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Aktenzeichen: 6 AZR 381/85
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 13. M#rz 1986

- 6 AZR 381/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. Mai 1984
Hannover - - 6 Ca 323784 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. Januar 1985
Niedersachsen - 12 Sa 122/84 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatz:

Nachwirkender Schutz des voriibergehend nachgeriickten
Ersatzmitglieds der Jugendvertretung

BPersVG § 9 Abs. 2, 3 und 4, §§ 106, 107; BetrVG § 78 a
Abs. 2, 3 und 4; KSchG § 15

Auch das vorilibergehend nachgeriickte Ersatzmitglied der
Jugendvertretung kann den nachwirkenden Schutz gemif § 9
Abs. 3 BPersVG bzw. § 78 a Abs. 3 BetrVG fir sich in An-
spruch nehmen, sofern das Berufsausbildungsverhdltnis in-
nerhalb eines Jahres nach dem Vertretungsfall erfolgreich
abgeschlossen wird und der Auszubildende inerhalb von drei
Monaten vor. der Beendigung des Ausbildungsverh#ltnisses
seine Weiterbeschdftigung schriftlich verlangt (Weiter-
entwicklung der Rechtsprechung des Senats vom 15. Januar
1980 - 6 AZR 726/79 - AP Nr. 8 zu § 78 a BetrVG 1972).

Hinweise des Senats:
Vgl. hierzu auch Urteile des Senats vom 13. Mirz 1986
- 6 AZR 207/85 -
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6 AZR 381/85

12 Sa 122/84 Niedersachsen
candet an Im Namen des Volkes!
13. Mdrz 1986

Stécker, .
Urteil

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin In Sachen

der Geschiftsstelle

s unyu

PP.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. Mirz 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. R&hsler, die Richter Schneider
und DOrner sowie die ehrenamtlichen Richter Linde und

M6ller~Licking fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Kl&gerin wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Nieder-
sachsen vom 25. Januar 1985 - 12 Sa 122/84 -
aufgehoben.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Hannover vom
30. Mai 1984 - 6 Ca 323/84 - wird zuriick-
gewiesen.

3. Die Beklagte trdgt die Kosten der Beru-
fung und Revision.

Von Recht s wegen'!

Tatbestand:

e G e U G R —e S o W o -

Die Parteien streiten dariiber, ob nach Beendigung des Aus-
bildungsverhdltnisses der Kl&dgerin zwischen ihnen ein Arbeits-

verhdltnis begriindet worden ist.

Die am 12. August 1961 geborene Kligerin wurde von der Be-
klagten in deren Dienststelle Krankenhaus S séit dem
1. April 1981 bis zur erfolgreich abgelegten Priifung am 6. Mirz
1984 als Krankenschwester ausgebildet. Bei den im September 1983
in der Dienststelle durchgefiihrten Jugendvertreterwahlen war die
Kldgerin zum Ersatzmitglied gewdhlt worden. Sie vertrat die am
2. November 1983 wegen Krankheit verhinderte Jugendvertreterin
Frau F und nahm an einer Sitzung des Personalrats als Ju-
gendvertreterin teil. Mit Schreiben vom 9. Januar 1984 und vom
1. Februar 1984, der Beklagten am 12. Januar 1984 bzw.
3. Februar 1984 zugegangen, verlangte die Kligerin die Ubernahme
in ein Arbeitsverhiltnis fiir die Zeit nach Beendigung der Aus-

bildung. Das lehnte die Beklagte ab.

Die Kl&gerin hat behauptet, nicht nur am 2. November 1983
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anstelle der erkrankten Frau F , sondern auch in anderen
Fdllen der persdnlichen Verhinderung fiir die Teilnahme an Per-
sonalratssitzungen herangezogen worden zu sein. So habe sie an
den Personalratssitzungen vom 5. Oktober 1983, 25. Oktober
1983, 8. November 1983, 1. Dezember 1983, 6. Dezember 1983 und
14. Februar 1984 teilgenommen. Der Verwaltungsleiter des Kran-
kenhauses habe nach Uberpriifung den Anspruch auf Uberstunden-
vergiitung fir ihre Teilnahme an der Personalratssitzung vom

14, Februar 1984 anerkannt und die Bezahlung veranlaBt.

Die Kl&gerin hat beantragt

festzustellen, daB zwischen den Parteien ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis besteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und behauptet, daB
die Kl&dgerin die Jugendvertreterin Frau F nur aﬁ 2. No-
vember 1983 vertreten habe. Da sie an den Tagen, an denen die
Weiterbeschidftigungsverlangen eingegangen seien, das ordentliche
Mitglied nicht vertreten habe, kénne sie keinen Anspruch aus § 9
Abs. 2 BPersVG herleiten. § 9 Abs. 3 BPersVG sei auf Ersatz-

mitglieder nicht anzuwenden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat das Urteil abgedndert und die Klage abge-
wiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision

verfolgt die Kl&dgerin ihr erstinstanzliches Klageziel weiter.
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Die Revision der Kldgerin ist begriindet. Sie filihrt zur Auf-
hebung der landesarbeitsgerichtlichen Entscheidung und zur Wie-
derherstellung des arbeitsgerichtlichen Urteils. Zwischen den
‘Parteien ist ein Arbeitsverh#ltnis nach § 9 Abs. 3 i. V. m.

§ 9 Abs. 2 BPersVG, welcher nach § 107 Satz 2 BPersVG im Land

Niedersachsen unmittelbar gilt, zustandegekommen.

I. Die Kldgerin verfolgt ihren Anspruch zu Recht im arbeitsge-/

richtlichen Urteilsverfahren.

1. Die gesetzliche Zuweisung von Rechtsstreitigkeiten an die
Verwaltungsgerichte nach den §§ 106, 107 Satz 2, § 9 Abs. 4
BPersVG bezieht sich nur auf Verfahren, in denen dey Arbeitgeber
als Antragsteller tétig wird, um den gesetzlichen Ubergang des
Ausbildungsverhdltnisses in ein Arbeitsverh#dltnis zu verhindern
oder um ein Arbeitsverhdltnis aufzuldsen (BAG 46, 270, 273). Er-
greift jedoch anstelle des passiven Arbeitgebers der Auszubil-
dende die Initiative und erhebt seinerseits eine Feststellungs-
klage, so handelt es sich um eine individualrechtliche Streitig-
keit aus dem Arbeitsrecht, nicht um eine kollektivrechtliche
VStreitigkeit aus dem dem 6ffentlichen Dienstrecht zuzurechnenden
Personalvertretungsrecht. DemgemdR® sind fir einen solchen

Rechtsstreit die Gerichte fiir Arbeitssachen zustidndig (BAG, aaO).

2. Der Klageantrag ist auch in der richtigen Verfahrensart ge-

stellt worden. Der Senat hat in stidndiger Rechtsprechung ent-

schieden, daB {liber den Antrag eines Auszubildenden, der den
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Schutz nach § 78 a BetrVG in Anspruch nehmen und das Bestehen
seines Arbeitsverhidltnisses festgestellt wissen will, jedenfalls
dann im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren entschieden werden
muB, wenn der Arbeitgeber zwar den Bestand des Arbeitsverhdlt-
nisses oder die Mitgliedschaft in einem der in § 78 a Abs. 1
BetrVG genannten betriebsverfassungsrechtlichen Organe leugnet,
die nach § 78 a Abs. 4 BetrVG vorgesehenen Antrige aber nicht
stellt (BAG 45, 305; BAG 44, 154; BAG Urteil vom 23. Juni 1983

- 6 AZR 595/80 - AP Nr. 10 zu § 78 a BetrVG 1972). Das gilt
gleichermaBen fiir Antrdge eines Auszubildenden nach § 9 BPersVG

(BAG 46, 270, 273 f.).

II. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, § 9 Abs. 3
BPersVG sei auf die Klidgerin nicht anzuwenden. Zwar habe das
Bundesarbeitsgericht im Urteil vom 6. September 1979 - 2 AZR
548/77 - (AP Nr. 7 zu § 15 KSchG) entschieden, daBR Ersatzmit-
glieder des Betriebsrats, die ein zeitweilig verhindertes, ge-
wdhltes Mitglied vertreten und wdhrend der Vertretungszeit auch
tatsdchlich Betriebsratsaufgaben wahrgenommen haben, den nach-
folgenden Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG ge-
nieBen. Die Ubertragung dieses Ergebnisses auf Ersatzmitglieder
einer Jugendvertretung im Rahmen der §§ 78 a Abs. 3 BetrVG und 9
Abs. 3 BPersVG verbiete sich jedoch. Die Konsequenzen eines
nachwirkenden Schutzes der Ersatzmitglieder fir den Zeitraum
eines Jahr~s im Rahmen von § 9 Abs. 3 BPersVG seien wesentlich
weitgehender als diejenigen des § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Wdh-
rend das Klindigungsschutzgesetz lediglich den normalen Bestands-

schutz verstidrke, wilirde bei der vom Arbeitsgericht vorgenommenen
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Auslegung des § 9 Abs. 3 BPersVG dem Auszubildenden, der als
Ersatzmitglied tdtig gewesen sei, ein Arbeitsverhdltnis ver-
schafft. Fir eine derartig einschneidende Regelung sei eine ein-
deutige gesétzliche Grundlage zu fordern. Diese fehle jedoch.
Weder § 78 a BetrVG noch § 9 BPersVG gebe dem Ersatzmitglied, das
im Jahr vor der Beendigung des Ausbildungsverhdltnisses einmal
vertretungsweise titig gewesen sei, einen Ubernahmeanspruch. Wenn
sich auch die Anwendung von § 78 a Abs. 2 BetrVG bzw.

§ 9 Abs. 2 BPersVG auf Ersatzmitglieder im vom Bundesarbeitsge-

richt vorgegebenen Rahmen durch die Erwdgung rechtfertigen lasse;

da® zum Schutz der Amtstridger die Einschaltung einer sog. Ab-
kithlungsphase vonn&ten sei, so scheine dieses Anliegen im Hin-
blick auf die relativ lange Jahresfrist in § 9 BPersVG nicht le-
gitim. Es sei weder typisch noch iiblich, da® sich m&gliche kon-
troverse Konfliktsituationen aus der vertretungsweisen Amtsfih-
rung {iber ein ganzes Jahr erstreckten. Das Schutzbediirfnis der
Ersatzmitglieder rechtfertige daher die Anwendung von § 9 Abs. 3

BPersVG nicht.

ITI. Dieser Auffassung des Landesarbeitgerichts kann nicht ge-

folgt werden.

1. Nach dem mit § 78 a Abs. 2 BetrVG insoweit inhaltsgleichen
§ 9 Abs. 2 BPersVG gilt ein Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte
Zeit zwischen Auszubildenden und Arbeitgebern im AnschluB an das
Berufsausbildungsverhdltnis als begriindet, wenn ein in Abs. 1
genannter Auszubildender innerhalb der letzten 3 Monate vor Be-

endigung des Berufsausbildungsverhdltnisses schriftlich vom Ar-
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beitgeber die Weiterbeschidftigung verlangt. Gleiches gilt auch
fir Ersatzmitglieder der Jugendvertretung, wenn sie ein ordent-
liches Mitglied vertreten und ein Ubernahmeverlangen gerade zu
diesem Zeitpunkt stellen (BAG Urteil vom 15. Januar 1980 - 6 AZR
726/79 - AP Nr. 8 zu § 78 a BetrVG 1972 = EzA § 78 a BetrVG 1972
Nr. 9 mit zustimmender, im Ergebnis noch weitergehender Anm.

von Grunsky). Noch nicht entschieden, sondern vom Senat bislang
ausdriicklich offengelassen worden (BAG, aaO, am Ende in II 2 c
der Grinde), ist die Frage, ob Ersatzmitglieder der Jugendver-
tretung auch den nachwirkenden Schutz aus § 9 Abs. 2 BPersVG
gem. § 9 Abs. 3 BPersVG bzw. aus § 78 a Abs. 2 BetrVG gem.

§ 78 a Abs. 3 BetrVG fir sich in Anspruch nehmen k®nnen.

2. Im Schrifttum wird auch nur voriibergehend titig gewordenen
Ersatzmitgliedern der Jugendvertretung iliberwiegend der nachtriag-
liche Schutz gemidB § 78 a Abs. 3 BetrVG bzw. § 9 Abs. 3 BPersVG
zugebilligt. So fordern sowohl Weigand (KR-Weigand, 2. Aufl.,

§ 78 a BetrVG Rz 20) als auch Grunsky (Anm. zu EzA § 78 a BetrVG
1972 Nr. 9), daR das Ersatzmitglied denselben Schutz wie das in
erster Linie berufene Mitglied genieBen solle, da auch die Er-
satzmitgliedschaft ausreichen k&nne, um beim Arbeitgeber Benach-
teiligungsabsichten hervorzurufen. Fiir die Schutzwirkung des

§ 78 a BetrVG miisse es demnach ausreichen, wenn das Ersatzmit-
glied innerhalb der Jahresfrist gemiB § 78 a Abs. 3 BetrVG ein-
mal, und sei es auch nur voriibergehend, in die Jugendvertretung
eingeriickt sei. Ein nachwirkender Schutz gemdf § 78 a Abs. 3
BetrVG fiir auch nur voriibergehend t&dtig gewordene Ersatzmit-

glieder wird auch von Reinecke (DB 1981, 889) und - wenn auch
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ohne ndhere Begrindung - von Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke
(BetrVG, 2. Aufl., § 78 a Rz 6) und neuerdings von Hess (in
Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, 3. Aufl., § 78 a Rz 8) be-
jaht. Thiele (GK-BetrVG, § 78 a Rz 18) h#lt in allerdings nur
analoger Anwendung des § 78 a Abs. 3 BetrVG einen nachwirkenden
Schutz jedenfalls dann fiir gegeben, wenn dessen Amtst&dtigkeit
zeitlich und sachlich nicht nur von untergeordneter Bedeutung
gewesen ist. Ebenso ~ in Konsequenz der Rechtsprechung‘zu § 15
KSehG - wohl auch Richardi (Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl.,

§ 78 a Rz 8). Einschrinkend auch L6wisch (Galperin/L&wisch,
BetrVG, 6. Aufl., § 78 a Rz 4 a), der den nachwirkenden Schutz
(soweit dort von Kilindigungsschutz gesprochen wird, dirfte es sich
um ein Versehen handeln) auf das jeweils erste Mitglied einer
Liste beschrinken will, um den weitgehenden Schutz des § 78 a
BetrVG in ein vertretbares Verhiltnis zur Vertragsfreiheit des
Arbeitgebers zu bringen. Bei Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG,
14. Aufl., § 78 a Rz U4 bleibt unklar, ob sie dem Ersatzmitglied
den Schutz des § 78 a BetrVG nur in dem mit Urteil des Bundesar-
_ beitsgerichts vom 15. Januar 1980 - 6 AZR 726/79 - (AP Nr. 8 zu
§ 78 a BetrVG 1972) entschiedenen Umfang oder ohne Einschrédnkung
zubilligen wollen. Hanau (AR-Blattei "Betriebsverfassung IX"
unter A VI) und Richardi fir den Bereich des Personalvertre-
tungsrechts (Dietz/Richardi, BPersVG, 2. Aufl., § 9 Rz 8)

lehnen es dagegen ab, den nachwirkenden Schutz des § 78 a Abs. 3
BetrVG bzw. des § 9 Abs. 3 BPersVG auf ein voriibergehend nach-
geriicktes Ersatzmitglied zu erweitern. Allerdings begriinden sie
ihre Auffassung mit der vom Senat in den Urteilen vom 21. August

1979 - 6 AZR T789/77 - (AP Nr. 6 zu § 78 a BetrVG 1972) und vom
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15. Januar 1980 (aa0) abgelehnten Auslegung des Gesetzes, wonach
der nachwirkende Schutz an die Amtszeit der Jugendvertretung als

Organ gebunden sei.

3. Der Senat bejaht im Ergebnis ilibereinstimmend mit den iber-
wiegenden Stimmen im Schrifttum die Anwendung des § 9 Abs. 3
BPersVG (in Verbindung mit § 9 Abs. 2 BPersVG) auf das auch nur
voriibergehend in die Stellung eines ordentlichen Mitglieds nach-
gerlickte Ersatzmitglied der Jugendvertretung. Voraussetzung ist
jedoch, daB das vorilibergehende Nachriicken in die Jugendvertretung
vor Ablauf eines Jahres vor der erfolgreichen Beendigung des
Ausbildungsverhdltnisses geschehen ist und der Auszubildende
innerhalb von drei Monaten vor der Beendigung des Ausbildungs-

verhdltnisses seine Weiterbeschdftigung schriftlich verlangt hat.

a) Die Anwendung des § 9 Abs. 3 BPersVG auf Ersatzmitglieder,
die nur zeitweilig ein ordentliches Mitglied vertreten, scheitert
nicht daran, daR das Berufsausbildungsverhdltnis vor Ablauf eines
Jahres nach Beendigung der Amtszeit der Jugendvertretung erfolg-
reich beendet sein muf. Zwar stellt der Wortlaut des § 9 Abs. 3
BPersVG - ebenso wie § 78 a Abs. 3 BetrVG - fiir den nachwirken-
den Schutz des Jugendvertreters nur auf die Beendigung der Amts-
zeit der Jugendvertretung als Organ ab. Im Anschluf an die Ent-
scheidung des Zweiten Senats vom 5. Juli 1979 - 2 AZR 521/77 -
(AP Nr. 6 zu § 15 KSchG 1969) hat der erkennende Senat bereits

in seinen Entscheidungen vom 21. August 1979 - 6 AZR 789/77 -

(AP Nr. 6 zu § 78 a BetrVG 1972) und vom 22. September 1983

- 6 AZR 323/81 - (AP Nr. 11 zu § 78 a BetrVG 1972) ausgefiihrt,
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¢

daB grundsdtzlich auch das vorzeitig ausgeschiedene Mitglied der
Jugendvertretung die Rechte nach § 78 a Abs. 3 i.V.m. § 78 a
Abs. 2 BetrVG hat. Dies gilt entsprechend der gleichen Sach- und

Rechtslage auch fiir den Bereich des § 9 BPersVG.

b) Erlaubt aber der so ausgelegte § 9 Abs. 3 BPersVG einer-

seits die Anwendung des nachwirkenden Schutzes bei Beendigung der

persdnlichen Mitgliedschaft und gestattet der Wortlaut des §9

-Abs. 2 BPersVG andererseits eine Anwendung auf das Ersatzmit-

‘glied, das ein ordentliches Mitglied ordnungsgemih vertreten hat,

so bedarf es keiner weiteren ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage mehr, um die beiden Vorschriften auch auf das zeitweilig in
die Jugendvertretung aufriickende Ersatzmitglied anzuwenden, wie
.das Landesarbeitsgericht meint. Die am Schutzzweck der Norm ori-
entierte Auslegung des Gesetzes gestattet dann ohne’' weiteres die
liber den grammatikalischen Wortlaut hinausgehende Anwendung (ab-
weichend Kraft, Anm. zu AP Nr. 6 zu.§ 78 a BetrVG 1972 und
Thiele in GK-BetrVG, § 78 a Rz 18, die eine unbewuBte Regelungs-
liicke annehmen und deshalb nur eine analoge Anwendung des § 78 a.
Abs. 3 BetrVG fiir sachgerecht halten). Nach der st&dndigen
Rechtsprechung des Senats liegt der Sinn der Bestimmungen der
§§ 78 a BetrVG und 9 BPersVG darin, der mdglichen Benachteiligung
des in der Ausbildung befindlichen Jugendvertreters vorzubeugen.
Durch diese Bestimmungen soll die zeitliche Kontinuitit des Amtes
eines Jugendvertreters sichergestellt werden. Der Jugendvertre-
ter, der in einem Ausbildungsverhdltnis steht, soll &hnlich wie
seine in einem Arbeitsverhdltnis stehenden Kollegen und Be-

triebsratsmitglieder weitgehenden Schutz vor einer Beendigung
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seines Amtes wdhrend seiner Amtszeit bzw. innerhalb eines Jahres
nach Beendigung der Amtszeit erhalten. Der § 78 a Abs. 3 BetrVG
bzw. der § 9 Abs. 3 BPersVG will damit fiir den Jugendvertreter
eine Rechtsposition schaffen, die offensichtlich der des Be-
triebsrats nach § 15 KSchG, § 103 BetrVG angendhert ist, wenn
auch ohne die besondere aus § 103 BetrVG sich ergebende zusidtz-
liche Sicherung (BAG Urteil vom 16. Januar 1979 - 6 AZR 153/77 -
AP Nr. 5 zu § 78 a BetrVG 1972; BAG Urteil vom 21. August 1979

- 6 AZR T789/77 - AP Nr. 6 zu § 78 a BetrVG 1972; BAG Urteil vom
23. Juni 1983 - 6 AZR 595/80 - AP Nr. 10 zu § 78 a BetrVG 1972
und BAG 46, 270). Den Mitgliedern der Betriebsverfassungsorgane
soll die Ausiibung ihres Amtes ohne Furcht vor Nachteilen fiir ihre
zukiinftige berufliche Entwicklung erm&églicht werden (BT-Drucks.

7/1170, S. 1).

Dieser Schutzgedanke gilt fiir das zeitweilig nachgeriickte
Ersatzmitglied gleichermaken. Denn wie das ordentliche Mitglied
der Jugendvertretung kann entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts auch der nachgeriickte Ersatzmann in Situationen kommen,
in denen er aus Furcht, sich gegen den Arbeitgeber stellen zu
miissen und deshalb am Ende der Ausbildung nicht ibernommen zu
werden, seinen Pflichten als Organ der Betriebsverfassungsgesetze
nicht nachkommen mag. Man denke nur an die Teilnahme des Ersatz-
mitglieds nach § 67, § 65 Abs. 1, § 25 Abs. * Latz 2 BetrVG an
einer Sitzung des Betriebsrats, in der {iber einen Antrag des Ar-
beitgebers nach § 103 Abs. 1 BetrVG zur beabsichtigten auBeror-
dentlichen Kiindigung des Jugendvertreters nach § 15 Abs. 1 KSchG

beraten werden soll. Die Situation des zeitweilig nachgeriickten
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Ersatzmitglieds der Jugendvertretung ist vergleichbar mit der des
zeitweilig nachgeriickten Ersatzmitglieds des Betriebsrats und
ebenso wie dieser bedarf er eher noch dringender als das ordent-
liche Mitglied des Schutzes des Gesetzes (BAG Urteil vom

6. September 1979 - 2 AZR S48/77 - AP Nr. 7 zu § 15 KSchG).

c) Dem Landesarbeitsgericht kann auch nicht gefolgt werden,
soweit es einen nachwirkenden Schutz des Ersatzmitgliedes im
Hinblick auf die relativ lange Jahresfrist des § 9 Abs. 3
BPersVG ablehnt. Zwar kdnnte daran gedacht werden, dem zeitweilié
nachgertiickten Ersatzmitglied nur dann nachwirkenden Schutz zu
gewdhren, wenn Vertretungsfall und Ubernahmeverlangen im Zeitraum
der letzten drei Monate vor Beendigung des Berufsausbildungsver-
hdltnisses liegen. Eine solche Einschrédnkung ist sachlich jedoch
nicht gerechtfertigt. Wenn es schon geboten ist, die zeitweilig
nachgeriickten Ersatzmitglieder der Jugendvertretung in den
Schutzbereich des § 9 Abs. 3 BPersVG einzubeziehen, kann es

nicht erlaubt sein, die anderen tatbestandsmiéfigen Vorausset-
zungen der Norm einschrédnkend zu Lasten des Auszubildenden, ge-
WwissermaRBen als Korrektur zugunsten des belasteten Arbeitgebers
zu verdndern und auf die Fristen des § 9 Abs. 1 BPersVG und/oder
§ 9 Abs. 2 BPersVG zuriickzugreifen. Ganz abgesehen davon, daB
die vom Gesetzgeber normierte Abkilhlungsphase zu Recht pauscha-
liert ist und es auf tatsdchliche oder vermutete anderweitige
Erfahrungssitze nicht ankommt und sich deshalb eine Anpassung
verbietet, wird mit der Drei-Monats-Frist der ersten beiden Ab-
sitze des § 9 BPersVG eine ginzlich andere Zielrichtung verfolgt.

Wdhrend die Frist des § 9 Abs. 1 BPersVG dazu dient, den Auszu-
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bildenden rechtzeitig darauf hinzuweisen, sich anderenorts um
eine Arbeitsstelle zu bemiihen, wollte der Gesetzgeber mit der
Drei-Monats-Frist des § 9 Abs. 2 BPersVG den Auszubildenden da-
gegen vor einer vorzeitigen Bindung an seinen Arbeitgeber
schiitzen (BAG Urteil vom 15. Januar 1980 - 6 AZR 621/78 -~ AP
Nr. 7 zu § 78 a BetrVG 1972). Diese beiden Schutzvorstellungen
gestatten eine kiirzere Frist als der Schutz, der durch die Ab-
kiihlungsphase gewdhrt werden soll. Das hindert den Riuckgriff auf
die Drei-Monats-Frist anstelle der Jahresfrist (fiir die Jahres-
frist auch KR-Weigand, § 78 a BetrVG Rz 20; Grunsky in Anm. zu .
EzA § 78 a BetrVG 1972 Nr. 9; wohl auch Richardi in Dietz/
Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 78 a Rz 8; Thiele in GK-BetrVG,

§ 78 a Rz 18; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG,

2. Aufl., § 78 a Rz 6).

d) Entgegen der Auffassung der Beklagten gebietet der Unter-
schied der Stellung des im Arbeitsverhdltnis stehenden Ersatz-
mitglieds der Personalvertretung zum nur im Ausbildungsverhdltnis
stehenden Ersatzmitglied der Personalvertretung oder der Ju-
gendvertretung keine einschrinkende Interpretation des § 9
BPersVG. Die Argumentation, im ersten Fall sei ein ohnehin be-
standsgeschiitztes Arbeitsverhiltnis fiir die Dauer eines Jahres
eben "noch bestandsgeschiitzter", wdhrend im zweiten Fall mit der
nicht vorgesehenen Ubernahme von Ersatzmitgliedern in die Ver-
tragsfreiheit eingegriffen werde, und das verbiete die Anwendung
des § 9 Abs. 3 BPersVG auf zeitweilig nachriickende Ersatzmit-
glieder, iibersieht, daB dieser Unterschied schon fiir den gesetz-

lichen Normalfall vorgegeben ist. Auch das ehemals ordentliche
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Mitglied der Personal- oder Jugendvertretung wird gegeniiber dem
im Arbeitsverhdltnis stehenden ehemaligen ordentlichen Mitglied
des Betriebsrats mit dem nachwirkenden Schutz insoweit bevorzugt,
als es {iberhaupt erst in ein Arbeitsverhdltnis kommt, wdhrend der
andere nur "noch mehr Bestandsschutz" erhdlt. Insoweit wird durch
den gesetzlich vorgeschriebenen Kontrahierungszwang in die Ver-
tragsfreiheit eingegriffen (verfassungsrechtliche Bedenken wegen
der Beeintridchtigung der Vertragsfreiheit bestehen nicht, vgl.
Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 78 a Rz 3; Hess/
Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, 3. Aufl., § 78 a Rz 4). Die Bei-
behaltung dieser Differenzierung bei einer Ausdehnung des nach-
wirkenden Schutzes auf Ersatzmitglieder in beiden Bereichen ist

sachgemiB.

e) Soweit die Beklagte auf MiBbrauchsmbglichkeiten der Be-
triebsverfassungsorgane hinweist, vermag der Senat darin fir die
Auslegung nichts herzuleiten (vgl. dazu auch Urteil des er-
kennenden Senats vom 15. Januar 1980 - 6 AZR 726/79 - aa0).
Selbst wenn man mit Grunsky (aa0) meint, wenn "offenkundige
Schlupfl®cher"” aufgetan werden, sei das bei der Auslegung des
Gesetzes relevant, fiihrt das zu keiner anderweitigen Interpre-
tation des Gesetzes. Denn von Offenkundigkeit, bezogen auf die
Vielzahl der F&lle, kann nicht gesprochen werden. Auch im
Streitfall sind fiir das Vorliegen eines RechtsmifRbrauchs weder
Tatsachen vorgetragen noch festgestellt. Es ist selbstverstind-
lich und bedarf keiner besonderen Erliduterung, daB ggf. der
Einwand des Rechtsmifbrauchs im Einzelfall dem Ubernahmeverlangen

ent gegengehalten werden kann. Denn jede Ausiibung des Rechts steht
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unter dem Vorbehalt des RerutsmiBbrauchs aus Treu und Glauben

(§ 242 BGB).

IV. Nach den in der Revision nicht angegriffenen Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts hat die Kldgerin am 6. Midrz 1984 ihre
AbschluBprifung erfolgreich abgeschlossen. Sie hat im Zeitraum
eines Jahres davor als Ersatzmitglied der Jugendvertreterin Frau
F , ndmlich am 2. November 1983, an einer Personalrats-
sitzung teilgenommen. Innerhalb der letzten drei Monate vor Be-
endigung des Berufsausbildungsverhiltnisses, am 9. Januar 1984,
hat die Kligerin die Ubernahme in ein Arbeitsverhdltnis geltend
gemacht. Damit hat die Kl&gerin alle Voraussetzungen des § 9
Abs. 3 i.V.m. § 9 Abs. 2 BPersVG erfiillt, so da® zwischen

ihr und der Beklagten im Anschluf an das Berufsausbildungsver-
hdltnis ein Arbeitsverh#ltnis auf unbestimmte Zeit als begriindet

gilt.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Dr. R&6hsler Schneider D&rner

Linde M8ller~Licking
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