
Das Niedersächsische Ministerium für Inneres und Sport hat uns über seine nachfolgend
wiedergegebene Rechtsauffassung unterrichtet: 

„Beschäftigte nach § 4 NPersVG, Wahlberechtigung, Wählbarkeit

Nach § 8 des Gesetzes über den Bundesfreiwilligendienst  (BFDG) schließen der
Bund und die oder der Freiwillige vor Beginn des Bundesfreiwilligendienstes auf ge-
meinsamen Vorschlag der oder des Freiwilligen und der Einsatzstelle eine schrift-
liche  Vereinbarung ab. Ein  Arbeitsvertrag zwischen der oder dem Freiwilligen und
der  Einsatzstelle  wird  nicht  geschlossen.  §  13  BFDG  regelt  die  entsprechende
Anwendung  arbeitsrechtlicher  und  arbeitsschutzrechtlicher  Bestimmungen (z. B.
Jugendarbeitsschutzgesetz,  Bundesurlaubsgesetz).  In  der  Begründung  zu  §  13
BFDG wird ausdrücklich darauf hingewiesen, dass durch den Abschluss einer Ver-
einbarung  über  den  Bundesfreiwilligendienst  -  genauso  wie  im  Fall  der  Jugend-
freiwilligendienste - kein Arbeitsverhältnis begründet wird. Die aufgeführten arbeits-
rechtlichen und arbeitsschutzrechtlichen Bestimmungen fänden darum nur entspre-
chende Anwendung.

Somit sind die Freiwilligen keine Beschäftigten nach §     4 Abs.     1 NPersVG. Sofern sie
aber  den  Weisungen  der  Dienststelle  unterliegen,  in  der  sie  tätig  sind,  und  ein
Rechte und Pflichten begründendes Rechtsverhältnis zu dieser Dienststelle besteht,
gelten sie grundsätzlich als Beschäftigte nach §     4 Abs.     2 NPersVG, die unter den
Voraussetzungen  des  § 11  NPersVG  wahlberechtigt,  nach  §  12  Abs.  2  Nr.  4
NPersVG aber  nicht  wählbar für  den Personalrat  ihrer  Dienststelle  sind.  Anhalts-
punkte für einen Ausschluss der Beschäftigteneigenschaft nach § 4 Abs. 3 NPersVG
sind nicht ersichtlich.

Die Regelung der Beteiligung der Freiwilligen in § 10 BFDG schließt die Anwendung
des NPersVG anders als bei Zivildienstleistenden nicht aus.

Für  Zivildienstleistende hat das Nds. OVG mit Beschluss vom 30.11.2005 – 18 LP
18/02 – entschieden, dass die ‚Einstellung’ von Zivildienstleistenden nicht der Mitbe-
stimmung des Personalrats der Beschäftigungsstelle unterliegt. Zivildienstleistende
seien nicht Beschäftigte i. S. v. § 4 Abs. 2 NPersVG, weil sie nicht von der Personal-
vertretung ihrer Beschäftigungsdienststelle repräsentiert werden. Die Beteiligung der
Zivildienstleistenden  sei  gem.  §     37  Zivildienstgesetz  durch das  Gesetz  über  den
Vertrauensmann der Zivildienstleistenden (ZDVG) abschließend geregelt.

Das ZDVG regelt ausführlich die Rechtsstellung, die Beteiligung und die Wahl der
Vertrauensmänner und die Beteiligung des Betriebs- oder Personalrats. Die Durch-
führung  der  Wahlen  richtet  sich  nach  der  vom BMFSFJ  erlassenen  besonderen
Wahlordnung.

§  10  BFDG  regelt  hingegen  lediglich,  dass  die  Freiwilligen Sprecherinnen  und
Sprecher wählen,  die  ihre  Interessen  gegenüber  den  Einsatzstellen,  Trägern,
Zentralstellen  und  der  zuständigen  Bundesbehörde  vertreten.  Das  BMFSFJ  wird
ermächtigt, die Einzelheiten des Wahlverfahrens durch Rechtsverordnung zu regeln.
Vorschriften  über  die  Rechtsstellung  und  die  Beteiligung  der  Sprecherinnen  und
Sprecher fehlen, so dass hier anders als bei den Zivildienstleistenden nicht von einer
abschließenden Regelung der Beteiligung gesprochen werden kann.  Zudem  fehlt
dem Bund seit der Aufhebung des Art. 75 GG a. F. im Rahmen der Föderalismus-
reform 2006 die  Gesetzgebungskompetenz für Regelungen der Personalvertretung
in den Ländern. Somit kann § 10 BFDG die Regelung einer Personalvertretung der
Freiwilligen durch Landesrecht nicht ausschließen. Die Vorschrift kann allenfalls ein
Mindestmaß einer Interessenvertretung auch gegenüber der zuständigen Bundes-
behörde sichern, zumal eine dem § 4 Abs. 2 NPersVG vergleichbare Regelung nur
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in  wenigen  Personalvertretungsgesetzen  besteht  (Brandenburg,  Nordrhein-West-
falen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein, Thüringen). 

Schaffung von Einsatzplätzen

Die Freiwilligen leisten den Bundesfreiwilligendienst nach § 6 BFDG in einer dafür
anerkannten  Einsatzstelle.  Die  Anerkennung  wird  für  bestimmte  Plätze ausge-
sprochen. Es stellt  sich daher die Frage, ob die Schaffung von Einsatzplätzen für
Freiwillige der Mitbestimmung unterliegt.

Da die Maßnahme nicht in den Katalogen der §§     65 bis 67 NPersVG genannt ist, ist
zu prüfen, ob es sich um eine sonstige innerdienstliche Maßnahme von ähnlichem
Gewicht handelt,  die  sich  auf  Beschäftigte  auswirkt  (§ 64  Abs. 1  i. V. m.  Abs. 3
NPersVG). Die Beschäftigten können durch Einsatz der Freiwilligen faktisch wie von
einer  Einstellung  betroffen  werden.  Bei  derartigen  Beschäftigungen  können  zur
Erwerbstätigkeit  derjenigen,  die  in  einem  regulären  Arbeitsverhältnis  beschäftigt
sind, vielfältige Berührungspunkte bestehen – etwa bei der Beaufsichtigung, Anlei-
tung und Koordinierung mit sonstigen Tätigkeiten der Beschäftigten. Sollte im Ein-
zelfall  die Voraussetzung der Arbeitsmarktneutralität (§ 3 Abs. 1 S. 2 BFDG) nicht
eingehalten werden, so wäre mit  erheblichen Auswirkungen auf  die Arbeitsbedin-
gungen  der  dort  regulär  beschäftigten  zu  rechnen,  die  von  der  Entziehung  von
Arbeitsfeldern, Zuweisung neuer Tätigkeitsbereiche bis zur Umsetzung innerhalb der
Dienststelle reichen können. Die Grenzen der zusätzlichen Tätigkeit zur regulären
Erwerbstätigkeit  werden  oftmals  fließend  sein  und  sich  daher  nicht  immer  leicht
bestimmen  lassen.  Zur  Wahrung  der  Interessen  und  Arbeitsbedingungen  der
Beschäftigten der Einsatzdienststelle bedarf es daher in der Regel unabhängig von
der Person der oder des Freiwilligen näherer Entscheidungen zur  Abgrenzung der
Einsatzbereiche und der dort anfallenden Tätigkeiten unter dem Gesichtspunkt des
Merkmals  ‚unterstützende,  zusätzliche  Tätigkeiten’.  Die  Benennung  geeigneter
Einsatzplätze  und  dort  anfallender  Arbeiten  seitens  der  Einsatzdienststelle  sind
daher grundsätzlich innerdienstliche Maßnahmen von ähnlichem Gewicht gem. §     64
Abs.     1 i.     V.     m. Abs.     3 S.     1 NPersVG, die der Mitbestimmung unterliegen.

Einstellung von Freiwilligen

Das BVerwG hat in seinem Urteil vom 21.03.2007, Az. 6 P 4.06, zu   ‚  Ein-Euro-Jobs’
festgestellt,  dass es sich bei der Besetzung von Arbeitsgelegenheiten gem.  § 16
Abs. 3  S. 2  SGB II  um  Einstellungen  im  Sinne  des  Personalvertretungsrechts
handele, die der Mitbestimmung unterliegen.  Einstellung ist danach die  Eingliede  -
rung der Betreffenden in die Dienststelle. Dies geschieht zum einen durch tatsäch  -
liche Aufnahme der vorgesehenen Arbeit  im Rahmen der Arbeitsorganisation der
Dienststelle. Zum anderen ist ein  rechtliches Band erforderlich, durch welches ein
Weisungsrecht der Dienststelle, verbunden mit entsprechenden Schutzpflichten, und
damit korrespondierend die Weisungsgebundenheit der Dienstleistenden, verbunden
mit entsprechenden Schutzrechten, begründet wird. 

Auch Freiwillige, die im Rahmen des Bundesfreiwilligendienstes in einer Dienststelle
zum  Einsatz  kommen,  verrichten  die  vorgesehenen  Arbeiten  im  Rahmen  der
Arbeitsorganisation der Dienststelle und unterliegen dabei im Rahmen einer sozial  -
rechtlichen Rechtsbeziehung der Weisungsbefugnis der Dienststelle. In der Begrün-
dung zu § 13 BFDG wird zwar ausdrücklich ausgeführt, dass der Bundesfreiwilligen-
dienst wie der Jugendfreiwilligendienst kein Arbeitsverhältnis begründet. Die Rege-
lungen  des  §  13  BFDG steuern  jedoch  die  Rechtsbeziehungen  zwischen  den
Freiwilligen  und  den  Einsatzstellen  durch materielle  Vorgaben,  wie  sie  sonst  für
Rechtsverhältnisse  zwischen  Arbeitgeberinnen,  Arbeitgebern  und  Arbeitnehmerin  -
nen,  Arbeitnehmern üblich  sind  (Anwendung  von  Arbeitsschutzbestimmungen,
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Jugendarbeitsschutzgesetz,  Bundesurlaubsgesetz,  sozialversicherungsrechtliche
Bestimmungen). Zudem haften Freiwillige für Schäden bei der Ausübung ihrer Tätig-
keit nach § 9 Abs. 2 BFDG wie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Damit sind im
Verhältnis zwischen den Freiwilligen und den Dienststellen die Merkmale der  Ein  -
gliederung im Sinne der Mitbestimmung bei Einstellungen erfüllt.

Die Mitbestimmung des Personalrats bei Einstellungen setzt voraus, dass die Ein-
stellung auf einer Entscheidung der Dienststelle beruht, die diese selbst verantwor-
tet. Die schriftliche  Vereinbarung schließen der Bund und die oder der Freiwillige
nach §  8  BFDG auf  gemeinsamen  Vorschlag  der  oder  des  Freiwilligen  und der
Einsatzstelle ab.  Die Entscheidung der Dienststelle  erfolgt  somit  vor diesem Vor-
schlag.

Die Besetzung von Einsatzplätzen für den Bundesfreiwilligendienst unterliegt daher
nach §     65 Abs.     2 Nr.     1 NPersVG der Mitbestimmung.

Jugendfreiwilligendienste (FSJ, FÖJ)

Ähnlich wie beim Bundesfreiwilligendienst sind auch für eine  Tätigkeit im Rahmen
eines Jugendfreiwilligendienstes (freiwilliges soziales Jahr, freiwilliges ökologisches
Jahr) nach § 13 des Jugendfreiwilligendienstegesetzes die Arbeitsschutzbestimmun  -
gen und das Bundesurlaubsgesetz entsprechend anzuwenden. Für Schäden bei der
Ausübung  ihrer  Tätigkeit  haften  Freiwillige  wie  Arbeitnehmerinnen  und
Arbeitnehmer. Der zugelassene Träger des Jugendfreiwilligendienstes und die oder
der  Freiwillige  schließen  vor  Beginn  des  Jugendfreiwilligendienstes  nach  §  11
Jugendfreiwilligendienstegesetz  eine  schriftliche  Vereinbarung.  Die  Vereinbarung
kann auch als gemeinsame Vereinbarung zwischen dem zugelassenen Träger, der
Einsatzstelle und der oder dem Freiwilligen geschlossen werden.

Die  Ausführungen  für  die  Freiwilligen  im  Bundesfreiwilligendienst  treffen  somit
grundsätzlich auch für die Freiwilligen in den Jugendfreiwilligendiensten zu. So stellt
z. B.  der  Kommentar  Bieler/Müller-Fritzsche  zum Niedersächsischen  Personalver-
tretungsgesetz in RdNr. 15 zu § 4 fest, dass auch Helferinnen und Helfer im sozialen
oder ökologischen Jahr als Beschäftigte nach §     4 Abs.     2 NPersVG anzusehen sind.
Ebenso unterliegt die Schaffung von Einsatzplätzen für die Jugendfreiwilligendienste
grundsätzlich der Mitbestimmung nach §     64 Abs.     1 i.     V.     m. Abs.     3 S.     1 NPersVG zur
Wahrung der Interessen und Arbeitsbedingungen der übrigen regulär Beschäftigten
der Einsatzdienststelle. Im Hinblick auf die in der Regel erfolgende Eingliederung in
die Dienststelle  bedarf  der  Abschluss  einer  Vereinbarung der Mitbestimmung bei
Einstellungen nach § 65 Abs. 2 Nr. 1 NPersVG.“

Wir bitten um Kenntnisnahme. 
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