186
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Abstract:

Freiwillige verrichten in den Einsatzstellen in der Regel unterstiitzende, zusétzliche Tatig-
keiten und diirfen keinen Arbeitsplatz ersetzen. Sollte diese gesetzlich vorgesehene Arbeits-
marktneutralitét verletzt werden, stellt sich die Frage, ob der Betriebsrat der Einsatzstelle
bei einer Einstellung von Freiwilligen von seinem Mitbestimmungsrecht Gebrauch machen
kann. Entscheidend ist hier nicht das Rechtsverhaltnis, sondern ob der oder die Freiwillige
in den Betrieb eingegliedert ist. Im konkreten Fall ging es um einen Bundesfreiwilligen bei
einem Rettungsdienst, durch dessen Einsatz gesetzliche Mindestvorgaben erreicht wur-
den und der daher nicht als ,,zusatzlich“ angesehen werden kann. Da der Anerkennungsbe-
scheid als Einsatzstelle fiir den Bundesfreiwilligendienst vorgab, dass die Freiwilligen nur
zu einer Hilfstéatigkeit herangezogen werden, deren Einsatz arbeitsmarktneutral erfolgte,
stand dem Betriebsrat ein Zustimmungsverweigerungsgrund zu.
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1. Freiwilligenarbeit im Spannungsfeld des
Betriebsverfassungsrechts

Freiwillige leisten ihren Bundesfreiwilligendienst nach der gesetzlichen Konzep-
tion ohne Erwerbsabsicht. Demgemil stehen sie zu dem Triger ihrer Einsatz-
stelle in keinem Arbeitnehmerverhiltnis und die Regeln des Arbeitsrechts gelten
fiir sie nur in einzelnen Bereichen, so etwa beim (Jugend-)Arbeitsschutz und beim
Urlaubsanspruch. Gleichwohl sind die Freiwilligen in die Einrichtung, die Dienst-
stelle oder den Betrieb, in dem sie ihren Freiwilligendienst verrichten, eingegliedert.

Der Bundesfreiwilligendienst ist, so bestimmt es § 3 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes
tiber den Bundesfreiwilligendienst (Bundesfreiwilligendienstgesetz, BFDG),
arbeitsmarktneutral auszugestalten. Gleichwohl ldsst es sich nicht immer ver-
meiden, dass die Freiwilligen in ,,Konkurrenz“ zu Arbeitnehmern treten. Oder
zumindest bestehen zu dieser Frage unterschiedliche Auffassungen zwischen dem
Unternehmen und dem Betriebsrat resp. Personalrat.

1 Voluntaris bedankt sich beim juristischen Nachrichtendienst ,Rechtslupe“ (www.rechtslupe.de) fiir die Ver-
mittlung der Autorin.
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Bereits aus diesen beiden Spannungsverhaltnissen wird deutlich, dass die Beschif-
tigung von Freiwilligen stets auch eine betriebsverfassungsrechtliche — bzw. im
Bereich des offentlichen Dienstes personalvertretungsrechtliche — Dimension
hat. Hierzu schweigt freilich das Bundesfreiwilligendienstgesetz und iiberlédsst es
damit, wie so oft im Arbeitsrecht, der Arbeitsgerichtsbarkeit, Antworten auf die
sich stellenden Fragen zu finden.

Eine der ersten Fragen in diesem Spannungsfeld stellt sich bereits bei der Einstel-
lung: In einem Unternehmen, das mehr als 20 Mitarbeiter beschéftigt, muss der
Arbeitgeber vor jeder Einstellung, Eingruppierung, Umgruppierung und Verset-
zung den Betriebsrat unterrichten, ihm die erforderlichen Bewerbungsunterlagen
vorlegen und Auskunft tiber die Person der Beteiligten geben, § 99 Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG). Und bei Freiwilligen?

Ein erstes Urteil, das sich mit diesem Problem beschiftigt, stammt aktuell vom
Arbeitsgericht Ulm.? Das Arbeitsgericht nimmt dabei im Anschluss an eine fri-
here Entscheidung desselben Gerichts® einen Argumentationsstrang auf, der in der
betriebsverfassungsrechtlichen Diskussion bereits in anderem Zusammenhang
entwickelt wurde, ndmlich eine gegeniiber dem Individualarbeitsrecht eigenstin-
dige betriebsverfassungsrechtliche Definition des Arbeitnehmers, und {ibertrigt
diesen auf den Freiwilligendienst. Das danach wenig tiberraschende Ergebnis: Bei
einer Einstellung im Rahmen des Bundesfreiwilligendienstes steht dem Betriebsrat
wegen mangelnder Arbeitsmarktneutralitdt der Mafinahme ein Zustimmungsverwei-
gerungsrecht zu.

2. Die Eingliederung des Freiwilligen

Fiir den Begriff der Einstellung im Sinne des § 99 Abs. 1 BetrVG kommt es nicht
entscheidend auf das Rechtsverhiltnis an, in dem die im Betrieb tdtigen Personen
zum Arbeitgeber stehen. Vielmehr 16st die Eingliederung dieser Personen in den
Betrieb das Mitbestimmungsrecht aus. Der Arbeitgeber muss (zumindest) die fiir
ein Arbeitsverhiltnis typischen Weisungen iiber den Arbeitseinsatz treffen. Das
Arbeitsverhéltnis der Personen kann auch zu einem Dritten bestehen. Die Anwen-
dung des § 99 BetrVG kommt auch in Betracht, wenn die fraglichen Personen tiber-
haupt nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen.* Danach handelt
es sich auch bei der Einstellung eines Bundesfreiwilligendienstleistenden im Rah-
men des BFDG um eine personelle Manahme im Sinne § 99 Abs. 1 BetrVG.>

2 Arbeitsgericht Ulm vom 7. Mdrz 2016 - 4 BV 10/15.

3 Arbeitsgericht Ulm vom 18. Juli 2012 - 7 BV 10/11.

4 Bundesarbeitsgericht (BAG) v. 19. Juni 2001 - 1 ABR 25/00, Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts (BAGE) 98, 70, Monatsschrift fiir deutsches Recht (MDR) 2002, 38; Der Betrieb (DB) 2002, 1278.

5  Arbeitsgericht Ulm vom 18. Juli 2012 - 7 BV 10/11.
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3. Bindungswirkung des Anerkennungsbescheides

Nach § 6 Abs. 1 BFDG leisten die Freiwilligen den Bundesfreiwilligendienst in einer
dafiir anerkannten Einsatzstelle ab. Die Voraussetzungen fiir die Anerkennung durch
die zustdndige Bundesbehorde ergeben sich aus § 6 Abs. 2 BFDG. Nach dessen Ziffer 2
ist Voraussetzung, dass die Einsatzstelle die Gewihr bietet, dass Beschiftigung, Leitung
und Betreuung der Freiwilligen den Bestimmungen dieses Gesetzes entsprechen. Inso-
fern kann der Betriebsrat sich grundsitzlich im Rahmen des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
nicht auf Umsténde berufen, die im Verwaltungsverfahren Voraussetzung fiir die Ertei-
lung oder deren Fehlen Voraussetzung fiir den Widerruf bzw. die Riicknahme der Aner-
kennung als Einsatzstelle sind.® Nicht die Einstellung sondern ggf. die Anerkennung als
Einsatzstelle verstofit insoweit gegen die gesetzlichen Regelungen des BFDG.

Der Bescheid des Bundesamtes fiir Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben
(BAFzA) mit dem in dem hier vom Arbeitsgericht Ulm entschiedenen Fall dem
Arbeitgeber, einem als Verein organisierten Hilfsdienst, der u. a. Rettungswachen
betreibt, die Anerkennung von zusétzlichen Platzen in Einsatzstellen des Bundes-
freiwilligendienstes ausgesprochen wurde, enthilt u. a. die auflosenden Bedingun-
gen, dass die Anerkennung nur gilt, solange

1. die Freiwilligen nur zu einer Hilfstétigkeit herangezogen werden (§ 3 Abs. 1
BFDG) und

2. beim Einsatz von Freiwilligen die Arbeitsmarktneutralitdt gewahrt wird.

Durch den Einsatz von Freiwilligen diirfe in der Einsatzstelle weder ein vorhande-
ner Arbeitsplatz fortfallen, noch die Einrichtung eines Arbeitsplatzes unterbleiben.
Diese Anforderungen sind in dem Anerkennungsbescheid als sogenannte auflésende
Bedingung enthalten, d.h. wenn die Freiwilligen nicht nur zu Hilfstétigkeiten heran-
gezogen werden oder ihr Einsatz nicht arbeitsmarktneutral ist, entféllt automatisch
die Anerkennung der Einsatzstelle, § 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVIG (Verwaltungsverfah-
rensgesetz), und die Beschiftigung der Freiwilligen verstoRt gegen § 6 Abs. 1 BFDG.
Auf diesen VerstoR gegen die Regelung des Bundesfreiwilligendienstgesetzes kann
der Betriebsrat seinen Widerspruch nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG stiitzen.

Der Bescheid des BAFzA erfolgt ausdriicklich unter den (aufldsenden) Bedingungen,
dass die Freiwilligen nur zur Hilfstdtigkeit herangezogen werden und Arbeitsmarkt-
neutralitit gewahrt wird. Der Antragsteller hat in der Anhdrung vor dem Arbeitsge-
richt eingewandt, dass es sich aus seiner Sicht nicht um Bedingungen im rechtlichen
Sinne, sondern lediglich um die Aufzdhlung der Voraussetzungen fiir den Bescheid
handle. Der Bescheid weist unter den rechtlichen Grundlagen zwar auf die Erteilung
von Auflagen hin, nicht jedoch auf die fiir die auflosenden Bedingungen, d. h. fiir den

6  Arbeitsgericht Ulm vom 18. Juli 2012 - 7 BV 10/11.
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Wegfall der Anerkennung bei Nichtwahrung der Arbeitsmarktneutralitit oder der
Heranziehung nicht nur zu Hilfstétigkeiten. Auch ansonsten enthélt der Bescheid
hinsichtlich dieser beiden Anforderungen keinerlei Hinweise auf die Folgen. Trotz-
dem handelt es sich insoweit um Bedingungen. In dem Bescheid sind untereinander
Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt nach § 36 VwVTG aufgelistet, wie Befris-
tungen und die Auflagen und daneben eben Bedingungen. Die Nennung der Bedin-
gungen zwischen den weiteren Nebenbestimmungen spricht deutlich dafiir, dass es
sich um Bedingungen im Sinne von § 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG handelt. Der Bescheid
enthélt ansonsten keine Begriindung. Fiir die Auffiihrung der Voraussetzungen des
Bescheides besteht insoweit keine Veranlassung und es ist auch nicht ersichtlich, dass
eine solche tiber die gegebenen Hinweise hinaus beabsichtigt gewesen wire.

Ob der Bescheid des BAFzA in zuldssiger Weise unter aufloésenden Bedingungen
erteilt werden konnte, brauchte das Gericht hier nicht zu entscheiden, denn weder
der Bescheid noch die Nebenbestimmungen wurden angefochten.

Dieser Verwaltungsakt erfasst nicht lediglich die Anerkennung von zuséatzlichen
Plitzen, der Arbeitgeber ist seit 1972 anerkannt, § 6 Abs. 3 BFDG. Der Verwal-
tungsakt umfasst vielmehr ausdriicklich die gesamte im beigefiigten Datenaus-
druck genannte maximale Belegungszahl im Bundesfreiwilligendienst von 45.

4. Anwendungsfall: Einsatz von Freiwilligen im Rettungsdienst

Der Einsatz von Freiwilligen im Rettungsdienst im Rahmen des Bundesfreiwilli-
gendienstes ist nicht arbeitsmarktneutral, § 3 Abs. 1 Satz 2 BFDG.

Arbeitsmarkneutralitét ist verschiedentlich definiert worden. Die in Zivildienst
und Jugendfreiwilligendiensten praktizierte Arbeitsmarktneutralitdt hat sich
bewihrt und bestimmt auch den Bundesfreiwilligendienst. Die Freiwilligen ver-
richten unterstiitzende, zusitzliche Tatigkeiten und ersetzen keine hauptamtli-
chen Krifte.” Der Bundesfreiwilligendienst ist arbeitsmarktneutral. Es diirfen
keine Plitze anerkannt werden, wenn sie nachweislich einen bisherigen Arbeits-
platz ersetzen oder eine Einrichtung eines neuen Arbeitsplatzes eriibrigen sollen.
Die Arbeitsmarktneutralitét ist insbesondere gewihrleistet, wenn die Arbeiten
ohne Freiwillige nicht oder erst zu einem spateren Zeitpunkt durchgefiihrt wiirden
oder auf dem Arbeitsmarkt keine Nachfrage besteht (BMFSFJ 2011:4). Im mittler-
weile ausgesetzten Zivildienst konnte von der Arbeitsmarktneutralitit gesprochen
werden, wenn dieser Dienst grundsétzlich keine bestehenden Arbeitsplitze subs-
tituiert und die Einrichtung neuer Beschaftigungsmdoglichkeiten nicht verhindert,
d. h. Zivildienstplétze zusdtzlich zum Stellenplan eingerichtet und die sogenann-
ten ,,Regelaufgaben®in den Beschiftigungsstellen nicht durch Zivildienstleistende

7  BR-Drs. 849/10S. 24; BT-Drs. 17/4803 S. 15.
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tibernommen werden, die Dienstpflichtigen additiv und ergidnzend zum ehren-
amtlichen und hauptamtlichen Personal eingesetzt werden und sie hierbei beide
Mitarbeitergruppen unterstiitzen sowie von notwendigen und stark nachgefrag-
ten Tatigkeiten, fiir die keine besondere Ausbildung erforderlich ist, entlasten, fiir
diese Arbeiten kein entsprechendes und geeignetes Arbeitskrifteangebot auf dem
reguldren Arbeitsmarkt besteht und durch den Einsatz von Zivildienstleistenden
Liicken geschlossen werden, die wegen der knappen finanziellen Ressourcen nicht
vermeidbar wiren, weil die Trager nicht tiber die erforderlichen Finanzmittel zur
Errichtung dieses Arbeitsplatzes verfiigen (BMFSFJ: 2002).

Danach kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Einsatz von Freiwilligen
bei einem Arbeitgeber im Rettungsdienst arbeitsmarktneutral ist.

Der Anwendungsfall spielt in Baden-Wiirttemberg. Nach § 2 des baden-wiirttembergi-
schen Rettungsdienstgesetzes (RDG bw) schlieSt das Innenministerium mit den dort
genannten Rettungsdienstorganisationen Rahmenvereinbarungen iiber die bedarfs-
gerechte Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen Einrichtungen des Ret-
tungsdienstes ab. Der Bereichsausschuss (§ 3 Abs. 3 RDG bw) erstellt nach Ma3gabe
des Rettungsdienstgesetzes, des Rettungsdienstplanes des Landes, der dazu erlassenen
Verwaltungsvorschriften sowie der Empfehlung des Landesausschusses fiir den Ret-
tungsdienst einen Bereichsplan, der fiir die Leistungs- und Kostentrager verbindlich ist.

In dem hier einschldgigen Bereichsplan wurden folgende verbindliche Festlegun-
gen getroffen:

» die Zahlund Standorte der Rettungswachen fiir den Bereich der Notfallrettung,

¢ die fiir die notérztliche Versorgung erforderlichen Vorhaltungen einschlieflich
der Bestimmung, an welchen Standorten Notarztstandorte/Notarztsysteme
bedarfsgerecht einzurichten sind sowie deren jeweilige personelle und sachli-
che Ausstattung (Innenministerium Baden-Wiirttemberg — Rettungsdienst-
plan 2014 Baden-Wiirttemberg).

* In § 9 Abs. 1 und 2 RDG bw ist die Besetzung der im Krankentransport/Ret-
tungsdienst eingesetzten Fahrzeuge und die erforderliche Qualifikation der
dort eingesetzten Personen vorgegeben.

Die hier eingesetzten Freiwilligen werden nach erfolgreichem Abschluss der Ausbil-
dung, wie ihre haupt- und ehrenamtlichen Kollegen, im Dienstplan eingeteilt und nach
MaRgabe der rettungsdienstlichen Bestimmungen auf den einzelnen Rettungswachen
und zur Besetzung der dort eingesetzten Fahrzeuge herangezogen. Sie werden dabei
nicht als zusatzliche Kréfte den einzelnen Fahrzeugen zugeteilt, sondern die gesetzli-
chen (Mindest-)Vorgaben werden durch die Heranziehung von Freiwilligen eingehalten.
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Stehen keine Freiwilligen zur Verfiigung, wire der vorgegebene Bedarf durch hauptamt-
liche oder ehrenamtliche Kréfte auf dem vorhandenen Arbeitsmarkt zu decken.

Dabei ist nicht entscheidend, ob sich fiir den Arbeitgeber aus dem Einsatz der Frei-
willigen finanzielle Vorteile ergeben, was im Hinblick auf die Finanzierung des Ret-
tungsdienstes nach §§ 26, 28 RDG bw fraglich sein mag. Entscheidend ist auch nicht,
dass der Einsatz von Freiwilligen fiir den Arbeitgeber Teil des historisch gewachsenen
Selbstverstidndnisses ist und primér von grofRer Bedeutung fiir die Gewinnung von
hauptamtlichen aber auch ehrenamtlichen Mitarbeitern. Maligeblich ist allein, dass
sich der Einsatz von Freiwilligen beim Arbeitgeber nicht arbeitsmarktneutral verhalt.

5. Ergebnis: Zustimmungsverweigerungsrecht des
Betriebsrats

Der Betriebsrat kann sich deswegen auf den Zustimmungsverweigerungsgrund
des § 99 Abs. 2 Ziffer 1 BetrVG berufen, weil bei mangelnder Arbeitsmarktneutra-
litdt die Anerkennung des Arbeitgebers als Einsatzstelle im Sinne § 6 Abs. 1 entféllt
und die Einstellung von Freiwilligen dann gegen diese Vorschrift verstoft.

Ob dariiber hinausgehend weitere Widerspruchsgriinde gegeben sind, brauchte
das Arbeitsgericht nicht zu entscheiden, da bereits die zweifelhafte Arbeitsmarkt-
neutralitédt die Beteiligungsrechte des Betriebsrats begriindete.
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