erziehung beschaf-
tigt werden) zu beachten ist. Das BPersVG kennt kei-
nen Ausschluss von kurzzeitig oder nebenberuflich
Beschaftigten. Abweichungen in den Landespersonal-
vertretungsgesetzen sind hier durchaus denkbar. So
werden vom Beschaftigtenbegriff des § 4 des Nieder-
sachsischen Personalvertretungsgesetzes (NPersVQ)
zusatzlich z.B. Personen, die innerhalb eines Jahres bis
zu zwei Monaten mit weniger als 15 Stunden pro Wo-
che beschaftigt werden, ausgenommen. § 3 Abs.3Nr. 6
des Hessischen Personalvertretungsgesetzes (HPVQ)
schliel3t Personen, die nach § 8 SGB IV geringfiigig be-
schaftigt sind, aus.

1.6 Beschéftigte in beruflicher Ausbildung nach Voll-
endung des 18. Lebensjahres

Diese Beschaftigten besitzen im Gegensatz zu den ju-
gendlichen Beschaftigten zusatzlich das aktive Wahl-
recht zum Personalrat (§ 13 Abs. 1 BPersVG), da sie be-
reits das 18. Lebensjahr vollendet haben. Das BPersVG
begrenzt das Wahlrecht zur JAV fiir die in Ausbildung
Beschaftigten auf die Zeit bis zur Vollendung des 25.
Lebensjahres. Bei Beendigung der Ausbildung nach
Vollendung des 18. Lebensjahres, aber vor Vollendung
des 25. Lebensjahres erlischt auch das Wahlrecht mit
Bestehen der Ausbildung.® Eine Ausbildung ist beendet
mit Ablegung der Priifung und Bekanntgabe des Prii-

7 BVerwGyv.20.11.1979 - 6 P 12.79, ZBR 1980, 322.
8 Altvater u.a., Bundespersonalvertretungsgesetz,
Komm., § 58 Rn. 1.
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fungsergebnisses. Auch hier kommt es auf die Verhalt-
nisse am Wahltag an, so dass selbst bei vorhersehba-
rem Abschluss der Ausbildung kurz nach dem Wahltag
noch das Wahlrecht zur JAV ausgeiibt werden kann.

Der Begriff der Ausbildung ist weit auszulegen. Dazu
gehoren nicht nur Berufsausbildungen nach dem Be-
rufsbildungsgesetz, sondern auch der beamtenrechtli-
che Vorbereitungsdienst. Als Ausbildung kénnen auch
die in § 9 Abs. 1 BPersVG ausdrlicklich genannten Aus-
bildungen nach dem Hebammen- oder Krankenpflege-
gesetz bezeichnet werden. Eine gesetzliche Beschran-
kung nur auf eine Erstausbildung ist
nicht gegeben, so dass auch jede weite-
re Ausbildung als berufliche Ausbildung
angesehen werden kann. Nicht in Ausbil-
dung befindliche Personen sind solche,
die in einem anderen Vertragsverhaltnis
i.S.d. § 26 BBIG eingestellt sind, um be-
rufliche Kenntnisse, Fertigkeiten oder
Erfahrungen zu sammeln, insbesondere
Anlernlinge, Volontdre sowie Praktikan-
tinnen/Praktikanten.® Das LPVG Nordrhein-Westfalen
bezieht dagegen ausdriicklich Praktikantinnen und
Praktikanten mit ein.

Insbesondere hinsichtlich des Hochstalters der nicht-
jugendlichen zur Ausbildung Beschaftigten bleiben die
Besonderheiten der einzelnen Landespersonalvertre-
tungsgesetze zu beachten. Im LPVG NW ist die Vollen-
dung des 27. Lebensjahres mafRgeblich, wohingegen
in Niedersachsen, Baden-Wirttemberg und Hessen
landespersonalvertretungsrechtlich lediglich auf den
Bestand eines Ausbildungsverhaltnisses unter ganzli-
chem Verzicht auf die Nennung eines Hochstalters ab-
gestellt wird.

2. Wiahlbarkeit

Wahlbar sind nach § 58 Abs. 2 BPersVG Beschaftigte,
die am Wahltag das 26. Lebensjahr noch nicht voll-
endet haben. Damit wird beziiglich des Hochstalters
hinsichtlich des passiven Wahlrechts gegeniiber dem
aktiven Wahlrecht auf eine hohere Altersgrenze ab-
gestellt. Auf diese Weise konnen Beschaftigte, die
wegen Vollendung des 25. Lebensjahres zwar keine
Wahlberechtigung mehr besitzen (§ 58 Abs. 1i.V.m. 57
BPersVG) dennoch wéhlbar sein. Ob sich die Beschaf-
tigten nach Vollendung des 26. Lebensjahres noch in
Ausbildung befinden, ist damit fiir die Frage der Wahl-
barkeit bei Erreichen des gesetzlichen Hochstalters
unerheblich. Das BetrVG stellt hingegen sowohl bei
Wahlberechtigung, als auch bei Wahlbarkeit einheit-
lich auf die Vollendung des 25. Lebensjahres ab. Eben-
so wie das BPersVG bestimmen u.a. auch das LPersVG
Baden-Wirttemberg und das HPVG das 26. Lebensjahr
als Hochstgrenze fiir das passive Wahlrecht. Die Lan-

9 Altvater u.a. (FN 8), § 9 Rn. 2.

despersonalvertretungsgesetze Nordrhein-Westfalen
und Niedersachsen ermdglichen liber das dort jeweils
normierte Hochstalter (Vollendung 27. bzw. 26. Le-
bensjahr) hinaus generell die Wahlbarkeit von Auszu-
bildenden. Ein Mindestalter fir die Wahrnehmung des
passiven Wahlrechts ist im BPersVG nicht vorhanden;
Minderjahrige konnen ohne Zustimmung ihrer gesetz-
lichen Vertreter kandidieren.10 Das HPVG fordert al-
lerdings in § 55 Abs. 1 Satz 1 fiir die Wahlbarkeit ein
Mindestalter von 16 Jahren. Fiir die Bestimmung, ob
das gesetzlich vorgegebene Hochstalter vollendet ist,
ist der letzte Wahltag malRgebend. Vollendet ein Ju-

Die Landespersonalvertretungsgesetze weichen
beim aktiven Wahlrecht insbesondere hinsichtlich der
Altersgrenze voneinander ab; im BPersVG darf der
Beschdiftigte am (letzten) Wahltag noch nicht

seinen 25. Geburtstag gefeiert haben.

gend- und Auszubildendenvertreter in der Zeit danach,
vor Beginn oder wahrend der Amtszeit, das 26. Lebens-
jahr (BPersVG), bleibt er bis zum Ablauf der Amtszeit
Mitglied der JAV.*

Ferner kommt durch die Verweisung in § 58 Abs. 2
Satz 2 BPersVG auf § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BPersVG
zum Ausdruck, dass die Wahlbarkeit daran gekniipft
ist, dass die/der Beschaftigte mindestens sechs Mo-
nate — auch hier ist die Fristberechnung vom Wahltag
aus vorzunehmen - dem Geschaftsbereich ihrer/seiner
obersten Dienstbehdrde angehort. Es wird nur die Zu-
gehorigkeit zum Geschaftsbereich, nicht zur konkreten
Dienststelle, in der die JAV gewahlt wird, gefordert.
Ausgeschlossen von der Wahlbarkeit ist, wem infol-
ge Richterspruchs die Fahigkeit aberkannt worden ist,
Rechte aus 6ffentlichen Wahlen zu erlangen (§ 14 Abs. 1
Satz 2 BPersVG). Auch wenn es praktisch nur von un-
tergeordneter Bedeutung sein diirfte, so sei hier noch
erwahnt, dass nach § 58 Abs. 2 Satz 2iV.m. § 14 Abs. 3
BPersVG zudem Dienststellenleiter (vgl. § 7 BPersVQG)
sowie Beschaftigte, die zu selbststandigen Entschei-
dungen in Personalangelegenheiten in der Dienststelle
befugt sind, vom passiven Wahlrecht ausgeschlossen
werden. Fur letztgenannten Personenkreis missen
sich die personellen Entscheidungsbefugnisse auf die
in § 75 Abs. 1 und § 76 Abs. 1 BPersVG aufgezdhlten
Tatbestdande beziehen.’? Nicht gemeint ist lediglich die
Befugnis zur Erteilung dienstlicher Beurteilungen, zur
Erteilung von Urlaub oder Arbeits-/Dienstbefreiung.*?

10 Kuttner, Personalhandbuch 2011, 18. Aufl,, Rn. 5.

11 Richardiu.a. (FN 1), § 58 Rn. 12.

12 Altvater u.a. (FN 8), § 14 Rn. 10; BVerwG v. 11.3.1982
-6 P 8.80, PersV 1983, 405.

13 Altvater u.a. (FN 8), § 14 Rn. 10; BVerwG v. 10.5.1982
- 6P 2.81,PersV 1983, 194.
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3. Gleichzeitige Mitgliedschaft in JAV und Personalrat

Das BPersVG kennt keinen Ausschluss einer Doppel-
mitgliedschaft sowohl in JAV als auch im Personalrat.
Bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen sind
die Beschaftigten zu beiden Gremien wahlbar. We-
sentlich komplizierter verhalt es sich hingegen nach
§ 61 Abs. 2 Satz 2 BetrVG, der ausdriicklich vorschreibt,
dass Betriebsratsmitglieder nicht zur JAV gewahlt wer-
den konnen. Betriebsverfassungsrechtlich sind daher
Ersatzmitglieder des Betriebsrats zur JAV wahlbar. Ri-
cken diese so gewahlten Jugend- und Auszubildenden-
vertreter allerdings in den Betriebsrat nach - auch ein
nur voriibergehendes Nachriicken ist ausreichend -, so
verlieren sie ihren Sitz in der JAV.*

ll. Besondere Beschaftigtengruppen
1. Soldaten

Fir Soldaten findet das BPersVG nicht unmittelbar
Anwendung; sie werden vom Geltungsbereich des § 4
BPersVG nicht erfasst. Uber § 48 Soldatenbeteiligungs-
gesetz (SBG) werden lediglich die §§ 48 bis 51 BPersVG
auch fir Soldaten fur anwendbar erklart. Entsprechen-
de Vorschriften tiber die JAV existieren hingegen nicht.

2. Bundespolizei
Die Vorschriften tber die JAV aus den §§ 57 bis 64

BPersVG gelten fir die Beschaftigten in den Dienst-
stellen der Bundespolizei uneingeschrankt nur, soweit

14 BAGv. 21.8.1979, DB 1980, 454.
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es sich nicht um Polizeivollzugsbeamte handelt. Von
den allgemeinen Regelungen lber die JAV sind die Po-
lizeivollzugsbeamten allerdings durch § 85 Abs. 1 Nr. 5
BPersVG ausdriicklich ausgenommen. Nach § 85 Abs. 2
BPersVG wahlen die Polizeivollzugsbeamten, die nicht
das Wahlrecht zu den Bundespolizeivertretungen be-
sitzen (§ 85 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG) - hierunter fallen Ju-
gendliche in der Grundausbildung - hingegen einen
Vertrauensmann. Die Rahmenvorschriften im zweiten
Teil des BPersVG enthalten in § 95 Abs. 2 eine Ermach-
tigung fir die Lander, in ihren Personalvertretungs-
gesetzen entsprechende Sonderregelungen fiir die
Polizeivollzugsbeamten der Lander zu treffen. § 88
Abs. 1 HPVG sieht beispielsweisedie Wahl von Ver-
trauensleuten durch Polizeipraktikanten vor und weist
die Wahrnehmung der Interessen der Praktikanten
ausdrucklich der Personalvertretung der Ausbildungs-
dienststelle zu.

IV. Stufenvertretungen

Wesentliche Besonderheiten fiir die Stufenvertretun-
gen sind beziiglich Wahlrecht und Wahlbarkeit zur
JAV nicht zu beriicksichtigen. Nach § 64 Abs. 1 Satz 2
und Abs. 2. Satz 2 gilt § 58 BPersVG fiir die JAV-Stu-
fenvertretungen bzw. fiir Gesamt-Jugend- und Auszu-
bildendenvertretungen entsprechend. Allerdings sind
Beamte im Vorbereitungsdienst und Beschaftigte in
entsprechender Berufsausbildung nicht in eine JAV-
Stufenvertretung, wohl aber in die ortliche bzw. Ge-
samt-JAV wahlbar.*s

15 Richardiu.a. (FN 1), § 58 Rn. 16.
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