VG 62 K 4.5 PVL

in der Personalvertretungssache

Anstalt des 6ffentlichen Rechts,
vertreten durch den Vorstand,

Beglaubigte Abschrift

VERWALTUNGSGERICHT BERLIN

BESCHLUSS

Ermcliah Fristen = Thrping | &

Verfahrensbevollméchtigte:

Rechtsanwilie

‘Beriin,
beteiliat:
vertreten durch den Vorsitzenden, -

3. Jugend- und Auszubildendenvertretung

Verfahrensbevoilméachtigte zu 1:

DGB Rechtsschutz GmbH,
Genthiner Str. 35, 10785 Berlin,
Verfahrenshevoliméchtigte zu 2 und 3:

"Berlin,

Antragstellerin,

hat das Verwaltungsgericht Berlin, Fachkammer fur Personalveriretungssachen
- Berlin ~ (62. Kammer}), durch
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den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Patermann,
den ehrenamtiichen Richter Worlitzer,

die ehrenamtliche Richterin Woosmann,

die ehrenamtliche Richterin Hollmann und

den ehrenamtlichen Richter Tosberg

am 3. September 2015 beschlossen:

Der Antrag wird zurickgewiesen.

Griinde

Die Beteiligten streiten um die Weiterbeschaftigung eines ehemaligen (Ersatz-) Mit-
glieds einer Jugend- und Auszubildendenvertretung (JAV).

Die Antragstellerin ist die durch das Béder-Anétaltsgesetz errichtete rechtsfahige
Anstalt des &ffentlichen Rechts. Frau gehért zu ihrem Vorstand. Die Antrag-
stelierin schioss mit dem 1989 geborenen Beteiligten zu 1 {im Folgenden: Auszubil-
denden) einen Ausbildungsvertrag zum Fachangesteliten fir Baderbetriebe, der am
1. September 2011 begann und am 31. August 2014 enden sollte. Er bestand die
Prafung im Juli 2014 nicht. Die Vertragsparteien verlangerten den Ausbildungsver-
trag im Juli 2014 fur langstens ein Jahr. Am 27. Februar 2015 legte der Auszubilden-
de die Abschlussprifung ab und bestand sie mit ,ausreichend (683 Punkte)". Die
Hochstpunktzaht lag bei 100. Andere Priifungsteiinehmer bestanden die Priifung mit
ausreichend/66 Punkten bzw. befriedigend/70, 72 bzw. 77 Punkten.

Der Auszubildende war vom 25. April 2012 bis zum 28. Mai 2014 (Ersatz-) Mitglied
der Beteiligten zu 3, der JAV. Nach Verhinderungsvertretungen riickte er nach dem
Ausscheiden eines JAV-Mitglieds zum 1. September 2013 an dessen Stelle nach.
Unter dem 15, Mai 2014 verlangte er seine Weiterbeschiftigung im Falle des Beste-
hens der Abschlusspriifung im Juli 2014. Unter dem 9. Dezember 2014 wiederholte

er dieses Anliegen mit Blick auf die Prifung im Februar 2015.
Bereits unter dem 25. November 2014 hatte die Antragstellerin ihm mitgeteilt, dass
sie nicht beabsichtige, ihn nach bestandener Abschiussprifung in ein Arbeitsverhait-

nis zu Ubernehmen,

Der Auszubildende war im Jahr 2011 an 21 Arbeitstagen arbeitsunfahig erkrankt, im
Jahr 2012 an 88 Arbeitstagen, im Jahr 2013 an 63 Arbeitstagen, im Jahr 2014 an 60
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Arbeitstagen und im Jahr 2015 bis zum 10. Marz 2015 (Antragsschriftsatz) an neun

Arbeitstagen. Grund dafiir waren vor aliem infektionskrankheiten der oberen Atem-
wege.

Die Anirédge der Anfragstellerin,

festzustellen, dass zwischen ihr und dem Auszubildenden nach Ablaufder
Ausbildungszeit am 25. Februar 2015 ein Arbeitsverhaltnis nicht begrindet

worden ist hiifsweise

das zwischen ihr und dem Auszubildenden begriindete Arbeitsverhaltnis auf-
zulsen,

sind am 10. Marz 2015 bei Gericht eingegangen. Dem Antragsschriftsatz ist eine die
Antrdge enthaltende, von Vorstand und dem Leiter Betrieb unter-
zeichnete Volimacht beigefugt. Die Antragstellerin macht geltend: Die Weiterbe-
schiftigung des Auszubildenden set ihr unzumutbar. Bei Ausbildungsende sei durch
den Wirtschaftsplan 2015 und die Mittelfristplanung 2015 bis 2018 eine unbefristete
Einstellung nicht mehr mdglich gewesen. Erst seit Ende Juli 2015 wisse sie, dass sie
kiinftig 15 unbefristete Stellen besetzen kdnne. Der Vortrag des Auszubildenden ias-
se nicht erkennen, auf welcher Stelle er weiterbeschaftigt werden solite. Die Weiter-
beschaftigung sei ihr auch deshalb unzumutbar, weil die haufigen Kurzerirankungen
des Auszubildenden eine Kiindigung rechtfertigten. Sie sei ihr auch unzumutbar, weil
der Ausz.ubildende fachlich nicht geeignet sei.

Nach Riicknahme im Ubrigen beantragt die Antragstelierin,

das zwischen ihr und dem Auszubildenden griindete Arbeitsverhait-
nis aufzuldsen.

Der in der Anhérung wegen Erkrankung ausgebliebene Auszubildende beantiagt,

die Antrage zuriickzuweisen.

Er macht geltend: Die Antragstellerin sei nicht antragsbefugt, da ihre Ablehnung
nach § 10 Abs. 1 PersVG mangels Begrindung formunwirksam sei. Die Antrag-
stellerin habe sieben ehemalige Auszubildende fiir jeweils ein Jahr iibernommen.
Zudem wlrden Saisonkrifte und Leiharbeitnehmer beschaftigt. Es sei eine Perso-
nalunterdeckung von bis zu 100 Fachkraften vorhanden. Die Ursachen seiner Kurz-

erkrankungen seien fast ausnahmslos ausgeheift. Lediglich eine Migraneanfaligkeit
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bestehe fort. Seine Infektanfalligkeit sei die Folge taglichen Schwimmtrainings und
taglicher 1000m-Laufe. Er arbeite in feuchter, keimbelasteter Umgebung. Seine Ab-

schiussnote seiim Verhalinis zu allen Teilnehmern durchschnittlich.

Persénalrat (PR) und JAV beantragen,

dieAntréage zurtickzoweiserr

Sie machen geltend: Nur sehr schwerwiegende Griinde persénlicher Art kénnten die
Weiterbeschaitigung unzumutbar sein lassen. Solche Grinde jagen hier nicht vor.

Die abnehmenden Krankheitszeiten erlaubten eine positive Prognose.

A. Der Antrag nach dem hier nach § 107 Satz 2 BPersVG entsprechend anwendba-
ren § 9 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BPersVG ist zulassig. Danach kann der Arbeitgeber spa-
testens bis zum Ablauf von zwei Wochen nach Beendigung des Berufsausbildungs-
verhéltnisses beim Verwaltungsgericht beantragen, das bereits nach § 9 Abs. 2

cder 3 BPersVG begriindete Arbeitsverhiitnis auizuldsen.

Den Antrag kann der Arbeitgeber stellen, woran ihn auch etwaige VerstéRe gegen

§ 9 Abs. 1 BPersVG nicht hinderten, da § 9 Abs. 4 unabhangig davon anzuwenden
ist, ob der Arbeitgeber seiner Mitteilungspflicht nach Absatz 1 nachgekommen ist

(§ 9 Abs. 5 BPersVG). Der Antrag wahrt die Frist des § 9 Abs, 4 Satz 1 BPersVG_von
zwei Wochen nach Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses. Die Prufung
fand am Freitag, dem 27. Februar 2015, statt. Der Antrag ist am 10. Mé&rz 2015, mit-
hin vor dem 13. Marz 2015, eingekommen. Es ist auch nach der Erérterung dieses
Punktes in der Anhérung nicht im Streit, dass die Volimachtsurkunde auf Bi. 55 d. A,
von Vertretungsberechtigten unterzeichnet ist. Zu diesbeziiglichen Ermittlungen im

Amtshlatt fir Berlin hat danach kein Anlass bestanden.

B. Der Antrag ist unbegriindet.

1. Allerdings ist zwischen der Anstalt und dem Auszubildenden ist nach § 9 Abs. 3
und Abs. 2 BPersVG ein Arbeitsverhéltnis auf unbestimmte Zeit begri‘,‘mdet worden,
Das ist nach der Anhérung und der Riucknahme des ursprﬁngiichen‘Hauptantrags

nicht néher zu ertdutern, insbesondere da der Auszubildende das ihn betreffende
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- Schreiben der Dienstellenleitung unter dem 19. Juni 2014 an den PR vorgelegt hat,
wonach sie ,beabsichtigt auf Grund seiner Téatigkeit als Mitglied der JAV" ihn unbe-
fristet einzustellen. Die einjdhrige Frist des § 9 Abs. 3 BPersVG, die am 28. Mai

2014 begonnen hatte, war bei Ausbildungsende am 27. Februar 2015 noch nicht ab-
gelaufen.

2. Indes scheitert der Antrag daran, dass § 9 Abs. 4 Satz 1 BPersVG voraussetzt,
dass zu seiner Begrindstheit Tatsachen vorliegen mussen, auf Grund derer dem
Arbeitgeber unter Berlicksichtigung alier Umsténde die Weiterbeschéftigung nicht

zugemutet werden kann. Es fehit an Tatsachen, die diese Wertung tragen.

a. Im Ansatz zutreffend fUhrt die Antragstellerin betriebliche Grinde an. Diese kon-
nen etwa dann zur Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung fihren, wenn der difent-
liche Arbeitgeber darlegt und im Zweifelsfall beweist, dass er dem Jugendvertreter
zum Zeitpunkt der Beendigung der Berufsaushildung und im Zeitraum der vorherge-
henden drei Monate im Bereich der Ausbildungsdienststelle keinen ausbildungsada-
guaten Dauerarbeitsplatz bereitstelien kann (vgl. Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg, Beschiuss vom 11. Dezember 2014 — OVG 60 PV 24.13 —, Abdruck
Seite &). Das l&ssi sich hier auch nach dem gerichtlichen Hinweis vom 28. August
2015 sowie der Erdrterung dieses Kriteriums in der Anhérung nicht feststeilen. Die
Dariegung der Antragstellerin ist unzureichend. Das Fehlen eines Stelienplans hin-
dert die Antragstellerin nicht, die ihr voraussichtiich zur Verfiigung stehenden Mitte!
zu kalkulieren und daraus abzuleiten, ob sie damit einen Fachangestellten fiir B&-

derbetriebe dauerhaft wird beschéftigen kénnen, Das hat die Antragstellerin nicht im
Ansatz dargetan,

b. Denkbar ist es, in zu geringer Eignung des Auszubildenden einen Aufldsungs-
grund zu sehen (vgl. Bundesverwaitungsger.icht, Beschiuss vom 9. September 1999
— BVerwG 6 P 5.98 —, PersR 2000, 156 [158]). Dann misste es objektiv wesentlich
féhigere'Bewerber gegeben haben, was bei einem Abstand von deutlich mehrals
einer vollen Notenstufe der Fall ist (aa0, Seite 159). Schon bezogen auf die Absol-
venten, deren Zeugnisse die Antragstelierin eingereicht hat, lasst sich das nicht sa-
gen. Der Auszubiidende ist zwar der schlechteste Absolvent, doch bleibt er hinter

den anderen alienfalls um eine Note (ausreichend statt befriedigend) zurtick,

c. Im Ausgangspunkt verstandiich, da gesundheitiiche Gegebenheiten zu denEig-

nungsmerkmalen des hier anwendbaren Art. 33 Abs. 2 GG gehdren, stelit die An-
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tragstellerin auf die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Auszubildenden ab. Zwar
erinnert die Wortwah! des § 9 Abs. 4 Satz 1 BPersVG an die Tatbestandsvorausset-
zungen fir eine fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 626 Abs. 1 BGB.
Doch lasst sich allenfalis sagen, dass ein wichtiger Grund nach § 626 Abs. 1 BGB
woh! erst recht ein Grund im Sinne des § 9 Abs. 4 Satz 1 BPersVG waére. in Anbe-

tracht des § 108 Abs. 1 BPersVG erscheint es hingegen ausgeschlossen, nur in &i-

nem wichtigen Grund nach § 626 Abs. T BGB auch einen Grund im Sinne des § 9
Abs. 4 Satz 1 BPersVG zu sehen (vgl. GKOD, K § 9 BPersVG Rn. 50 Seite 30; Lo-
renzen u.a., BPersVG, Teil I § @ Rn. 61). Anderenfalis hatte man nicht die Auftésung
des Arbeitsverhéitnisses vorsehen miissen, sondern es bei der aufferordentlichen
Kundigung belassen kénnen. Mit anderen Worten kann es jenseits eines hier nicht
gegebenen Grunds fur eine fristiose Kiindigung noch andere Umsténde geben, die

die Weiterbeschéaftigung unzumutbar erscheinen lassen.

Verstandlich ist dann weiter, als solche Umsténde diejenigen geiten zu fassen, die
eine Kiindigung des Arbeitsverhaitnisses aus Krankheitsgriinden rechtfertigten.
In der Arbeitsrechtsprechung ist anerkannt, dass eine Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen soziaj gerechtfertigt ist, wenn (1.) eine negative Gesundheits-
prognose gegeben ist, wenn (2.) die prognostizierten Fehizeiten zu einer erheblichen
Beeintrachtigung der betrieblichen interessen fihren und wenn (3.) diese Beein-
trachtigungen vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hingenommen werden mils-
sen (vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 15. Aufl. 2013, § 131 Rn. 31 mit Verweis
etwa auf Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 8. November 2007 — 2 AZR 292/08 -, NZA
- 2008, 593). Selbst bei Anwendung dieser Erwagungen scheitert der Antrag der An-
tragstetlerin an der dritten Stufe dieser Prifung. '

Auch nach der Anhérung hélt die Fachkammer in Bezug auf den Auszubildenden
eine negative Gesundheitsprognose fiir gerechtfertigt (erste Prafungsstufe). Als jun-
ger Mensch fehlte er iiber Jahre hinweg an mindestens etwa einem Viertel der Ar-
beitstage. In der Abnahme (von 88 tiber 63 auf 80 pro Jahr) kann die Fachkammer
keinen positiven Trend erkennen, weil auch 60 versdumte Arbeitstage negativ viel
sind. Bei der Erérterung dieses Punktes haben die mit dem Betrieb vertrauten Anwe-
senden nicht behauptet, dass alle Beschaftigten der Dienststelle quasi berufsbedingt
(hohe Luftfeuchtigkeit) so hohe Krankheitstage aufweisen. Unfalibedingte Ausfalizei-
ten, die der PR angedeutet hat, haben sich in der Anh&érung nicht in einer Weise
guantifizieren iassen, dass sich die Ausgangslage fir die Prognose wesentlich an-

ders darstelit. Der Einwand, dass es neben den von der Antragstellerin aufgeschliis-
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selten Diagnosen noch eine Reihe anderer gab, fuhrt nur auf eine Anfalligkeit des
Auszubildenden, die ebenfails eine negative Prognose begrindet. Die von derin der
Anh&rung anwesenden Mutter des erkrankten Auszubildenden eingebrachte Behaup-

tung, der Auszubildende habe eine Gberwundene immunschwéche gehabt, bietet fir
weitere Aufklarung keinen gentigenden Anhait.

Soweit der Fachkammer erkennbar, stellen nach der arheitsgerichtlichen Recht-
sprechung schon allein die auch hier zukinftig zu erwartenden Entgeltfortzatiungs-
kosten, die jeweiis flr einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen jahrlich aufzu-
wenden sind, eine erhebliche Beeinirachtigung der betrieblichen Interessen dar (vgl.
Bundesarbeitsgerichi, aa0, NZA 2008, 657) — zweite Priifungsstufe. Es leuchtet der
Fachkammer nicht ein, warum eine tarifvertragliche Pflicht zu einer weitergehsnden

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall diese Beeintréchtigung beseitigen oder inre War-
tung als erheblich hindern soli.

Letztlich scheitert der Auflésungsantrag an der nétigen interessenabwagung auf der
dritten Prifungsstufe. Mag man auch hier annehmen, dass wenig fiir den Auszubil-
denden spricht, so ist nicht zu ibersehen, dass eine Kindigung ein letztes Mittel
sein soll. Zu Recht haben die Beteiligten in der Anhérung darauf verwiesen, dass

§ 84 Abs. 2 Satz 1 SGB-IX vorschreibt, dass der Arbeitgeber mit Zustimmung und
Beteiligung der betroffenen Person die Méglichkeiten klart, wie die Arbeitsunfahigkesit
Uberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeifsunfa-
higkeit vorgeheugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann, wenn der Beschaftig-
te innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen cder — wis hler——
wiederholt arbeitsunfahig ist. Das damit vorgeschriebene betriebliche Eingliede-
rungsmanagement betrifft auch Auszubitdende; auch sie sind in diesem Sinn Be-
schaftigte (vgl. Dau/Duwell/Joussen, SGRB IX, 4. Aufl. 2014, § 84 Rn. 60). Dig An-
tragstellerin fihrte das betriebliche Eingliederungsmanagement in Bezug aufden
Auszubildenden nicht durch. Das wirkt sich jedenfalis auf die hier anzusteilende Inte-
ressenabwégung aus (vgl. Dauw/Duwell/Joussen, aaQ, Rn. 107), weil sich mangels
diesbeziiglicher Darlegung der Antragstellerin nicht feststellen lasst, dass sich das
Arbeitsverhaltnis auch nach dem betrieblichen Eingliederungsmanagement nicht in
einer auch die Interessen der Antragstellerin befriedigenden Weise gestaitet hatte.

Es ist nicht feststelibar, dass sich an den hohen Fehizeiten nichits Wesentliches ge-
andert hatte.





