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Aktenzeichen: 7 AZR 607/86
Bundesarbeitsgericht 7. Senat BeschluB vom 10. Februar 1988
- 7 AZR 607/86 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 24. Juni 1986
Flensburg - 2 Ca 383/86 -
II1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. September 1986
Schleswig-Holstein - 2 Sa 469/86 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Weiterbeschaftigung Jugendvertreter im 6ffentl. Dienst

Gesetz: ArbGG § 2 Abs. 1 Nr. 3 a; BPersVG § 9 Abs. 2 und 4;
ZP0 § 91 a

s unyu

Leitsdtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Kostenentscheidung. Der Anspruch eines nach § 9 BPersVG
geschitzten Jugendvertreters auf seine tatsédchliche
Weiterbeschaftigung ist vor den Gerichten filir Arbeits-
sachen im Urteilsverfahren geltend zu machen (im AnschluB

an Sechsten Senat, Urteil vom 14. Mai 1987 - 6 AZR 498/85 -,
zur Vertéffentlichung vorgesehen),
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif § 128 Abs. 2

ZPO in der Sitzung vom 10. Februar 1988 durch den Vorsitzenden

Richter Dr. Seidensticker, die Richter Dr. Steckhan und
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Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter Nehring und Bea

beschlossen:

Der Kliger trédgt die Kosten des Rechtsstreits.

A Der Kliger ist ab 1. September 1982 bis 28. Februar 1986
beim beklagten Land in dessen Landeskrankenhaus Schleswig zum
Maschinenbauer ausgebildet worden. Im April 1985 ist der Xliger
zum Jugendvertreter gewdhlt. worden. Das Berufsausbildungsver-
ndltnis hat am 28. Februar 1986 geendet. Der Kliger hat an die-
sem Tag erfolgreich seine Gesellenprifung bestanden und das Prii-
fungsergebnis mitgeteilt bekommen. AuBerdem war der Berufsaus-

bildungsvertrag bis zum 28. Februar 1986 befristet.

Nachdem das Landeskrankenhaus dem Klidger mit seinem Schrei-
ben vom 4. September 1985 mitgeteilt hatte, es beabsichtige
nicht, ihn Uber die Beendigung des Ausbildungsverhiltnisses hin-
aus weiter zu beschdftigen, hat der Kliger mit seinem Schreiben
vom 27. November 1985, beim Landeskrankenhaus am selben Tag
eingegangen, seine Weiterbeschiftigung im Anschlu® an sein Aus-

bildungsverhidltnis verlangt.

Mit seinem Schriftsatz vom 12. Dezember 1985 hat der Di-
rektor des Landeskrankenhauses Schleswig beim Schleswig-Holstei-
nischen Verwaltungsgericht den Antrag angekilindigt festzustellen,
daff mit Ablauf deszAusbildungsverhéithisses ein Arbeitsverhiltnis

der Parteien auf unbestimmte Zeit nicht als begriindet gelte. Er
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hat schlieBlich beantragt, das mit dem (dortigen) Beklagten be-~
grindete Arbeitsverhiltnis aufzul®sen. Der Antrag ist durch das
Verwaltungsgericht als Klage behandelt und zuriickgewiesen worden.
Die hiergegen eingelegte Berufung hat das Oberverwaltungsgericht
flir die Léander Niedersachsen und Schleswig-Holstein durch sein
Urteil vom 5. August 1987 - 19 OVG L 3/86 - zurlckgewiesen und

im wesentlichen ausgefiihrt:s Der wieder gestellte Feststellungs-
antrag kénne aus verfahrensrechtlichen. Grinden keinen Erfolg
haben. Von dem AuflSsungsantrag nach § 9 Abs. U4 Satz 1 Nr. 2
BPersVG k®nne nicht zu einem Feststellungsantrag nach § 9 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 BPersVG iibergegangen werden. Dem im zweiten
Rechtszug hilfsweise gestellten Aufltsungsantrag kdnne nicht
stattgegeben werden, weill entgegen der Ansicht des Verwaltungs-
gerichts bel Beendigung des Berufsausbildungsverhéltnisses ein
Arbeltsverhidltnis auf unbestimmte Zeit nicht begriindet worden
sel, welchea durch rechtsgestaltende richterliche Entscheidung
aufgeldst werden kidnnte. Die Rechtsfolge des § 9 Abs. 2 BPersVG
sei nicht eingetreten, weil der (dortige) Beklagte (P ) seinen
Welterbeschaftigungsanspruch nicht innerhalb der dreimonatigen
Frist des § 9 Abs. 2 BPersVG gestellt habe, sondern einen Tag zu

frih.

Der Kliger des vorliegenden Rechtsstreits (P ) hat am
18, April 1986 beim Arbeitsgericht Klage auf seine tatsichliche
Weiterbeschidftigung sowie auf Zahlung von Arbeitsentgelt flir die
Zeit ab 1. Mirz 1986 eingereicht. Zur Begriindung hat er im we-
sentlichen ausgefihrt, daa beklagte Land seil trotz des schweben-

den Streites vor dem Verwaltungs erloht zur tatsdchlichen Wei-
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terbeschidftigung des Kligers verpflichtet; fiir diese Klage sei

der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten gegeben.

Demgegeniliber hat das beklagte Land den Rechtsweg zu den Ar-
beitsgerichten als nicht gegeben erachtet, auf das verwaltungs-
gerichtliche Verfahren verwiesen und darauf, daB der Kliger seine
?eiterbeschéftigung nicht innerhalb der dreimonatigen Frist,

sondern zu friih verlangt habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen. Im
Berufungsrechtszug hat der Kliger nur noch beantragt,

unter Ab&nderung des erstinstanzlichen Urteils

den Beklagten 2zu verurteilen, bei Meidung eines

vom Gericht festzusetzenden Zwangsgeldes gegen

das beklagte Land, den Kl&dger als Arbeiter un-
verziiglich im Landeskrankenhaus zu beschidftigen,
hilfsweise,

den Rechtsstreit an das zustdndige Verwaltungs-
gericht Schleswig zu verweisen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Berufung zurlickzuwei-
sen. Das Landesarbeitsgericht hat im Rechtsstreit auf den Hilfs-
antrag des Kligers an das sachlich und Ortlich zustdndige
Schleswig~Holsteinische Verwaltungsgericht verwiesen, weil der
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten nicht gegeben sei, und die
Revision zugelassen. Mit seiner zul#ssigen Revision hat der
Kldger sein Klageziel im zuleézt genannten Umfang zunichst wei-
terverfolgt, wihrend das beklagte Land begehrt hat, die Revision

zurlickzuweisen.

Im Revisionsrechtszug haben die Parteien den Rechtsstreit

ibereinstimmend in der Hauptsache flir erledigt erkldrt. Sie ver-
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handeln mit ihrer jeweiligen Zustimmung im schriftlichen Verfah-

ren mit wechselseitigen Kostenantrégen.

B. Die Entscheidung beruht auf § 91 a ZPO. Hiernach waren dem

Kl4dger die Kosten aufzuerlegen..

I. Bei - wie hier - zulissigen Rechtsmitteln ist eine Uber-
einstimmende Erklirung der Erledigung der Hauptsache auch in der
Revisionsinstanz m&glich mit der Folge, daf lber die Kosten nur
noch durch BeschluB unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach-
und Streitstandes nach billigem Ermessen zu entscheiden ist
(vgl. BAG Beschluf vom 17. August 1961 - 5 AZR 311/60 - AP

Nr. 9 zu § 91 a ZPO). Dementsprechend waren hier dem Kldger die

Kosten des Rechtsstreits in vollem Umfang aufzuerlegen.

Zwar haben die Vorinstanzen zu Unrecht die Zustidndigkeit der
Gerichte fir Arbeitssachen verneint, so da® der Revision unter
diesem Gesichtspunkt der Erfolg nicht hitte versagt bleiben kon-
nen. Gleichwohl waren die Kosten dem Kl&dger aufzuerlegen, weil
seine Klage insgesamt nicht 'begriindet gewesen wire. Ihm hat ein
Anspruch auf tatsdchliche Beschédftigung im AnschluB an das Be-
rufsausbildungsverhidltnis nicht zugestanden, weil die Vorausset-
zungen des § 9 Abs. 2 BPersVG nicht erfiillt sind. Der Kliger hat
sein Weiterbeschidftigungsbegehren nicht innerhalb der dort ge-
nannten dreimonatigen Frist gestellt, sondern auBerhalb jener

Frist.

IT. Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist gegeben. Das
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Landesarbeitsgericht hat den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten

fiir den vorliegenden Rechtsstreit zu Unrecht verneint.

1. Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt, bei einem
Weiterbeschédftigungsbegehren sei stets das Gericht zustindig, das
Uber den Bestand des Beschidftigungsverhiltnisses zu entscheiden
~abe, hier gem#B8 § 9 Abs. 4 BPersVG das Verwaltungsgericht. Der
BEeschdftigungsanspruch setze das Bestehen eines Arbeitsverhilt-
nisses voraus und sei deshalb nicht als eigener und vor den Ar-
beitsgerichten durchsetzbarer Anspruch anzusehen. Es folge damit
den entsprechenden Auffassungen der Dritten und der Flinften
Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein (Urteil vom
5. Juni 1985 - 3 Sa 31/85 - und BeschluB vom 29. August 1985

- 5 Sa 54/85 -). Beide Kammern h#itten mit derselben Begrindung
den Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Verfiigung auf Weiterbe-
schaftigung wegen Unzustdndigkeit der Arbeitsgerichte‘fﬂr unzu-
lassig erkldrt. Dies widerspreche auch nicht dem Urteil des Run-
desarbeitsgerichts vom 23. August 1984 (- 6 AZR 519/82 - AP

Nr. 1 zu § 9 BPersVG). Hiernach sei Uber den Antrag eines Aus-
zubildenden auf Feststellung eines nach § 9 Abs. 2 ‘BPersVG
begriindeten Arbeitsverhdltnisses im arbeitsgerichtlichen Ur-
teilsverfahﬁen zu entscheiden. Der Kliger habe jedoch einen der-

artigen Feststellungsantrag bisher vor den Arbeitsgerichten nicht

geltend gemacht.

2. Dieser Auffassung vermag der Senat nicht zu folgen. Viel-
mehr ist flir eine auf § 9 BPersVG gestiitzte Klage eines Auszu-

bildenden auf seine tatsdchliche Beschiftigung im Anschluf an
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sein Ausbildungsverhdltnis gemdB § 2 Abs. 1 Nr. 3 a ArbGG auch
dann der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten er&ffnet, wenn vor den
Verwaltungsgerichten gleichzeitig auf Antrag des Arbeitgebers ein
Verfahren nach § 9 Abs. 4 BPersVG anhingig ist. Denn bei dem
Anspruch auf tatsZchliche Beschidftigung, auch nur fir die Dauer
der Durchfiihrung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens Uber den
intrag des Arbeitgebers gemif § 9 Abs. 4 BPersVG, handelt es

sich um eine blirgerlich-rechtliche Streitigkeit aus dem Arbeits-
verhidltnis. Ein solcher Anspruch ist bei den Gerichten fiir Ar-
beitssachen im Urteilsverfahren geltend zu machen. Dies hat der
Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinem - nach Verkiin-
dung der angefochtenen Entscheidung ergangenen - Urteil vom

14, Mai 1987 (- 6 AZR 498/85 -, zur Verdffentlichung vorgesehen)
ausdricklich festgestellt. Der erkennende Senat schlieBt sich den

an.

3. Die Griinde des angefochtenen Beru?ungsurteils bieten keinen
AnlaB, von dieser Rechtsprechung abzuweichen. Insbesondere vermag
der Senat der Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht zu folgen,
bei einer Xlage auf tatsidchliche Weiterbeschiftigung handele es
sich um ein Verfahren, beil dem das gleichzeitig anhédngige Ver-
fahren nach § 9 Abs. U BPersVG als Hauptsacheverfahren anzusehen
sei mit der Folge, daB das Verwaltungsgericht als Gericht der
Hauptsache zustindig sei. Vielmehr handelt es sich um ein pro-
zessual vdllig selbstindiges Klageverfahren, in dem das Arbeits-
gericht selbst als Vorfragen zu priifen hat, ob gemdB § 9 Abs. 2
BPersVG'ein Arbeitsverhidltnis zustande gekommen ist und ob

- sofern ein solches Verfahren anhingig gemacht ist - die Vor-
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~aussetzungen des § 9 Abs. 4 BPersVG vorliegen.

III. Gleichwohl wire der Kliger mit seiner Klage insgesamt nicht
durchgedrungen. Der Anspruch auf tatsichliche Beschiftigung setzt
voraus, daB zwischen den Parteien {iberhaupt ein Arbeitsverhiltnis
besteht (vgl. GroBer Senat BAGE 48, 122, 139 ff. = AP Nr. 14

zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht, zu C I 2 ¢ der Grinde). Im
vorliegenden Fall ist jedoch zwischen den Parteien ein Arbeits-
verhdltnis nicht zustande gekommen, weil d;e Voraussetzungen des

§ 9 Abs. 2 BPersVG nicht erfiillt sind.

Nach § 9 Abs. 2 BPersVG gilt, wenn ein in Abs. 1 genannter
Auszubildender innerhalb der letzten drei Monate vor Beendigung
des Berufsausbildungsverhdltnisses schriftlich vom Arbeitgeber
seine Weiterbeschdftigung verlangt, zwischen dem Auszubildenden
und dem Arbeitgeber im AnschluBR an das erfolgreiche Berufsaus-
bildungsverhiltnis ein Arbeitsverhd@ltnis auf unbestimmte Zeit als
begriindet. Diese Rechtsfolge ist im vorliegenden Fall nicht ein-
getreten. Der Klidger hat sein Weiterbeschdftigungsverlangen nicht
innerhalb der Frist des § 9 Abs. 2 BPersVG schriftlich gegeniiber
dem beklagten Land erklédrt. Ein verfrithtes Verlangen ist unwirk-
sam (vgl. zur gleichartigen Regelung des § 78 a Abs. 2 BetrVG:
BAG Urteil vom 15. Januar 1980 - 6 AZR 621/78 - AP Nr. 7 zu
§ 78 a BetrVG 1972). Diese Frist war hier vom Tag der Beendigung
des Ausbildungsverhidltnisses, ndmlich dem 28. Februar 1986, zu-
rlickzurechnen. Sie hat frithestens am 28. November 1985 zuy laufen
begonnen. Das schriftliche Verlangen des Kl&gers auf Weiterbe-

schidftigung ist dem Beklagten Land dagegen bereits am 27. No-
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venber 1985 zugegangen und damit nicht mehr innerhalb der drei-

monatigen Frist des § 9 Abs. 2 BPersVG

Weil aber ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien nicht
zustande gekommen ist, wiAre der Klage auf tatsidchliche Weiterbe-

schi&ftigung der Erfolg zu versagen gewesen.

Dr. Seidensticker Dr. Steckhan Schliemann

Nehring Bea
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