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1. Der Anspruch des Auszubildendan auf vorliiufice FPeschif-
tigung bis zum rachtskriftigen Abschlul des vom Arbeitgeher
semiR § C Abs 4 Mr 1 BPersV: vor den Verwaltungsgerichten
eingeleiteten DReschlufverfahrens ist bei den Gerichten fir
Arbeitssachen im Urteilsverfahren g=2ltend zu machen,

2. Ein vom Arbeitgeber nach & 9 Abs 4 Wr 1 BPersVG bzw

Y 78 a Abs U Hr 1 PetrVG rechtzeitig 2ingelaitetes Pa-
schlufverfahren vernlﬂdert - jedenfalls vorliufig bis zur
anderslautenden rechtskriftigen Entscheidung - auch nach
Beendigung des Berufsausbild unwsvprhaltﬂissus den Eintritt
der Fiktion, da gemid® € § Abs 2 BPersVG bzw & 78 a Abs 2
BetrVG ein Arbeitsverhiltnis begriindet worden ist. Der Se-
nat verbleibt insoweit bei seiner bisherigen Rechisnrecnung

(BAG Urteil vom 15. Januar 1930 - 6 AZR 261/79 - BAGE 22,
285 = AP Nr 9 zu § 78 a RetrVs 12725 BAG Urteil vom 14, Ja-
nuar 197% - 6 AZR 153/77 - AP Hr 5 zu % 78 a BetrVG 1072),

3. Die vom Grofen Senat des Bu nﬂesavoa1+qcaﬂﬂcnb\ (Be
schluB vom 27. Fehruur 1985 - GS 1/84 - BAGE 28, 122 =
AP Nr 14 zu § 611 DGR Beschiftic uﬂ"SpPthnt) au‘vogt ellten

Grundsitze uber den eitarbﬁscnsftwpunvsansoruﬂh nach einer
Kindigung finden grundsitzlich auch auf den nach einem ar-
r

beitgeberseitigen Antrag gemi® § O Abs 4 Satz 1 UNr

—

BEPersVG eingetretenen Ungewifheitstatbestand sinngemife An-
wendung. Bin Anspruch auf Beschiftigung besteht dann, wenn
der Auszubildende seine Weiterbeschiftigung ordnungsgenmif
verlangt hat und der Feststellungsantrag Hcs Arbeit gebers
nach . 9 Abs 4 Satz 1 ¥r 1 DPersVG offensichtlich unwirksan

ist
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4. Ein Anspruch auf Beschiftigung besteht forner, wenn dic
Gerichte fur Arbeitssachen unabhingig vom Vorliegen einer
zwischenzeitlich ergangenen verwaltungsgerichtlichen Ent-
scheidung nach umfassender selbstiindiger Wirdigung des
Sachverhalts zu dem Ergebnis kowmmen, der nach B 9 Abs H
Satz 1 Nr 1 BPersVG gestellte Antrag des Arbeitgebers werde
keinen Erfolg haben und deshalb bestehe ein Arbeitsverhilt-
nis. Das Ergebnls einer im Rahmen der Gesamtwiirdigung zu
beriicksichtigenden nichtsrechtskriftigen verwaltungsge-
richtlichen Entscheidung kann von den Gerichten fir Ar-
beitssachen nicht ohne weiteres, d h nicht ohne eisens Prii-
.fung und Interessenabwdgung Ubernommen werden.
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hat der Zechste Senat des Bundesarbheitscerichis aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 12. Februar 1987 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Rdhsler, die Richter Schneider
und DOrner sowie die ehrenamtlichen Richter Hohnheit und
Ziegenhagen flur Rechtbt erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das

Urteil des Landesarbeltsgerlchts Eremen

vom 12. Juni 1985 - 2 Sa 236/%Y - ver-

bunden mit - 2 Sa 237/8% - aufgehohen.

Der Recnhtsstreit wird zur andarweiten Ver-

handlung und Entscheidung an das Landes-
arbeitsgericht zurlickverwiesen.
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Die Parteien streiten um eine Reschiftigungsverpflichtung

der Peklagten.

Die Kligerinnen waren seit dem 1. August 1081 bei der Re-
klagten als Auszubildende flr den Deruf der Bauzeichnerin titig.
Die Kldgerin zu 1) gehrte seit dem 12, Dezember 1083 dam bhei
der Senatskommission fiir das Personalwesen der BReklagten gebhil-
deten Ausbildungspersonalrat an. Die KliAgerin zu 2) war in der
Zeit vom 22. Dezember 1981 bis 13. Dezember 1983 Mitgliad des

Ausbildungspersonalrats., Die

I
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_l
Li)
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o
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eilte den Kldgerinnen im
April 1984 schriftlich mit, sie kdnnten nach Beendigung des Fe-
rufsausbildungsverhiltnisses nicht in ein Arbeitsverhiltnis
Ubernommen werden, weil in der b Verwaltung zur 7Zei

keine Arbeitsplitze zu besetzen seien. Die Xlédgerinnen baten mit
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Scnreiben vom 15. Mai 1984 unter Hinweis auf ihre THtigkeit in
der Personalvertretung um Weiterbeschdftigung nach Abschluf3 ihrer
Ausbildung. Paraufhin beantragte die Beklégte mit Antragsschrif-
ten vom 27. Juni 1984 beim Verwaltungsgericht B die Fest-
stellung, daB ein Arbeitsverhiltnis nach § ¢ Abs. 2 BPersVG

nicht begriindet werde.

Die Kligerinnen beendeten am 11. Juli 1984 die Rerufsaus-

bildung mit dem Bestehen der Abschlufpriifung. Die Beklagte ver-

weigerte am 12. Juli 1984 den Kligerinnen die Arbeitsaufnahme.

s unyu

Daraufhin haben die KlAdgerinnen mit den vorliegenden Klagen
Beschdftigung bis zur rechtskriftigen Beendigung des noch nicht
abgeschlossenen verwaltungsgerichtlichen Verfahrens verlangt.
Verwéltungsgericht und Oberverwaltungsgericht haben die Fest-
stellungsantrige der Beklagten zurlickgewiesen. Die Beklagte hat

gegen die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Recht she-

schwerde zum Bundesverwaltungsgericht eingelegt, das noch nicht
entschieden hat. Die Xldgerinnen werden seit Verkiindung der
erstinstanzlichen verwaltungsgerichtlichen Entscheidung von der

Belclagten als Bauzeichnerinnen beschiftigt.

Die Kligerinnen haben gemeint, die Beklagte sei zu ihrer
Beschidftigung bis zum rechtskriftigen Abschluf der verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren vor dem Verwaltungsgericht verpflichtet,
weil zwischen ihnsn und der Beklagten nach der erfolgreichen Be-
endigung der Ausbildung Arbeitsverhdltnisse nach § 9 Abs. 2 hzw.
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en,
Die #lidgerinnen haben bheantragh,
die Beklagte zu verurteilen, die
Xldgerinnen bis zum recht skriaftis
Abschluf der Verfahren PV 31/04 und Py 232/84
vor dem Verwaltungsgericht B als Tau-
zeichnerinnen zu beschiftizen.
Die Beklaghbe hat beantragt, dies Klazen abzuweisen und go-
meint, sie brauche die Kligerinnen einstweilen nicht zu beschif-

tigen. Die mit den Zchreiben der Xligerinnen vom 1%, Mai 1074

bezweckte Rechtisfolge, ein Arbeitsverhiltnis zu begriinden, sei
durchh die von inr eingeleltete verwaltungsgerichntliche Gegenmal-

nahme gehemmt. Sie verhindere zunichst, daf im unmittelbaren An-

schlufl an das Ausbildungsverhiltnis ein Arhaitsverhiltnis he-

grindet werde. S0 gebe es auch keinen Beschiftigungsanspruch.

Arbeltsgericnt und Landesarbeitsgericht haben nach den ¥la-
geantridgen erkannt. Mit der zugelassenen Revision verfolght die

eklagbe ihre kKlageabweisendan Antrige weiter, wwihrend die X1H-

gerinnen um Zurilickweisung der Revision bitten.
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zuldssige Revision i1st begriindet. Sie fihrt zur Aufhe-

bung des angefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung des

V-

ot 8

echisstroits an das Lancdesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefinhrt, die ¥lHgerinnen

verfolgten ihre Ansprlche zu Recht im arbeitsgerichtlichen Ur-
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teilsverfahren. Ihr Beschidftigungsverlangen sei auch begriindet.
Die Mitgliedschaft der Kl&dgerinnen im b Ausbildungsper-
sonalrat sei Mitgliedschaft in einer Personal- oder Jugendver-
tretung im Sinne des § 9 Abs. 1 BPersVG. Es k&nne offen bleiben,
welche Wirkungen den von der Beklagten bei dem Verwaltungsgericht
gestellten Feststellungsantrdgen gem. § 9 Abs. 4 Nr. 1 BPersVG
zukomme. Gehe man mit dem Bundesarbeitsgericht davon aus, daf es
bei dem Feststellungsantrag um die Frage gehe, ob ein Arbeits-
verhdltnis Uberhaupt begrliindet worden sei, dann bestehe jeden-
falls bis zur rechtskridftigen Entscheidung noch Unklarheit, ob
die Fiktionswirkung des § 9 Abs. 2 BPersVG zum Zeitpunkt der
Beendigung des Berufsausbildungsverhdltnisses durchgreife oder
nicht. Es bestehe ein Schwebezustand. Damit sei ein dhnliches
Problem angesprochen wie beim Weiterbeschiaftigungsanspruch wiah-
rend des Kindigungsschutzprozesses. Nach den Grundsitzen, die der
Grofie Senat des Bundesarbeitsgerichts ausgesprochen habe, sei der
VWeiterbeschdftigungsanspruch der Kligerinnen begriindet, weil das
Verwaltungsgericht in erster Instanz den Feststellungsantrag der
Beklagten abgewiesen habe. Der Weiterbeschiftigungsanspruch der
Kligerinnen folge auch aus anderen Grinden. Sinn und Zweck des

§ 0 BPersVG gehe dahin, den Auszubildenden wegen ihrer Titigkeit
in Personalvertretungsorganen in etwa den gleichen Schutz zu ge-
wdahren, wie den Ubrigen Mitgliedern dieser Organe, wie er in den
§§ 15, 16 KSchG in Verb. mit § 103 BetrVG bzw. § 4T Abs. 1,

§ 108 Abs. 1 BPersVG im Fall einer Kiindigung gewdhrt werde.
Dieses Schutzes gingen die bisherigen Auszubildenden weitgehend
verlustig, wenn der Arbeitgeber durch einen Feststellungsantrag

gem. § 9 Abs. 4 Nr. 1 BPersVG die Weiterbeschidftigung bei der
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bekannten Lénge der Verfahrensdauer erst einmal fir eine nicht
unerhebliche Zeit verhindern kdnnte. Auch die Gesetzessystematik
spreche flr einen Weiterbeschdftigungsanspruch. Da dem Arbeit-
geber nach § 9 Abs. 4 BPersVG die Kligerrolle zugewiesen sei,
sei die Rechtslage gleich der des § 79 Abs. 2 BPersVG, wonach
der Arbeitgeber zundchst weiterbeschiftigen miisse. SchlieRflich
sei es auch kaum einsichtig, einen zwischenzeitlichen Beschidfti-
gungsanspruch zu verneinen, wenn der Arbeitgeber den Feststel-
lungsantrag stelle, wdhrend er beim Aufldsungsantrag zu bejahen
sei, Die Entscheidung, ob ein Anspruch auf vorliufige Weiterbe-
schaftigung bestehe oder nicht, kdnne nicht davon abh#ingig sein,

in welchem Zeitpunkt der Arbeitgeber die Antridge nach § 9 Ahs., U

Nr. 1 und 2 BPersVG gestellt habe.

s unyu

IT. Dieser Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann nicht zu-

gestimmt werden.

1. Die Kl&igerinnen verfolgen ihre Anspriiche zu Recht im ar-

beitsgerichtlichen Urteilsverfahren.

a) Beim Anspruch auf vorldufige Besch&dftigung bis zum rechts-
kraftigen AbschluB des von der Beklagten eingeleiteten verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens handelt es sich um eine bilirger-
lich-rechtliche Streitigkeit aus dem Arbeitsverhdltnis gem. § 2
Abs. 1 Nr. 3 a ArbGG. Die gesetzliche Zuweisung von Rechts-
streitigkeiten an die Verwaltungsgerichte nach den §% 106, 107
Satz 2, 9 Abs. U4 BPersVG, 70 BremPersVG bezieht sich nur auf

Verfahren, in denen der Arbeit geber als Antrag-
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steller tdtig wird, um den gesetzlichen Ubergang des Ausbil-
dungsverhdltnisses in ein Arbeitsverhdltnis zu verhindern oder um
ein Arbeitsverhdltnis aufzuldsen (erkennender Senat Urteil vom
13. Marz 1986 - 6 AZR 207/85 - EzA § 78 a BetrVG 1972 Nr. 17 =
DB 1986, 2235 = NZA 1986, 836; BAGE u46, 270, 273 = AP Nr. 1 zu
§ 9 BPersVG). Macht der ehemalige Auszubildende
jedoch Folgeanspriiche aus dem von ihm behaupteten Arbeitsver-
h&ltnis geltend, so handelt es sich ebenso wie bei der vom ehe-
maligen Auszubildenden erhobenen Feststellungsklage um eine in-
dividualrechtliche Streitigkeit aus dem Arbeitsrecht, nicht um
eine kollektivrechtliche Streitigkeit aus dem dem &6ffentlichen

Dienstrecht zuzuordnenden Personalvertretungsrecht. Die Zustin-

digkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit ergibt sich auch nicht aus

s unyu

dem Sachzusammenhang oder einem Verh&ltnis von Haupt- und Hilfs-
anspruch (so wohl LAG Schleswig-Holstein Urteil vom 11. Septem-
ber 1986 - 2 Sa 469/86 - nicht rechtskridftig, nicht verdffent-
licht). Der Weiterbeschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers ist
kein Hilfsantrag zum Hauptantrag des Arbeitgebers nach § 9

Abs. 4 Nr. 1 BPersVG, sondern eigenstidndiger oder ggfls. zu-

sdtzlicher Leistungsantrag zu einem denkbaren Feststellungsantrag #
des ehemaligen Auszubildenden. Die Zulissigkeit des Rechtswegs

kraft Zusammenhangs kann adllenfalls in Betracht kommen bei Xumu-

lation oder Alternativitdt von mehreren Klagegriinden eines Kla-
geanspruchs (Kissel, GVG, § 13 Rz 74 ff.). Der von den Klige-

rinnen geltend gemachte Anspruch auf Beschdftigung ist aber nicht

mit dem Feststellungsantrag der Beklagten nach § 9 Abs. % Nr. 1

BPersVG identisch. Vielmehr ist die Frage nach der Begriindung

eines Arbeitsverhidltnisses im Streitfall eine Vorfrage.
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b) Die Klageantrdge sind auch in der richtigen Verfahrensart
gestellt worden. Nach der Rechtsprechung des Senats zu § 78 a
BetrVG (BAGE 46, 270, 273 f. = AP aa0) und zu § 9 BPersVG (Ur-
teil vom 13, M3arz 1986 - 6 AZR 207/85 - aa0) ist nur liber die
Antrdge des Arbeitgebers nach den jeweiligen Absitzen 4 im ar-
beits- bzw. verwaltungsgerichtlichen BeschluBverfahren zu ent-

scheiden.

2. Das Landesarbeitsgericht geht zu Recht davon aus, daf die
Kldgerinnen den besonderen Schutz Auszubildender nach § 9 RPersVG
in Anspruch nehmen kdnnen. Diese Vorschrift gilt gemiB § 107

Satz 2 BPersVG im Lande Bremen unmittelbar (BAG Urteil vom

13. Mdrz 1986 - 6 AZR 207/85 - aa0). Die Kl&dgerinnen erfiillen

die Voraussetzung des § 9 Abs. 2 BPersVG bzw. des § 9 Abs. 3
BPersVG in Verbindung mit § 9 Abs. 2 BPersVG. Die Mitgliedschaft
in einem nach den §§ 95 BPersVG, 22 BremPersVG gebildeten Aus-
bildungspersonalrat ist Mitgliedschaft in einer Personalvertre-
tung im Sinne des § 9 Abs. 1 BPersVG (BAGE 46, 270, 275 = AP

aa0). Das Berufsausbildungsverhiltnis der Klidgerin zu 2) endete

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]

vor Ablauf eines Jahres nach Beendigung ihrer Amtszeit in der
Jugendvertretung (BAG Urteil vom 15. Januar 1980 - 6 AZR

726/79 - AP Nr. 8 zu § 78 a BetrVG 1972), wihrend die Kligerin

zu 1) noch Mitglied des Ausbildungspersonalrats war, als sie ihre

Abschlufpriifung ablegte.

3. Die Kl&dgerinnen haben allerdings keinen aus § 9 BPersVG di-

rekt ableitbaren Anspruch auf Beschidftigung bis zur endgliltigen

Kldrung der Rechtslage durch die Verwaltungsgerichte. Das hat das
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Landesarbeitsgericht zu Unrecht in seiner Hilfsbegriindung ange-
nommen, als es meinte, dem Weiterbeschiftigungsanspruch der ¥1iH-

gerinnen mifBte auch "aus anderen Griindean" entsprochen werden.

a) 5 9 DPersVG kennt ausdriicklich keinen Anspruch auf PReschif-

w273

tigung. Soweit 9 Abs. 2 BPersVG die Weiterbeschiftigung er-
wihnt, handelt es sich ebenso wie in § 78 a Abs, 2 PetrVG ter-
minologisch um eine andere Art von (¥Yeiter-) Beschiftigung als
die vorliegend beantragte (vorliufige) Reschiftigung. Tn der Ge-
setzesvorschrift ist die als Anspruchsvoraussetzung mit dem Namen
eiterbeschiftigung bezeichnete Willenserkldrung gemeint, wihrend
im Streitfall die Rechtsfolge tatsichliche Beschiftigung begehrt
55

wird., Die %5 9 Abs. 2 BPersVG, 78 a Abs. 2 PetrVi beschreiben

also in ihrem Gesetzeswortlaut nur die Voraussetzungen, unter
denen ein Arbeitsverhiltnis entsteht, das seinerseits die Grund-

lage flUr einen Anspruch sein kann.

b) & 9 BPersVG enthilt zum Reschiftigungsanspruch auch Xeine
Licke, die im Wege richterlicher Rechtsfortbildung zu schliefen
wire. Zwar hat das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt,

§ ¢ BPersVG beabsichtige, den Auszubildenden, die sich in der
Personalverfassung engagierten, einen vergleichbaren Schutz zu
gewdhren wie den Arbeitnehmern, die Mitglied der in § 47 Abs. 1
BPersVG genannten Organe sind. Das entspricht der Rechtsprechung
des Senats (Urteil vom 13. Mirz 1986 - 6 AZR 207/85 - aa0; RAGE
4G, 270 = AP aa0j; BAG Urteil vom 22. Juni 1982 - £ AZR 595/°0 -
CAGE 43, 115 = AP Hr. 10 zu § 78 a BetrVG 1972). Das Landesar-

beitsgericht hat allerdings Ubersehen, daf nach Auffassung des
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Senats der durch die %€ 15, 16 KSehG in Verbindung mit & 17
2PersVG bzw. § 103 BRetrVG bewirkte besondere Schutz gerade nicht
fiir Auszubildende gilt (BAG aa0). Wihrend Betriebs- und Perso-
nalratsmitgliedern vor der Erteilung der Zustimmung bzw. Ab-
schluf des Zustimmungsersetzungsverfahrens nieht gekiindigt werden
kann und sie somit im in diesem Zeitraum unzweifelhaft bestehen-
den Arbeitsverhiltnis in der Regel einen Anspruch auf tatsichli-
che Beschidftigung haben, ist der Schutz flir Auszubildende inso-

weil vom Gesetzgeber bewuBt schwicher gestaltet.

c) Schlieflich verweist das Landesarbeitsgericht zu Unrecht auf
§ 79 Abs. 2 BPersVG. Dort ist der PReschiftigungsanspruch im Ge-
gensatz zu § 9 BPersVG unter bestimmten gesetzlichen Voraus-
setzungen normiert, so daf die Gesetzessystematik die vom Lan-
desarbeitsgericht vorgenommene Auslegung gerade nicht rechtfer-

tigt.

b, Die Klidgerinnen k&nnten allerdings einen Anspruch auf Wei-
terbeschidftigung aus einem bestehenden Arbeitsverhidltnis haben
(%8 611, 613 EGB in Verbindung mit § 242 BRGBE, Art. 1 und 2 GG).
Ob zwischen den Parteien seit dem 12, Juli 1884 ein Arbeitsver-
hdltnis besteht oder nicht, hat das Landesarbeitsgericht jedoch
nicht geprift. Die richterliche Uberzeugung vom Pestand eines
Arbeitsverhdltnisses ist aber grundsitzlich Voraussetzung fir das
Zuerkennen eines BeschiAftigungsanspruchs aufferhalb des Rege-
lungsbereichs der $% 102 Abs. 5 BetrVG bzw. 79 Abs. 2 BPersVG
(GroBer Senat des Bundesarbeitsgerichts Peschlu® vom 27. Februar

1985 -~ GS 1/84 - BAGE 48, 122 = AP Nr. 14 zu & 611 BGR Reschif-
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tigungspflicht).
a) Die Kldgerinnen kdnnen sich allerdings nicht auf ein nach

§ 9 Abs. 2 BPersVG begriindetes Arbeitsverhdltnis berufen. Nach
dieser Vorschrift gilt zwischen dem Auszubildenden und dem Ar-
beit geber im Anschluf an das erfolgreiche Berufsausbildungsver-
hdltnis ein Arbeitsverhiltnis auf unbestiﬁmte Zeit als begriindet,
wenn ein in § 9 Abs. 1 BPersVG genannter Auszubildender inner-
halb der letzten drei Monate vor Beendigung des Rerufsausbil-
dungsverhdltnisses schriftlich vom Arbeitgeber seine Weiterbe-
schiftigung verlangt. Die Kldgerinnen haben zwar innerhalb der
letzten drei Monate vor Beendigﬁng des Perufsausbildungsver-

hZltnisses schriftlich von der Beklagten die Weiterbeschiftigung

verlangt, Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats zu dem mit

s unyu

"

$ 9 BPersVG insoweit inhaltsgleichen § 78 a BetrVG kann aber an-
gesichts des zwischenzeitlich eingeleiteten BeschluBverfahrens
durch den Arbeitgeber nach § 9 Abs. U4 Nr. 1 BPersVG nicht von
einem Arbeitsverhaltnis ausgegangen werden (BAG BeschluB vom

12. Juni 1986 - 6 ABR 39/85 - unverdffentlicht; BAG Urteil vom

15. Januar 1980 - 6 AZR 361/79 - BEAGE 32, 285 = AP Nr. ¢ zu

M

n

§ 78 a BetrVG 1972; BAG Urteil vom 16. Januar 1979 - 6 AZR

153/77 - AP Nr. 5 zu § 78 a BetrVG 1972). Denn das Regehren des
Arbeitgebers mit einem Antrag nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
BPersVG bzw. § 78 a Abs. U4 Satz 1 Nr. 1 BetrVG geht dahin
festzustellen, daB ein Arbeitsverhdltnis gar nicht erst begrindet
wird (BAG aa0O). Hat der Feststellungsantrag des Arbeitgebers Er-
folg, so steht nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats

fest, daf nach Abschlu® der Ausbildung zu keiner Zeit ein Ar-
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beltsverhiltnis bestanden hat. Das ist im auch die Auf-

z

3
[£e]
6]
oy
>3
:_J.
n

3

fassung des PRundesverwaltungsperichts filr den Ra2solungsberelch
des & O Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 RBPersVG.

D) Die Rechtsprechung dess Senats hat im Sehriftium Zustimmung
(Fitting/Auffarth/Xaiser/Heither, RetrVG, 15. Aufl., & 7% 2

Lz & f£.; Dietz/Richardi, BRetrVG, 6., Aufl.,, © 72 a 2z 20y

Thiele, GK-BetrVG, 3. Bearb. November 1682, % 78 5 Rz Bl

Auffarth, Festsehrift fir Herschel S, 1¢), aber auch Uritik er-

ltnis nach % 75 a BetrVG, DB 1081, 889 sera, Urteilsanm. in
SAY 1580, 2603 Moritz, DB 1674, 10103 Grunsky, Anm, zum Senats-
urteil vom 15. Januar 1080 - 6 AZR 361/72 - in RzA & 78 a BetrVG
1072 Nr. G; XR-Ueigand, 2. Aufl., © 7% a PetrVG Rz 18). Der

Senat hilt nach nochmaliger 'Jberpriifung an seinsr Auffassuns
fest. Der UWortlaut, der fir die Gesetzesinterpretation malPgebend
ist, spricht flr die Auslegung des Senats (insoweit auch zustim-
mend Reinecke, aal). YWenn der Gesetzgeber mit der Formulierung
"micht begriindet wird" die Zeitform Futur gewidhlt hat, so ist
damit hinreichend zum Ausdruck gekommen, daf - wie in 7 7% a
Avs. 2 BetrVG bzuw. T 9 Abs. 2 BPersV5 grundsitzlich vorgeseh-
rechtsxridftigen Entscheidung liber den Feststellungsantrag des

. Ausgegangzen werden kann,

aa) Wenn Ldwisch (a20) meint, trotz des Feststellungsantrags

. [ 9] R i \ 10N T, - A ! L s 3. 2t .
nach £ 78 a Abs. I Ne. 1 BetrVsG komme das Arbeitsverhilinis
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aufgrund der Abs. 2 und 3 mit der Beendigung des Berufsausbil-
dungsverhidltnisses wirksam zustande, weill es nicht vertretbar
sel, widhrend der Dauer des Feststellungsverfahrens dem Arbeit-
nehmer einen durchsetzbaren Anspruch auf Entgeltfortzahlung und
Beschidftigung nicht gewihren zu k&nnen, so unterstellt er zu Un-
recht ohne weiteres bereits die Arbeitnehmereigenschaft des ehe-

maligen Auszubildenden, um deren Feststellung es aber zunichst

bb) Soweit Reinecke (aa0) dem Senat entgegenhidlt, der Gesetzge-

ber diirfte eine unterschiedliche Rechtswirkung der Antrige nach

o~

§ 78 a Abs. 4 Nr. 1 und 2 BetrVG nicht gewollt haben, so ist
diese Annahme aus den Materialien (BT-Drucks. VII/1170) nicht zu
belegen. Die an die unterschiedliche Fassung der Gesetze knili-
pfende Beschidftigungsproblematik hat der Gesetzgeber nicht ge-
kannt. Dasselbe gilt fir Reineckes These, der Gesetzgeber habe
den Festste llungsantrag nur vorgesehen, weil vor dem Aushil-
dungsende kein Aufldsungsantrag mdglich sei. Aus den Materialien
14Rt sich das nicht entnehmen. Ebenso ist denkbar, daf der Ge-
setzgeber den entscheidungsfreudigen Arbeitgeber bewuBt nicht mit
dem Bestand eines Arbeitsverhiltnisses belasten wollte. Der Senat
anerkennt Reineckes weitere Bedenken, Auszubildende k&nnten ihren
Antrag auf Weiterbeschiftigung dem Arbeitgeber erst bewuft so
spdt zuleiten, daB dieser zeitlich nicht mehr in der Lage ist,
einen Feststellungsantrag nach § 9 Abs. 4 Nr. 1 BPersVG zu
stellen und so ein Arbeitsverhidltnis kraft Fiktion entsteht. Es
wire in der Tat eine unerwlinschte Folge der Wortauslegung, wenn

damit zulasten des Arbeitgebers in jedem Fall eine Beschifti-
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gungspflicht verbunden wire. Es ist aber nicht zwingend, da® der
ehemalige Auszubildende und nunmehrige Arbeitnehmer in einem so
zustande gekommenen Arbeitsverhdltnis in jedem Fall einen Be-
schdftigungsanspruch hat. Dem Arbeitgeber bleibt auch in diesem
Fall in zwar engen Grenzen eine Suspendierungsmdglichkeit. Macht
er davon Gebrauch und 14Bt der Arbeitnehmer sie gerichtlich
berpriifen, so kann der Arbeitgeber neben den sachlichen Griinden
fir die Nichtbeschiftigung auch die Tatsachen Uber das bewufBt
verspidtet gestellte Weiterbeschdftigungsverlangen in die dann

vorzunehmende Interessenabwidgung einbringen.

I, UONY :STOMUIE]

cc) Misera (aa0) h#dlt die Auslegung des Senats unter dem Ge- g

sichtspunkt der vom Gesetzgeber ebenfalls intendierten zeitlichen

unjpuuuress

Amtskontinuitidt fir nicht vertretbar. Die Rechtsprechung des Se- <
nats habe die Konsequenz, daf der Auszubildende fir die Dauer des
Prozesses zeitweilig verhindert sei, sein Amt wahrzunehmen (§ 25
Abs. 1 Satz 2, § 65 Abs. 1 BetrVG). Das ist zutreffend. Der

ehemalige Auszubildende ist wihrend der Dauer des Feststellungs-

YUIN I B8 §§ YOBU YURQUIIL(] S[E PUIS

3598 «

1Z)NY;

verfahrens gehindert, seine betriebsverfassungs- oder personal-

vertretungsrechtlichen Aufgaben wahrzunehmen. Das ist aber ange-
sichts des schwdcher ausgebildeten Schutzes der Auszubildenden,
auf den bereits hingewiesen worden ist, nach Auffassung des Se-
nats ebenso vertretbar wie es dem mit Zustimmung des Betriebsrats
gekiindigten Betriebsratsmitglied nur eingeschrinkt m&glich ist,

sein Amt wahrzunehmen.

dd) Die prozessualen Argumente Grunskys (aa0) und Weigands (aa0)

tberzeugen den S3Senat ebenfalls nicht, weil ohne nihere Begriindung
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vom Eintritt der Fiktion des § 78 a Abs. 2 RetrVG bzw. des § 0O

™

Abs. 2 BPersV5 auch nach Erhebung des Feststellungsantrags aus-
segangen wird und dann konsequent eine Umstellung des Antrags auf
Aufldsung centsprechend & 264 Nr, 3 ZPO gefordert wird. Diese

nrozessuale Folge wire sicherlich zutreffend, begriindet Jjedoch

~

3
'_J
0O

ht die materiell-rechtliche PriAmisse. So bleibt der Zenat beil
seiner Auffassung, da® von einem nach Abschluf der Ausbildung
kraft gesetzlicher Fiktion begriindeten Arbeitsverhilitnis nur
ausgegangen werden kann, wenn der Auszubildende die Voraus-
setzungen des § 9 Abs. 2 EPersVG (gegebenenfalls in Verb, mit

§ 9 Abs. 3 BPersVG) erfiillt und der Arbeitgeber es versiumt hat,
bis zum Ablauf des Ausbildungsverhdltnisses einen Feststellungs-
antrag nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BPersVG zu stellen. In
diesom Fall kann sich der Arbeitgeber nur durch BuflSsung des
zwischenzeitlich begrindeten Arbeitsverhiltnisses nach § 0

Abas. 4 Satz 1 Nr. 2 BPersVG von seinem ehemaligen Auszubilden-
den trennen. Bis dahin kann der Arbeitnehmer alle Ansprliche aus

einem bestehenden Arbeitsverniltnis geltend machen, in der Regel

auch einen Anspruch auf tatsichliche Beschidftigung (BAG BeschluB

o~

vom 27. Februar 1985 - GS 1/84 - aaQ, zu C T 3 der Grinde). Hat
der Arbeitgeber aber zuvor den Feststellungsantrag nach % 9

Abs., U4 Satz 1 Hlr. 1 BPersVG gestellt, so ist es ungewif, ob ein
Arbeitsverhiltnis entstanden ist. Die spitere rechtskriftige
verwaltungsgerichtliche Entscheidung wird deklaratorisch die
Rechtslage beschreiben. Das kann die Feststellung sein, daB =in
Aroeitsvernhilinis nieht begrindet worden ist, weil z.B. der Aus-
zubildende nie einem der in § 9 Abs. 1 BPersVG genannten Organe

angehdrt hat, er nicht in einem Ausbildungsverhilinis gestandan
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hat (BAG Urteil vom 23. August 1984 - &6 AZR 519/82 - AP Nr, 1

zu § 9 BPersVG), sein Ausscheiden aus dem Amt bereits liinger als
ein Jahr zurilickliegt, weil er die Frist des % O Abs. 2 RPersVG
nicht eingehalten hat oder weill dem Arbeitgeber letztlich die
Weiterbeschidftigung nicht zumutbar war. Das kann aber auch die
klarstellende Entscheidung sein, da® seit dem Indz der Aushildung
zin Arbeitsverhdltnis besteht, weil der ehemalige Auszubildende
alle Voraussetzungen erfiillt hat und keine Tatsachen festgestellt
werden kdnnen, die es dem Arbeitgeber unzumuthar machen, den
Auszubildenden als Arbeitnehmer weiterzubeschéftigen, Im Streit-
fall ist eine solche rechtskridftige verwaltungsgerichtliche FEnt-

1024

i

—_—
N

e

scheidung noch nicht getroffen. Fs ist seit denm . Jul
nach wie vor ungewif, ob zwischen den Parteien ein Arbeitsver-

hiltnis begrindet worden ist oder nicht.

c) Bei der UngewiBheit Uber den Fortbestand des Arbeitsver-
nhdltnisses nach einer Klindigung hat der GroRe Senat des “undes-
arbeitsgerichts (aa0, zu C II 2 der Grinde) angenommen, der
allgemeine Beschidftigungsanspruch des Arbeitnehmers aus dem Ar-
beitsvertrag misse in diesem Fall zunichst hinter den Interessen
des Arbeitgebers an der Nichtbeschidftigung zuriicktreten. Die
Interessenlage dndere sich jedoch, wenn im KlindigungsprozeR ein
diz Instanz abschlieBendes Urteil ergehe, das die Unwirksamkeit
der Kindigung und damit den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses
feststelle. Durch ein solches noch nicht rechtskriftiges Urteil
werde zwar keine endgliltige Klarheit Uber den Forthestand des
Arbeitsverhiltnisses geschaffen. Aber die Parteien hiitten Gele-

genheit gehabt, dem Gericht in einem ordentlichen Prozefverfahren
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die zur rechtlichen Beurteilung der Kiindigung aus ihrer Sicht
erforderlichen Tatsachen vorzutragen, dafiir Beweis anzutreten und
ihre Rechtsauffassungen darzustellen. Wenn ein Gericht daraufhin
eine die Instanz abschliefende Entscheidung treffe und die
Unwirksamkeit der Kiindigung feststelle, so sei damit zumindest
eine erste Kldrung der Rechtslage im Sinne des klagenden Arbeit-
nehmers eingetreten. Das bewirke, da® nunmehr die UngewiBheit des
endgliltigen ProzeRausgangs fir sich allein ein Uberwiegendes

Gegeninteresse des Arbeitgebers nicht mehr begriinden k&nne. Liege

ein die Unwirksamkeit der Kindigung feststellendes Instanzurteil

vor, so miften zur Ungewifheit des ProzeBausgangs grundsitzlich

weitere Umstidnde hinzukommen, aus denen sich im Einzelfall ein

{iberwiegendes Interesse des Arbeitgebers ergebe, den Arbeitnehmer

s unyu

nicht zu beschdftigen. Diese Grundsidtze hat der Zweite Senat des
Bundesarbeitsgerichts auf den Streit ilber die Wirksamkeit der
Befristung eines Arbeitsverhdltnisses Ubertragen (Urteil vom

13. Juni 1985 - 2 AZR 410/84 - EzA § 611 Beschiftigungspflicht
Nr. 16).

d) Nach Auffassung des erkennenden Senats gelten die Grundsitze
in der Regel auch fiir den UngewiBheitstatbestand, der nach einem
arbeitgeberseitigen Antrag gemdf § 9 Abs. U4 Satz 1 Nr. 1

éPersVG eingetreten ist, wobei allerdings Besonderheiten zu be-
achten sind, So hat die Revision zu Recht darauf hingewiesen, daf
bei einer Kiindigung feststehe, daR ein Arbeitsverhdltnis bestan-
den habe, wdhrend es im vorliegenden Fall darum gehe, ob uUber-
haupt ein Arbeitsverh#ltnis begriindet worden ist. Ferner hat die

Revision zutreffend bemerkt, da® die Interessenlage im Streitfall
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mit der nach Ausspruch einer Kiindigung nicht identisch ist. Denn
dort bestand bereits eine grundsdtzliche Besch&dftigungspflicht,
um deren Fortsetzung es im Fall des § 9 BPersVG nicht geht. Die
Grundsdtze des GroRen Senats haben dennoch fiir Fdlle der vorlie-
genden Art GUltigkeit. Die Parteien eines solchen Rechtsstreits
hatten zuvor zwar kein Arbeitsverhidltnis, aber ein durch ein Ge-
setz (Berufsbildungsgesetz) besonders ausgestaltetes Rechtsver-
h8ltnis eigener Art. Sie sind sich also nicht fremd wie ein Ar-
beitssuchender und ein Arbeitgeber, die liber die Begriindung eines

Arbeitsverhidltnisses verhandeln. Es bestehen bereits Rechte und

Pflichten zwischen den Vertragspartnern, wenn auch anderer Art

als im Arbeitsverhdltnis. Hdufig wird ein Ausbildungsverh&dltnis

begriindet mit dem Ziel der Ubernahme in ein Arbeitsverh#ltnis.

s unyu

Beriicksichtigt man daneben, daB der Gesetzgeber die Auszubilden-
den, die sich in der Personalvertretung engagieren, durch die
Vorschriften des § 9 BPersVG vor mdglichen Nachteilen schiitzen
will, wenn auch nicht so intensiv wie die Arbeitnehmer nach § 79

Abs. 2 BPersVG, so rechtfertigt es sich, Auszubildende wihrend

des UngewiRheitszeitraums {iber die Begriindung des Arbeitsver-

hdltnisses grundsdtzlich wie Arbeitnehmer nach einer Kiindigung
wdhrend der UngewiBheit des Kiindigungsschutzprozesses zu behan-
deln. Daraus folgt, daB der ehemalige Auszubildende gegen seinen
Ausbilder einen Anspruch auf Beschidftigung hat, wenn er seine
Weiterbeschédftigung ordnungsgemd® verlangt hat, der Feststel-
lungsantrag des Arbeitgebers nach § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
BPersVG aber offensichtlich unwirksam ist. In einem solchen Fall
besteht ebenso wie im KindigungsschutzprozeR bei offensichtlich

unwirksamer Kiindigung objektiv gar keine UngewiBheit Uber die
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Begrindung des Arbeitsverhdltnisses. Liegen die Verhdltnisse
nicht so, Uberwiegt zuniichst das Interesse des Arbeitgebers an

der Nichtbeschdftigung des vermeintlichen Arbeitnehmers.

e) Die Interessenlage verdndert sich zugunsten des die Begrin-
dung eines Arbeitsverhiltnisses behauptenden chemaligen Auszu-
pildenden, wenn der die Beschiftigung beurteilende Richter von
der Unbegriindetheit des vom Arbeitgeber gestellten Feststel-
lungsantrags lberzeugt ist. Diese Jberzougung milssen sich die
Ricnter eines Gericnts fiir Arbeitssachen in ihrem der Partei-
maxime unterliegenden Verfahren Uber die Peschiftigung selbst
bilden, unabhingig davon, ob bereits eine die Instanz abschlies-
sende Entscheidung der Verwaltungsgerichte vorliegt und wie die
Entscheidung lautet. Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind weder
berechtigt noch verpflichtet, auf die verwaltungsgerichtliche
Entscheidung zu warten oder sich nach ihrem Ergebnis zu richten,
sondern sie mlssen die Erfolgsaussichten des arbeitgebherseitigen
Feststellungsantrags selbst in ihrem Verfahren beurteilen. Die
gesetzliche Zusténdigkeitsregelung des § ¢ Abs. U4 Satz 1 DRPersVG
hindert die Gerichte fUr Arbeitssachen nicht, den Restand des
Arbeitsverhiltnisses als entscheidungserhebliche Vorfrage fiir den
Weiterbeschiftigungsanspruch zu priifen, solange keine rechts-
kriftige Entscheidung der Verwaltungsgerichte vorliegt. Die ge-
setzlich angeordnete Zuweisung bezieht sich nur auf die aus-
driicklich dort genannten Antrige des Arbeitgebers. Die Gerichte
fiur Arbeitssachen milssen Uber den inhaltlich auf die L&ésung der-
selben Rechtsfrage gerichteten Antrag des ehemaligen Auszubil-

denden entscheiden (BAG aa0). Das gilt ebenso fiir andere vom De-
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stand des Arbeitsverhiltnisses abhingige Anspriiche bhiirgerlich-

(J’
recntlicher Art, z.BE. fiir den Anspruch auf VYergfitune aus An-

nahmeverzug. Eine vergleichbare rechtliche Situation findet sich

™

im Recihit desr Schwerbzhinderten. Das Ergebnis eines Verwaltungs-

1]

verfahrens nach % 4 SchubG in der Fassung vom 25. August 1994
hat ebenso wie das eines 2twaigen sozialgerichtlichen Verfahrens
lediglich deklaratorischen Charakter und stellt %lar, ob der An-

tragsteller Schuwerbehinderter ist oder nicht (stindics Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts zuletzt Urteil vom 26. Juni
1630 - 8 AZR 75/83 - AP Nr. 5 zu § 4 whG, auch zur Ver-

Offentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bhestimmb).
Deshald kann der noch nicht 2ls Schwerbehinderter Ansrkannte
seine arbeitsrechtlichen Anspriiche aus dem Schwerbehindertenge-
setz auch schon vor der Anerkennunz ga2ltend machen und gefls.
curchsetzen (Wilrodt/MNeumann, SchwbG, 6. Aufl,, & 3 Rz 37), =z.
B, einen Anspruch auf Zusatzurlaub (BAG Urteil vom 26. Juni 19085
-~ 8 AZR 266/84 - AP Nr. 6 zu § M4 SchwhG, auch zur Verdffentli-

R

chung in der Amtlichen Sammlung des Gerich

ot

e

s bestimmt). NDia ge-
setzliche Zuweisung der deklaratorischen Feststellung des Status
an Verwvaltungsbehdrden und Sozialgerichte hindert die Gerichte
fir Arbeitssachen nicht, den Status selbst als Vorfrage zu

kliren. So 1st auch das Verhiltnis von Feststellungsverfahren

nach § 9 Abs. U4 Nr. 1 BPersVG und arbeitsvertraglicher Lei-

stungsanspriche zu beurteilen.
) Sofern bereits eine (nicht rechtskriftige) verwaltungsge-
richtliche Entscheidung argangen ist, kiinnen die Gerichte fir

Arbeitssachen deren Ergebnis fiir die von ihnen vorzunehmande In-

JLaW — Gesetze und Urte”e ANDROID APP ON Ava||ab|e on the
Kostenlos (mobile App) } Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-21-

teressenabwidgung nicht ohne weiteres iUbernehmen. Die Entscheidung
und ihre Begriindung ist nur ein wichtiger Umstand des Einzelfalls
im Rahmen der Gesamtwlirdigung. Sie wird ohne bhesonderes Gewicht
sein, wenn sie ersichtlich unzutreffend ist, z.B. wenn das Ver-
waltungsgericht den Antrag des Arbeitgebers nach § 9 Abs. U

Satz 1 Nr. 1 BPersVG zurlickgewiesen hat, obwohl der Auszubil-
dende seinen Weiterbeschidftigungsanspruch aubBerhalb der letzten
drei Monate gestellt hatte. In einem solchen Fall wird ein Ge-
richt fir Arbeitssachen trotz der verwaltungsgerichtlichen Ent-
scheidung keinen Anspruch auf Beschiaftigung anerkennen kdnnen,
weil die Interessenabwidgung zugunsten des Arbeitgebers ausfallen
muf. Denn in Wahrheit besteht kein Fall der UngewiBheit. %hn-
liches diurfte gelten, wenn die anderen Anspruchsvoraussetzungen
wie Mitgliedschaft in einem der in & 9 Abs. 1 BPersVG genannten
Organe der Personalverfassung oder Beendigung des Berufsausbil-
dungsverh&ltnisses vor Ablauf eines Jahres nach Beendigung der
Amtszeit nicht wvorliegen. Aber auch das Vorliegen der Unzumut-

barkeit im Sinne des § 9 Abs. 4 Satz 1 2. Halbs. BPersVG ist

der Uberpriifung durch die Gerichte fiir Arbeitssachen zuginglich,

wobel sie sich bei gegebenenfalls notwendiger Sachaufklirung
streitig gebliebener Tatsachen des Urkundenbeweises durch Bei-
ziehung der verwaltungsgerichtlichen Vorgidnge bedienen kdnnen.
Denn auch insoweit ist das Arbeitsgericht nicht von seiner
Pflicht entbunden, die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen

selbstdndig zu priifen.

5. Das Landesarbeitsgericht hat es versiumt, den Bestand des

Arbeitsverhdltnisses als Vorfrage selbstdndig zu prifen und dann
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eine umfassende Wirdigung der gesamten Umstinde des Einzelfalles
vorzunehmen. Es hat vielmehr allein die vorangegangene verwal-
tungsgerichtliche Entscheidung seinem Urteil zugrunde gelegt. Da
das allein nicht geniigt, um den Kligerinnen einen Beschifti-
gungsanspruch zuzusprechen, muf die Sache erneut verhandelt und
entschieden werden, wobei die Parteien Gelegenheit haben, wenig-
stens so umfassend wie im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

vorzutragen.

Dr. R&hsler Schneider Ddrner

Hohnheit Ziegenhagen
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