Teilzeitstelle als geeignete Stelle im Rahmen eines
Ubernahmeverlangens eines Jugend- und Auszubildendenvertreters

Stellt ein Mitglied einer Jugend- und Auszubildendenvertretung ein Ubernahmeverlangen nach §
58 Abs. 2 NPersVG und bewirbt sich gleichzeitig auf eine konkrete Teilzeitstelle, so ist diese
Stelle bei der Priifung des Vorhandenseins eines geeigneten und besetzbaren Arbeitsplatzes im
Rahmen eines Auflésungsantrags des Arbeitgebers nach § 58 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 NPersVG zu
bertcksichtigen.

OVG Luneburg 18. Senat, Beschluss vom 28.09.2015, 18 LP 2/15,
ECLI:DE:OVGNI:2015:0928.18LP2.15.0A

§ 58 PersVG ND 2007
Verfahrensgang

vorgehend VG Stade, 21. November 2014, Az: 8 A 1190/14, Beschluss

Tenor

Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 1) wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts
Stade - 8. Kammer (Fachkammer fur Personalvertretungssachen des Landes) - vom 21.
November 2014 geandert. Der Antrag wird abgelehnt.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde

Der Antragsteller begehrt die Auflésung des mit dem Beteiligten zu 1) nach § 58 Abs. 2
NPersVG kraft Gesetzes begriindeten Arbeitsverhaltnisses.

Der am E. 1991 geborene Beteiligte zu 1) begann aufgrund eines
Berufsausbildungsvertrages beim Landkreis Rotenburg (Wimme) ab dem 1. August
2011 eine Berufsausbildung zum Verwaltungsfachangestellten in der Fachrichtung
Landes- und Kommunalverwaltung. Vor Abschluss seiner Ausbildung wurde der
Beteiligte zu 1) in die beim Landkreis Rotenburg (Wimme) bestehende 6rtliche Jugend-
und Auszubildendenvertretung (JAV) gewahlt. Der Antragsteller teilte dem Beteiligten zu
1) nicht mit, dass nach Beendigung seines Ausbildungsverhaltnisses nicht beabsichtigt
sei, ihn in ein Arbeitsverhéltnis auf unbestimmte Zeit zu Ubernehmen.

Mit Schreiben vom 8. April 2014 beantragte der Antragsteller beim Personalrat des
Landkreises Rotenburg (Wimme) die Zustimmung zur befristeten Weiterbeschaftigung
unter anderem des Beteiligten zu 1) bis zum 31. Dezember 2014. Zur Begriindung fihrte
der Antragsteller an, die Auszubildenden wirden Ende Juni 2014 ihre Berufsausbildung
abschlieBen. Sie sollten befristet weiterbeschaftigt werden, soweit sie sich nicht mit



Erfolg um intern ausgeschriebene/auszuschreibende Stellen bewerben wirden. Die noch
durchzufthrenden Auswahlverfahren blieben abzuwarten. Gegenwartig seien Stellen fur
die Amter 32 und 55 ausgeschrieben. Eine weitere Ausschreibung folge in den ndchsten
Tagen fur das Amt 38.

Mit Schreiben vom 8. April 2014, das dem Antragsteller am gleichen Tage zuging, legte
der Beteiligte zu 1) eine Initiativbewerbung vor, mit der er eine Anstellung bei seiner
Ausbildungsbehérde begehrte.

Am 16. April 2014 bewarb sich der Beteiligte zu 1) auf eine fir das StraBenverkehrsamt
des Landkreises Rotenburg (Wimme) ausgeschriebene unbefristete Stelle (Stelle
2.36.06.01.02), die nicht als Vollzeitstelle, sondern mit einem Umfang von Dreiviertel der
regelmaBigen Arbeitszeit ausgeschrieben worden war. Diese Stelle erhielt eine ehemalige
Auszubildende des Landkreises (Frau F.), die gleichzeitig mit dem Beteiligten zu 1) ihre
Ausbildung absolviert und die Abschlussprifung mit 12,00 Punkten bestanden hatte.

Mit Schreiben vom 29. April 2014 beantragte der Beteiligte zu 1) beim Landkreis
Rotenburg (Wimme) sodann aufgrund seiner Mitgliedschaft in der Jugend- und
Auszubildendenvertretung die Ubernahme in ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhaltnis
nach erfolgreicher Beendigung seiner Ausbildung. Der Beteiligte zu 1) schloss seine
Ausbildung am 23. Juni 2014 mit dem Gesamtergebnis von 8,40 Punkten erfolgreich ab.

Mit am 4. Juli 2014 beim Verwaltungsgericht eingegangenem Schriftsatz hat der
Antragsteller das personalvertretungsrechtliche Beschlussverfahren nach § 58 Abs. 4
NPersVG eingeleitet und zur Begriindung ausgefthrt, dass ihm die Weiterbeschaftigung
des Beteiligten zu 1) nicht zumutbar sei, da kein freier, ausbildungsadaquater, auf Dauer
angelegter Arbeitsplatz zur Verfigung stehe. Ihm kénne deshalb eine
Weiterbeschaftigung des Beteiligten 1) auf unbestimmte Zeit nicht zugemutet werden.
Einer unbefristeten Beschaftigung stehe entgegen, dass nach der Besetzungsliste 2014
fir Verwaltungsangestellte unterhalb der Qualifikation des Verwaltungswirtes, mithin bis
Entgeltgruppe 8 TV&D, keine freien Stellen fir eine unbefristete Beschaftigung zur
Verfligung stinden. Der Beteiligte zu 1) sei in die Uberlegungen zur Besetzung der Stelle
4.66.01.01.12 einbezogen worden. Allerdings handele es sich dabei um eine befristete
Stelle aufgrund der Elternzeit der bisherigen Dienstposteninhaberin. Ferner habe sich der
Beteiligte zu 1) ohne Erfolg auf die ausgeschriebene Stelle 2.36.06.01.02 beworben. Im
Wege der Bestenauslese sei eine Kollegin ausgewahlt worden, die sich wie der Beteiligte
zu 1) im 3. Ausbildungsjahr befunden habe und die Ausbildung mit dem
Gesamtergebnis von 12 Punkten (gut) und damit um eine ganze Notenstufe besser als
dieser abgeschlossen habe. AuBerdem handele es sich bei der Stelle um eine dreiviertel
Stelle, welche fir die Betrachtung der Weiterbeschaftigung des Jugend- und
Auszubildendenvertreters nach der Rechtsprechung ohnehin nicht zu berticksichtigen
sei. Auf die bis Mitte 2015 vakante Stelle 3.55.02.11.08. habe sich der Beteiligte zu 1)
nicht beworben. Diese Stelle sei ebenfalls mit einer Kollegin besetzt worden, die 2014
ihre Ausbildung zur Verwaltungsfachangestellten beendet habe. Der ab dem 5.
September 2014 freigewordene Arbeitsplatz im Bereich der Wohngeldsachbearbeitung
mit der Stellenbezeichnung 3.50.06.01.04 komme fir eine unbefristete Beschaftigung



10

11

12

13

des Beteiligten zu 1) nicht in Betracht, da die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Beendigung
des Ausbildungsverhaltnisses maBgeblich seien.

Der Antragsteller hat beantragt,

das gemaR § 58 Abs. 2 NPersVG mit dem Beteiligten zu 1) und dem
Antragsteller mit Ablauf des 23. Juni 2014 auf unbestimmte Zeit begriindete
Arbeitsverhaltnis aufzul®sen.

Der Beteiligte zu 1) hat beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Es lagen keine Tatsachen vor, aufgrund derer es dem Antragsteller nicht zugemutet
werden kénne, ihn weiter zu beschaftigen. Zur Begriindung der Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses sei es unzureichend, wenn der Antragsteller auf die
Bewerbung des Beteiligten zu 1) auf die Stelle 2.36.06.01.02 eine Mitbewerberin allein
deshalb bevorzugt habe, weil sie die Abschlusspriifung mit 12 Punkten abgeschlossen
habe. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sei der einen
Qualifikationsmangel begrtiindende Abstand im Vergleich zu einem Mitbewerber von
deutlich mehr als einer Notenstufe nur dann gegeben, wenn der Abstand der
Abschlussnoten zumindest 4, eher 5 Punkte betrage und nicht lediglich 3,6 Punkte.
Ebenso wenig kdnne sich der Antragsteller darauf berufen, dass es sich bei dieser Stelle
um eine Dreiviertelstelle gehandelt habe. Denn zur Vermeidung von Benachteiligungen
musse er auch bei dem Beteiligten zu 1) die Weiterbeschaftigung auf einer Stelle
erméglichen, die nicht ausbildungsadéquat sei, zu deren Ubernahme aber die
Bereitschaft und Fahigkeit bestehe. Bereits durch seine Bewerbung auf die
Dreiviertelstelle habe der Beteiligte zu 1) unzweideutig zu erkennen gegeben, dass er mit
der Anderung der Arbeitsbedingungen einverstanden sei. Unter diesen Umstédnden hatte
der Antragsteller sein Angebot annehmen mussen. Es hatten auch noch weitere freie
Stellen existiert. Der Antragsteller habe eine freie Vollzeitstelle in Bremervorde
ausgeschrieben. Denjenigen Bewerbern, die nach der erfolgreichen Bewerbung von Frau
F. nicht zum Zuge gekommen seien, habe der Antragsteller mindlich 2 freie Stellen im
Amt 55 (Jobcenter) in Rotenburg und Zeven angeboten. Zumindest die Stelle in
Rotenburg sei bereits seit 2013 frei gewesen. Der Antragsteller habe dem Beteiligten zu
1) diese Stellen, fir die er von der Eingruppierung und der Tatigkeitsart her in Betracht
gekommen sei, nicht angeboten. Die Angaben des Antragstellers zu der fir Zeven
ausgeschriebenen Stelle seien nicht hinreichend nachvollziehbar. Zudem habe der
Landkreis Rotenburg (WiUmme) eine unbefristete Stelle mit Frau G. besetzt. Auch fur
diese Stelle sei der Beteiligte zu 1) infrage gekommen.

Die Beteiligten zu 2) und zu 3) haben keine Antrage gestellt.



14

15

16

Mit Beschluss vom 21. November 2014 hat das Verwaltungsgericht das gemal3 § 58 Abs.
2 NPersVG zwischen dem Antragsteller und dem Beteiligten zu 1) mit Ablauf des 23.
Juni 2014 auf unbestimmte Zeit begriindete Arbeitsverhaltnis aufgelést. Dem
Antragsteller sei im maBgeblichen Zeitpunkt der Beendigung der Berufsausbildung des
Beteiligten zu 1) dessen Weiterbeschaftigung nicht zumutbar gewesen, weil zu diesem
Zeitpunkt ein besetzbarer, der Ausbildung des Beteiligten zu 1) entsprechender und auf
Dauer angelegter Vollzeit-Arbeitsplatz in dessen Ausbildungsstelle nicht zur Verfliigung
gestanden habe und im Zeitraum der drei vorangegangenen Monate auch nicht frei
geworden sei. Die fur das Amt 32 ausgeschriebene Stelle sei nicht ausbildungsadaquat
gewesen, da sie nach E 9 bewertet gewesen sei und die Angestelltenprifung Il gefordert
worden sei, Uber die der Beteiligte zu 1) nicht verflge. Bei der weiteren fir das Amt 32
ausgeschriebenen Stelle mit der Position 2.38.00.00.03 im Stellenplan habe es sich
lediglich um eine befristete Stelle fir die Dauer der Elternzeit der Stelleninhaberin
gehandelt. Zwei weitere ausbildungsadaquate Stellen im Amt 55 seien ebenfalls befristet
gewesen und schieden daher aus. Auch die vom Beteiligten zu 1) im Anhérungstermin
erwahnten Stellen kamen nicht in Betracht. Bei der mit Frau F. besetzten Stelle handele
es sich um keine Vollzeitstelle, sondern eine Dreiviertelstelle. Da sie bereits aus diesem
Grunde ausscheide, komme es auf die Frage des Notenvorsprungs nicht an. Die vom
Beteiligten im Anhorungstermin angefuhrten Stellen in Zeven, Bremervérde und
Rotenburg hatten sich nach intensiver Erérterung jeweils als befristete Stellen erwiesen.
Die mit Frau G. besetzte Stelle sei nach den Angaben des Antragstellers, die vom
Beteiligten zu 1) nicht substantiiert in Frage gestellt worden seien, erst nach Juni 2014,
mithin nach Ausbildungsende des Beteiligten zu 1), frei geworden. Aus der
Stellenbesetzungsliste sei ferner erkennbar, dass geeignete Stellen offenbar nur als
Teilzeitstellen besetzt seien, obwohl sie als volle Stellen eingeplant seien. Einen Anspruch
auf Zusammenlegung von Stellenanteilen mehrerer verschiedener Stellen habe der
Beteiligte zu 1) nicht. Das Ubernahmeverlangen des Beteiligten zu 1) vom 29. April 2014
habe nicht dahingehend ausgelegt werden mussen, dass er auch mit einer befristeten
ausbildungsadaquaten Stelle einverstanden gewesen sei, weil er sich bereits am 17. April
2014 auf eine befristete Stelle beworben habe. Denn nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts misse der Jugendvertreter, der bei Fehlen einer
ausbildungsadaquaten Weiterbeschaftigungsmoglichkeit zu abweichenden
Arbeitsbedingungen in ein Arbeitsverhaltnis im Ausbildungsbetrieb Gbernommen
werden mochte, dem Arbeitgeber unverziglich nach dessen Nichtibernahmeerklarung
seine Bereitschaft zur Weiterbeschaftigung zu gedanderten Vertragsbedingungen
mitteilen. Daran fehle es hier. Der Beteiligte zu 1) habe sich am 17. April 2014 auf eine
spezifische befristete Stelle beworben, die ihm moglicherweise aus besonderen Grinden
zugesagt habe. Verallgemeinerungsfahige Aussagen zur Akzeptanz einer befristeten
Stelle lieBen sich aus dieser Bewerbung nicht ableiten, zumal der Beteiligte zu 1) sich
nicht ausnahmslos auf alle freien befristeten Stellen beim Landkreis Rotenburg beworben
habe.

Gegen diesen Beschluss, der dem Beteiligten zu 1) am 29. Dezember 2014 zugestellt
worden ist, hat dieser am 23. Januar 2015 Beschwerde eingelegt.

Da der Antragsteller die Darlegungs- und Beweislast fur die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschaftigung trage, hatte er darlegen missen, wie viele den Entgeltgruppen 5
bis 8 zugeordnete Stellen fur Verwaltungsfachangestellte zur Verfligung gestanden
hatten, wie viele dieser Stellen besetzt gewesen seien und welche Stelle mit welchem
Beschaftigtem besetzt gewesen sei. Diese Darlegungen kénnten nicht durch den bloBen
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Verweis auf die Stellenbesetzungsliste 2014 ersetzt werden. Auch im Hinblick auf die mit
Frau G. besetzte Stelle fehle es letztlich an Darlegungen, aus denen sich der genaue
zeitliche Ablauf nachvollziehen lasse. Im Ubrigen sei seit September 2014 im Jobcenter
Bremervorde eine ausbildungsadaquate Stelle vakant gewesen, die bis Dezember 2013
mit Frau H. besetzt gewesen, aber erst im September 2014 mit Frau |. wiederbesetzt
worden sei. Es sei fehlerhaft, die mit Frau F. besetzte Stelle nur deshalb nicht in die
Betrachtung mit einzubeziehen, weil der Umfang der Arbeitszeit 75% einer Vollzeitstelle
betrage. Der Beteiligte zu 1) habe sich ausdrtcklich auf diese Stelle beworben und sich
auch mit der verringerten Arbeitszeit einverstanden erklart. Mit der Stellung des
Ubernahmeverlangens sei er von dieser Bewerbung nicht zuriickgetreten. Das sei auch
vom Antragsteller erkannt worden, wenn er dem Beigeladenen zu 1) mitgeteilt habe,
dass die Wahl auf eine andere Bewerberin gefallen sei. Das Bundesverwaltungsgericht
gehe davon aus, dass andere Bewerber nur dann objektiv wesentlich fahiger und
geeigneter als der Jugend- und Auszubildendenvertreter und damit vorrangig zu
berlicksichtigen seien, wenn letzterer in der maBBgeblichen Abschlussprifung um
deutlich mehr als eine volle Notenstufe schlechter als der schwachste sonstige Bewerber
abgeschnitten habe, wobei die Differenz mindestens das 1,33-fache dieser Notenstufe
betragen musse. Bei dreifach unterteilten Notenstufen musse die Differenz daher
wenigstens vier Punkte betragen. Hier liege aber nur eine Differenz von 3,6 Punkten vor.
Es werde bestritten, dass fur die mit Frau |. besetzte Stelle keine volle Planstelle zur
Verfligung gestanden habe und , Stellenreste” zusammengesucht worden seien, um
eine befristete Verstarkung zu ermdéglichen. Es verhalte sich vielmehr so, dass die
urspriingliche Inhaberin der im Jobcenter Bremervérde seit Januar 2014 vakante Stelle,
Frau H., unbefristet eingestellt und in Vollzeit tatig gewesen sei.

Der Beteiligte zu 1) beantragt,

den Beschluss des Verwaltungsgerichts Stade vom 21. November 2014 - 8.
Kammer - zu andern und den Antrag abzulehnen

Der Antragsteller beantragt,

die Beschwerde zurlckzuweisen.

Entgegen der Behauptung des Beteiligten zu 1) sei nicht lediglich auf die
Stellenbesetzungsliste 2014 verwiesen worden. Vielmehr sei in der Antragsschrift
aufgezeigt worden, welche Stellen in dem maBgeblichen Zeitraum zur Besetzung
angestanden hatten und warum diese fur eine unbefristete Beschaftigung des
Beteiligten zu 1) nicht in Betracht gekommen seien. Mit diesem Vorbringen habe sich
auch das Verwaltungsgericht auseinandergesetzt und seine - des Antragstellers -
Auffassung im Ergebnis bestatigt. Zur Stelle von Frau G. sei nochmals anzumerken, dass
diese erst zum 1. November 2014 besetzt worden sei, da die frihere Stelleninhaberin -
Frau J. - zu diesem Zeitpunkt vom Jobcenter ins Sozialamt gewechselt sei. Frau I. sei zum
1. September 2014 eingestellt worden, wobei allerdings auch dieses Vertragsverhaltnis
zunachst bis zum 30. Juni 2015 befristet worden sei. Zudem habe hierflr keine volle
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Planstelle zur Verfigung gestanden. Aufgrund des Bedarfs in der Nebenstelle
Bremervorde seien vielmehr , Stellenreste zusammengesucht” worden, um eine
befristete Verstarkung zu ermoglichen. Auch auf dieser Stelle sei eine dauerhafte
Beschaftigung ausgeschlossen. Der Beteiligte zu 1) habe aus den zutreffenden
Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts zudem keinen Anspruch auf Beschaftigung auf
der mit Frau F. besetzten Stelle. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der Tatsache,
dass er sich ebenfalls am 16. April 2014 auf diese Dreiviertel-Stelle beworben habe.
Daraus habe insbesondere nicht die Schlussfolgerung gezogen werden kénnen, er sei
auch im Rahmen seines Ubernahmeverlangens grundsatzlich mit einer verringerten
Arbeitszeit einverstanden gewesen. Vielmehr hatte er ausdricklich mitteilen massen,
dass er auch zu gednderten Vertragsbedingungen weiter beschaftigt werden mdochte.
Eine solche Mitteilung sei dem Ubernahmebegehren gerade nicht zu entnehmen. Im
Ubrigen sei diese Stelle auch aus Griinden der Bestenauslese mit Frau F. zu besetzen
gewesen.

Der Beteiligten zu 2) und zu 3) stellen keine Antrage.

Die Beteiligte zu 3) tritt dem Begehren des Beteiligten zu 1) inhaltlich bei und fuhrt aus,
dieser habe sein Interesse an der Stelle, die 75% einer Vollzeitstelle betrage, deutlich
gemacht. Er habe sich ausdriicklich auf diese Stelle beworben. Damit sei eine Erwdhnung
im Ubernahmeantrag nicht mehr erforderlich gewesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakten
sowie die beigezogenen Verwaltungsvorgange verwiesen, die zum Gegenstand der
mindlichen Anhérung gemacht worden sind.

Die zulassige Beschwerde des Beteiligten zu 1) ist begriindet.

Das Verwaltungsgericht hat das zwischen dem Antragsteller und dem Beteiligten zu 1)
nach Abschluss seiner Ausbildung aufgrund der gesetzlichen Fiktion des § 58 Abs. 2
NPersVG begriindete Arbeitsverhaltnis zu Unrecht aufgeldst. Es lagen keine Tatsachen im
Sinne des § 58 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 NPersVG vor, aufgrund derer dem Arbeitgeber unter
Beriicksichtigung aller Umstdande die Weiterbeschaftigung des Beteiligten zu 1) nicht
zugemutet werden konnte. Insbesondere stand zum maBgeblichen Zeitpunkt ein
gesicherter, ausbildungsadaquater und auf Dauer eingerichteter Arbeitsplatz zur
Verflgung.

Nach § 58 Abs. 2 BPersVG gilt ein Arbeitsverhdltnis als auf unbestimmte Zeit begriindet,
wenn ein Auszubildender, der Mitglied einer Jugend- und Auszubildendenvertretung ist,
innerhalb der letzten drei Monate vor Beendigung der Ausbildung schriftlich vom
Arbeitgeber seine Weiterbeschaftigung verlangt. Diese Voraussetzungen hat der
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Beteiligte zu 1) erfullt. Er hat mit Schreiben vom 29. April 2014 als ordentliches Mitglied
der beim Landkreis Rotenburg (Wimme) bestehenden 6rtlichen Jugend- und
Auszubildendenvertretung rechtzeitig vor dem erfolgreichen Abschluss seiner
Ausbildung am 23. Juni 2014 seine Weiterbeschaftigung gemaR § 58 Abs. 2 NPersVG
verlangt.

Nach § 58 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 NPersVG kann der Arbeitgeber spatestens bis zum Ablauf
von zwei Wochen nach Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses beim
Verwaltungsgericht beantragen, dass ein nach § 58 Abs. 2 NPersVG begrindetes
Arbeitsverhaltnis mit einem JAV-Vertreter aufgel6st wird, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer ihm unter Bertcksichtigung aller Umstande eine Weiterbeschaftigung
nicht zugemutet werden kann. Letzteres ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts dann der Fall, wenn der Arbeitgeber dem JAV-Vertreter zum
Zeitpunkt der Beendigung seiner Berufsausbildung einen auf Dauer angelegten
Arbeitsplatz nicht bereitstellen kann, der dessen Ausbildung entspricht und ihn sowohl
hinsichtlich der rechtlichen Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses als auch hinsichtlich
der Vergtung und der beruflichen Entwicklungsmaoglichkeiten einem Beschaftigten
gleichstellt, der vom Arbeitgeber fir eine vergleichbare Tatigkeit ausgewahlt und
eingestellt wirde. Dabei ist die Weiterbeschaftigungspflicht eines 6ffentlichen
Arbeitgebers nicht notwendig an das Vorhandensein einer freien Planstelle gebunden.
Entscheidend ist vielmehr, ob ein ausbildungsadaquater, auf Dauer angelegter und
gesicherter Arbeitsplatz zur Verfiigung steht (vgl. BVerwG, Beschl. v. 17.05.2000

-6 P 8.99 -, PersR 2000, 419; Beschl. v. 01.11.2005 - 6 P 3.05 -, BVerwGE 124, 292).
Die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung des Jugendvertreters beurteilt sich nach den
Verhaltnissen im Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses; nach
diesem Zeitpunkt freiwerdende Arbeitsplatze sind nicht zu bertcksichtigen (vgl. BVerwG,
Beschl. v. 29.03.

2006 - 6 PB 2.06 -, PersR 2006, 208). Gleichwohl erschopft sich die MaBgeblichkeit des
Ausbildungsendes fur die gerichtliche Entscheidung nach § 58 Abs. 4 NPersVG nicht in
einer strengen Stichtagsregelung. Dem Arbeitgeber kann es namlich im Einzelfall
zumutbar sein, den Jugendvertreter auf Dauer in einem Arbeitsverhaltnis zu
beschaftigen, weil er einen kurz vor der Beendigung der Berufsausbildung
freigewordenen Arbeitsplatz wieder besetzt hat, statt ihn fir einen nach § 58 NPersVG
geschitzten Auszubildenden freizuhalten. Das gilt regelmaBig bei einer Besetzung, die
innerhalb von drei Monaten vor dem vereinbarten Ende des Ausbildungsverhaltnisses
vorgenommen wird. Der Arbeitgeber muss namlich innerhalb des Zeitraumes von drei
Monaten im Sinne des § 58 Abs. 2 NPersVG mit einem Ubernahmeverlangen rechnen.
Die Effektivitat des durch § 58 NPersVG gewahrleisteten qualifizierten
Diskriminierungsschutzes wird somit nicht durch die BerUcksichtigung einer jenseits des
Ausbildungsendes liegenden Entwicklung hergestellt, sondern mit Blick auf die in § 58
Abs. 2 NPersVG getroffene Fristenregelung nur durch die Einbeziehung tatsachlicher
Vorgdnge vor diesem Zeitpunkt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 29.03.2006, a.a.0.).

Fur die Frage, ob ein ausbildungsadaquater Dauerarbeitsplatz fur den Jugendvertreter
zur Verfligung steht, kommt es auf den Bereich der jeweiligen Ausbildungsdienststelle
an (vgl. Nds. OVG, Beschl v. 05.02.2015 - 17 LP 1/14 -). Fur die Weiterbeschaftigung bei
der Verwaltung eines Landkreises — wie hier — ist insoweit abzustellen auf die freien,
ausbildungsadaquaten Dauerarbeitsplatze im Bereich der gesamten unmittelbaren
Landkreisverwaltung und nicht nur auf die Stellen des einzelnen Amtes bzw. des
einzelnen Zweiges eines Fachbereiches, bei dem die Ausbildung stattgefunden hat (vgl.
Hess. VGH, Beschl. v. 25.06.2009 — 22 A 1895/08.PV — PersV 2009, 395;
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Dembowski/Sellmann/Ladwig, Das Personalvertretungsrecht in Niedersachsen, Loseblatt,
Stand Mai 2015, § 58 Rdnr. 26 a.E.).

Ob in der Ausbildungsdienststelle ein geeigneter und besetzbarer Arbeitsplatz zur
Verfligung steht, hat primar der Haushaltsgesetzgeber zu entscheiden. Sofern in den
verbindlichen Erlauterungen des Haushaltsplans eine Stelle fur die vom Jugendvertreter
erworbene Qualifikation ausgewiesen und diese Stelle im maBgeblichen Zeitpunkt der
Beendigung des Ausbildungsverhaltnisses unbesetzt ist, ist diese Stelle vorrangig mit
dem Jugendvertreter zu besetzen. Liegt eine der Qualifikation des Jugendvertreters
entsprechende Zweckbestimmung des Haushaltsgesetzgebers nicht vor, ist ein freier
Arbeitsplatz nicht deswegen vorhanden, weil eine im maB3geblichen Zeitpunkt freie Stelle
ohne VerstoB gegen das Haushaltsrecht mit einem Jugendvertreter besetzt werden
kdnnte. Denn auch in Anbetracht der hohen Flexibilitat des Haushaltsrechts muss nicht
jede im maBgeblichen Zeitpunkt freie Stelle mit Rucksicht auf § 58 NPersVG zugunsten
des Jugendvertreters in Anspruch genommen werden. Der Arbeitgeber muss nicht alle
Instrumente des Haushaltsrechts ausschopfen, um dem Jugendvertreter einen
Arbeitsplatz zu verschaffen. Er ist auch nicht verpflichtet, betriebliche oder finanzielle
Vorkehrungen zu treffen, um Mitgliedern einer Jugend- und Auszubildendenvertretung,
die ihre Ausbildung beenden, auf deren Verlangen einen Arbeitsplatz zur Verfigung zu
stellen. Die Schaffung neuer Arbeitsplatze kann nicht Gber den Weg der nach § 58
NPersVG bestehenden Weiterbeschaftigungspflicht erzwungen werden. Im Ubrigen
bestimmt sich die Frage nach einem freien Arbeitsplatz auch nicht danach, ob
Arbeitsaufgaben vorhanden sind, mit denen der Arbeitnehmer betraut werden kénnte
(vgl. Nds. OVG, Beschl. v. 05.02.2015 a.a.0.).

Ausgehend von diesen Grundsatzen war dem Antragsteller die Weiterbeschaftigung des
Beteiligten zu 1) zumutbar. Fir diesen stand im maBgeblichen Zeitpunkt der Beendigung
seiner Berufsausbildung mit der an Frau F. vergebenen Stelle (Stelle 2.36.06.01.02) ein
besetzbarer, seiner Ausbildung entsprechender und auf Dauer angelegter Arbeitsplatz
zur Verfligung.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass es sich dabei nicht um eine Vollzeit-,
sondern lediglich um eine Dreiviertel-Stelle handelt. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, das sich insoweit der Entscheidungspraxis des
Bundesarbeitsgerichts angeschlossen hat, muss der Jugendvertreter, der bei Fehlen einer
ausbildungsadaquaten Weiterbeschaftigungsmoglichkeit zu abweichenden
Arbeitsbedingungen in ein Arbeitsverhaltnis im Ausbildungsbetrieb Gbernommen
werden mochte, dem Arbeitgeber friihzeitig, regelmaBig nach dessen
Nichtibernahmeerklarung und spatestens mit dem eigenen
Weiterbeschaftigungsverlangen, seine Bereitschaft zur Weiterbeschaftigung zu
geanderten Vertragsbedingungen mitteilen. Er darf sich dabei nicht darauf beschranken,
sein Einverstandnis mit allen in Betracht kommenden Beschaftigungen zu erklaren oder
die Bereitschaftserklarung mit einem Vorbehalt zu verbinden. Er muss die von ihm
hilfsweise fir moglich gehaltene Beschaftigung vielmehr so konkret beschreiben, dass
der Arbeitgeber erkennen kann, wie sich der Jugendvertreter seine Weiterarbeit vorstellt
(vgl. BVerwG@G, Beschlv. 18.01.2012 - 6 PB 21.11 -, juris, Rdnr. 6 m.w.N.; Beschl. v.
01.11.2005 -, a.a.0.). Diese Voraussetzungen liegen hier hinsichtlich der Teilzeitstelle
beim StraBenverkehrsamt in Bremervérde vor. Allerdings enthalten weder das
Weiterbeschaftigungsverlangen des Beteiligten zu 1) vom 29. April 2014 noch dessen
Initiativbewerbung vom 8. April 2014 Angaben zu einer moglichen Bereitschaft,
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erforderlichenfalls zu abweichenden Vertragsbedingungen weiterbeschaftigt zu werden.
Mit seiner ausdrtcklichen Bewerbung vom 16. April 2014 auf die am 31. Méarz 2014
ausgeschriebene Stelle beim StraBenverkehrsamt in Bremervérde hat der Beteiligte zu 1)
aber die in der Ausschreibung genannten Bedingungen und damit auch die auf 75%
reduzierte Arbeitszeit akzeptiert. Mit dem Verwaltungsgericht ist davon auszugehen,
dass darin keine allgemeine Akzeptanz einer Teilzeitbeschaftigung gesehen werden
kann. Vielmehr hat der Beteiligte zu 1) sich auf eine spezifische Teilzeitstelle beworben,
die ihm moglicherweise aus speziellen Grinden - etwa im Hinblick auf das Tatigkeitsfeld
oder den Dienstort - in besonderer Weise zugesagt hat. Eine verallgemeinerungsfahige
Aussage zur Akzeptanz einer Teilzeitstelle l3sst sich daraus nicht herleiten. Auf der
anderen Seite hat der Beteiligte zu 1) diese Bewerbung nach Erklarung seines
Ubernahmeverlangens nicht zurtickgenommen. Davon ist auch der Antragsteller
ersichtlich nicht ausgegangen, wie die Ladung zum Vorstellungsgesprach am 12. Mai
2014 belegt. Daraus ist zu schlieBen, dass der Beteiligte zu 1) sein Ubernahmeverlangen
als erfillt angesehen hatte, wenn ihm die Stelle beim StraBenverkehrsamt in
Bremervérde zu den in der Ausschreibung genannten Konditionen Gbertragen worden
ware. Soweit es diese spezielle Stelle betrifft, ist das Ubernahmeverlangen mithin als
modifiziert anzusehen. Eine andere Betrachtungsweise, die eine Stelle, auf die der
Beteiligte zu 1) sich zu den ihm bekannten Bedingungen ausdrtcklich beworben hat, bei
der Frage des Vorhandenseins einer ausbildungsadaquaten Stelle ausklammerte, ware
lebensfremd und entsprache weder dem Interesse des Auszubildendenvertreters noch
wadre sie zum Schutz des Arbeitgebers geboten. Dieser konnte sich durch die friihzeitige
Bewerbung des Beteiligten zu 1) innerhalb der 3-Monatsfrist des § 58 Abs. 2 NPersVG
und noch vor Abgabe seines Ubernahmeverlangens rechtzeitig auf dessen Wiinsche
hinsichtlich der Modalitaten seiner Weiterbeschaftigung einstellen.

Einer Einbeziehung der mit Frau F. besetzten Stelle steht auch nicht das Prinzip der
Bestenauslese entgegen. In seinem Beschluss vom 9. September 1999 (- 6 P 5.98 -,
zitiert nach juris, Rdnr. 22 ff.) hat das Bundesverwaltungsgericht zur Parallelvorschrift des
§ 9 BPersVG ausgefihrt:

»Aus der von Verfassungs wegen erforderlichen Beachtung des
Leistungsgrundsatzes des Art. 33 Abs. 2 GG auch im Rahmen der nach § 9
Abs. 4 Satz 1 BPersVG erforderlichen Zumutbarkeitsprifung folgt indessen
nicht, dal3 es - wie dies die Antragstellerin und auch der Oberbundesanwalt
annehmen - bei der Frage der Weiterbeschaftigung eines Jugend- und
Auszubildendenvertreters allein darauf ankame, dal3 dieser von seinem
Prfungsergebnis und ggf. auch seinen berufspraktischen Leistungen her
mindestens in gleicher Weise qualifiziert ist, wie der von der Qualifikation her
schwachste der Mitpruflinge, der noch einen Dauerarbeitsplatz erhalten hat.
Vielmehr ist daran festzuhalten, daB die Weiterbeschaftigungspflicht des
Arbeitgebers nach § 9 Abs. 4 BPersVG nur dann entfallt, wenn die in ein
Arbeitsverhaltnis Gbernommenen Mitkonkurrenten objektiv wesen
t I'i c h fahiger und geeigneter sind als der Jugend- und
Auszubildendenvertreter (so bereits Beschlu3 vom 31. Mai 1990 - BVerwG 6
P 16.88 - Buchholz 250 § 9 BPersVG Nr. 8 PersR 1990, 256, 258 f.). Denn
der weite Ermessens- und Beurteilungsspielraum, den Art. 33 Abs. 2 GG den
Einstellungsbehoérden zur Verfiigung stellt (vgl. BVerfGE 39, 334, 353 f.;
BeschluB vom 11. Februar 1981 - BVerwG 6 P 44.79 - BVerwGE 61, 325;
330), kann durch eine gesetzliche Ausgestaltung und ggf. auch Gewichtung
der Eignungskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG eingeschrankt werden, wenn
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damit vorrangig andere, ebenfalls verfassungslegitime Ziele verfolgt werden.
Dies ist in der Gestalt des § 9 BPersVG geschehen.

§ 9 BPersVG will Jugend- und Auszubildendenvertreter vor
PersonalmaBnahmen bewahren, die diese an der Ausibung ihres
personalvertretungsrechtlichen Amtes hindern oder ihre Unabhangigkeit in
diesem Amt beeintrachtigen kénnen (BeschluB vom 28. Februar 1990 -
BVerwG 6 P 21.87 - BVerwGE 85, 5, 9). Ebenso will er vor Benachteiligungen
schitzen, die sich typischerweise daraus ergeben, daB Mitglieder der Jugend-
und Auszubildendenvertretung durch ihre Amtstatigkeit sich weniger auf ihre
Ausbildung haben konzentrieren kénnen. Andere Auszubildende, die keine
personalvertretungsrechtliche Tatigkeit Gbernommen haben, kénnen die zur
Verflgung stehende Zeit umfassender zur Erweiterung ihrer fachlichen,
insbesondere prufungsrelevanten Kenntnisse nutzen. DarUber hinaus soll der
Weiterbeschaftigungsanspruch des § 9 BPersVG auch davor schitzen, daB3 in
die wertende Erkenntnis des Dienstherrn, die sich auf die Leistung wahrend
der Ausbildung und den Ausbildungserfolg bezieht, negative Beurteilungen
einflieBen, die ihren Grund in der personalvertretungsrechtlichen Tatigkeit
des Auszubildenden haben. Insoweit deckt sich also bis zu einem gewissen
Grad der Schutzzweck des § 9 BPersVG mit dem des Art. 33 Abs. 2 GG.
Beide wollen - wenn auch im Hinblick auf unterschiedliche
Gefahrdungslagen - einen benachteiligungsfreien Zugang zum 6&ffentlichen
Dienst gewadhren. Die mit § 9 BPersVG teilweise auch bewirkte
Einschrankung des Art. 33 Abs. 2 GG rechtfertigt sich dabei aus der durch
das Sozialstaatsprinzip mitgestalteten Organisationsgewalt des Staates. Art.
33 Abs. 2 GG steht nicht entgegen, um aus sozialen Grinden Stellen des
offentlichen Dienstes nach Kriterien zu vergeben, bei denen
Leistungsgesichtspunkte nicht allein entscheidend sind (vgl. Maunz-Durig,
Grundgesetz, Stand 1966, Art. 33 Rz. 22; Battis in: Sachs, GG, Kommentar,
2. Aufl. 1999, Art. 33 Rz. 38 m.w.N.; Schmidt-ABmann NJW 1980, 16, 19;
Gussone PersR 1999, 350, 352). Dies gilt um so mehr, als das Engagement
und Interesse flr das Wohl anderer, das der Jugend- und
Auszubildendenvertreter durch seine personalvertretungsrechtliche Tatigkeit
regelmalBig belegt, durchaus auch als ein Kriterium der Eignung im Sinne des
Art. 33 Abs. 2 GG zu bewerten ist.

Dieser den Art. 33 Abs. 2 GG sozialstaatlich beschrankenden, ihn
andererseits auch erganzenden Funktion des § 9 BPersVG wird am ehesten
gerecht, wenn die Weiterbeschaftigungspflicht des 6ffentlichen Arbeitgebers
nach § 9 Abs. 4 BPersVG daran gebunden wird, daB3 nicht andere

Bewerber objektiv _wesentlich fahiger und geeigneter sind als der Jugend-
und Auszubildendenvertreter. Danach verbietet § 9 BPersVG dem
Arbeitgeber zwar nicht jeden Qualifikationsvergleich zwischen dem auf einer
Weiterbeschaftigung bestehenden Jugend- und Auszubildendenvertreter und
einem anderen Bewerber um den freien Arbeitsplatz. Indessen ware der
durch 8§ 9 BPersVG gewollte Schutz der Mitglieder der Jugend- und
Auszubildendenvertretung nicht mehr hinreichend gewahrleistet, wenn diese
trotz ihres Weiterbeschaftigungsverlangens gegendber allen anderen
Bewerbern mit einer hinsichtlich des Prifungserfolges besseren Qualifikation
vollstandig zurticktreten mBten. Nach der gesetzlichen Wertung kommt
vielmehr dem Weiterbeschaftigungsanspruch des Jugendvertreters ein hohes
Gewicht zu. Das Gesetz will den fir Bevorzugungen und Benachteiligungen
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offenen EinfluB subjektiver Wertungen des Arbeitgebers ausschlieBen. Es
bewertet zugleich mittelbar das Engagement in der Personalvertretung als
einen fir die Beurteilung der Eignung wichtigen Umstand, der bei der Frage
der Ubernahme in ein Dauerarbeitsverhaltnis durchaus positiv ins Gewicht
fallt. Gegenuber individuell fachlich besser qualifizierten Mitbewerbern setzt
sich der Jugendvertreter jedenfalls dann durch, wenn - bezogen auf das
Anforderungsprofil des freien Arbeitsplatzes - kein offenkundiger
schwerwiegender Qualifikationsmangel gegeben ist (im Ergebnis ebenso
BayVGH, BeschluB vom 19. Marz 1997 - 18 P 96.3275 - PersR 1998, 31, 33;
ahnlich OVG Berlin, BeschluB vom 11. Oktober 1996 - 70 PV 10.94 - nicht
veroffentlicht; a.A. OVG Munster, Beschlu3 vom 26. August 1998 =96 1 A
805/98.PVL = PersR 1999, 134). Ein solcher liegt nach den genannten
personalvertretungsrechtlichen Besonderheiten dann vor, wenn der Jugend-
und Auszubildendenvertreter in der maBgeblichen AbschluBprifung deutlich
mehr als eine volle Notenstufe schlechter abgeschnitten hat als der insoweit
schlechteste sonstige Bewerber, den der 6ffentliche Arbeitgeber in ein
Dauerarbeitsverhaltnis Gbernehmen will. Ob dann - wenn, wie es hier zu sein
scheint, eine volle Notenstufe durch 3 Punkte aufgefachert wird -, die Grenze
bei 4 oder 5 Punkten Unterschied zu liegen hat, obliegt der Beurteilung und
Bewertung des Einzelfalls durch den Tatsachenrichter, die im dargestellten
Sinne nur der eingeschrankten Kontrolle durch das Rechtsbeschwerdegericht
unterliegt. ,,

An dieser Rechtsprechung, der der Senat folgt, hat das Bundesverwaltungsgericht in
seinem Beschluss vom 17. Mai 2000 (- 6 P 9.99 -, juris, Rdnr. 12 ff.) ausdricklich
festgehalten. Die zu § 9 BPersVG angefiihrten Wertungen gelten in gleicher Weise far
die weitgehend inhaltsgleiche Vorschrift des § 58 NPersVG. Die Differenz der
Abschlussnote zwischen dem Beteiligten zu 1) und Frau F. liegt - bei der vorgegebenen
Auffacherung einer Notenstufe in 3 Punkte - mit 3,6 Punkten noch unterhalb des Wertes
von mindestens 4 Punkten, der eine Nichtberlcksichtigung des Ausbildungsvertreters
gegendber einem anderen Bewerber rechtfertigen kann.

Vor diesem Hintergrund bedarf es keiner Entscheidung, ob mit dem Ausscheiden von
Frau H. zum 31. Dezember 2013 eine weitere freie Stelle zur Verfiigung stand. Dafur
spricht, dass der Antragsteller in der mindlichen Anhérung vor dem Senat letztlich nicht
in der Lage war, die weitere Verwendung dieser Stelle nachvollziehbar darzulegen.

Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht, da das Verfahren frei von Geblhren und
Auslagen des Gerichts und eine Erstattung der Aufwendungen der Beteiligten nicht
vorgesehen ist.

Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen dafir nicht
vorliegen (§ 83 Abs. 2 NPersVG i.V.m. §§ 92 Abs. 1 Satze 1 und 2, 72 Abs. 2 ArbGG).
Insbesondere kommt der Sache keine grundsatzliche Bedeutung zu, da es sich um die
Entscheidung eines speziell gelagerten Einzelfalls handelt.
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