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Fir das Nachschlagewerk ! Ja
Fir die Fachpresse ! Ja
Fir die Amtliche Sammlung ! Nein

Gesetz: BetrVG 1972 § 78 a
TLeitsatz

Die Weiterbeschiaftigung eines Auszubildenden gemd8 § 78 a
BetrVG ist fiir den Arbeitgeber unzumutbar, wenn zum Zeit-
punkt der etwaigen Begriindung eines Arbeitsverhidltnisses
keine freien Arbeitsplatze vorhanden sind.
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Urteil des BAG vom 16. Januar 1979 TAG Schleswig-Holstein
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6 AZR 153%/77
5 Sa 464/76 Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16, Januar 1979

gez. Stocker, .
Regierungshauptsekretarin Urteil

als Urkundsbeanmtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 28. November 1978
durch den Vorsitzenden Richter Professor Dr. Auffarth,
die Richter Siara und Dr. Leinemann sowie die
ehrenamtlichen Richter Mayer und Wendlandt fir Recht
erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
vom 26. November 1976 - 5 Sa 464/76 - wird
zurickgewiesen.

Die Kosten der Revision tragt die Beklagte.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Klagerin ist ein GroBunternehmen der metallver-
arbeitenden Industrie. In ihrem Betrieb in K
werden hauptsdchlich Lokomotiven, Motoren und Ketten-
fahrzeuge hergestellt. Zwischen ihr und der Beklagten
wurde am 28. Juni 1972 ein Berufsausbildungsvertrag ge-
schlossen, aufgrund dessen die Beklagte zur technischen
Zeichnerin in der Zeit vom 1. September 1972 bis 31. August
1975 ausgebildet werden sollte. Die Beklagte war Mitglied
der bei der Klagerin gewdhlten Jugendvertretung. Mit '
Schreiben vom 6. Mai 1975 teilte die Klagerin der Beklagten
mit, daB sie - bedingt durch allgemeine Kapazit&atsein-
schrankungen - nach Beendigung der Ausbildung nicht in ein
festes Anstellungsverhdltnis iibernommen werden konne. Mit
Schreiben vom 2o0. Mai 1975 beantragte die Beklagte die
Ubernahme in das Arbeitsverh&@ltnis unter Hinweis auf § 78 a
BetrVG. Mit Schreiben vom 5. Juni 1975 teilte die Klagerin
der Beklagten mit, daR sie ihr keinen anderen Bescheid
geben kdnne. Am 8. August 1975 bestand die Klagerin die
AbschluBprifung.

Die Klégerin stand im Jahre 1975 unter erheblichem
Kostendruck; die Produktionsstatten waren nicht mehr voll
ausgelastet. Die erwarteten Gewinne blieben aus. Die Kla-
gerin verminderte deshalb die Zahl der bei ihr Beschaftig-
ten und 15ste zundchst die Arbeitsvertrage mit 54 gewerb-
lichen Arbeitnehmern und 47 Angestellten. Die Zahl der
Arbeitsplatze wurde insbesondere im Bereich Technik ver-
ringert. In der ersten Jahreshdlfte 1975 wurden in dem
Bereich 13 Mitarbeiter entlassen,weitere acht Angestellte
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19sten von sich aus die Vertrage mit der Klagerin. Die
Klagerin iibernahm wegen des Fehlens von Arbeitsplatzen
keine der bei ihr ausgebildeten technischen Teile-
zeichnerinnen bzw. Teilezeichner, die im Jahre 1975
die Ausbildung beendet haben,in ein Arbeitsverhaltnis.
Die Arbeitsplatze fiir technische Zeichner waren mit
Arbeitnehmern besetzt, die samtlich unter dem Schutz
. des Kindigungsschutzgesetzes standen.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, sie sehe sich
nicht in der Lage, die unter Kiundigungsschutz stehenden
. Arbeitnehmer zugunsten der Beklagten aus dem Arbeits-
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verhaltnis zu entlassen, da eine derartige MaBnahme eine
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nicht zu rechtfertigende Bevorzugung eines Mitgliedes
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der Jugendvertretung sei.
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Die Klagerin hatte ihre Anspriiche zunachst 'mit Antrags
schrift vom 14, Juli 1975 im BeschluBverfahren geltend
gemacht mit dem Antrag festzustellen, daB zwischen
den Parteien kein Arbeitsverh8ltnis nach § 98 a BetrVG
begriindet wird. Diesem Antrag hat das Arbeitsgericht ent- -
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sprochen. In der Beschwerdeinstanz hat das Landesarbeits- .
gericht durch BeschluB vom 15. April 1976 das Verfahren
an das Arbeitsgericht zur Verhandlung und Entscheidung
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im Urteilsverfahren abgegeben. 2
Die Klagerin hat beantragt festzustellen, daB zwisché}
der Kligerin und der Beklagten kein Anstellungsverhaltnis

nach § 78 a Abs. 2 BetrVG begriindet werde.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der
zuzelassenen Revision begehrt die Beklagte mit Unter- )
stiitzung des Betriebsrats und der Jugendvertretung weiter-
hin die Abweisung der Klage, wdhrend die Klagerin die
Zurickweisung der Revision beantragt, hilfsweise die
Auflosung des Arbeitsverhdltnisses mit Wirkung vom

8. August 1975.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat keinen Erfolg. Zu Recht hat das Landes-—
arbeitsgericht festgestellt, dal zwischen den Parteilen kein

Arbeitsverhaltnis besteht.

I.1. Die Revision ist gem#B § 72 Abs. 1 Satz 1 ArdbGG statt-
haft. Sie ist auch form- und fristgerecht eingelegt und be-
griindet worden ( § 74 Abs. 1 Satz 1 und 2 ArbGG).

2. Das Urteilsverfahren ist die gebotene Verfahrensart

( §§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 8 Abs. 1, 46 Abs. 1 ATbGG). Dies ergibt
sich hier schon aus dem AbgabebeschluB des Landesarbeitsge-
richts Schleswig-Holstein vom 15. April 1976, der entsprechend
§ 281 Abs. 2 Satz 2 ZPO 1977 bindend ist (vgl. auch Grunsky,
ArbGG, 2. Aufl., § 8o Anm. 12). Im Ubrigen sind nach standiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ( BeschluB vom

%, Februar 1976 =AP Nr. 2 zu § 78 a BetrVG 1972; Beschluf
vom 23%. Marz 1976 = AP Nr. 3 zu § 78 a BetrVG 1972) die

auf § 78 a Abs. 4 Nr. 1 bzw. Nr. 2 BetrVG gestiitzten Antrage
des Arbeitgebers im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren zu
verfolgen (so auch Bulla, RdA 1978, 209 [213]).

3. Der Betriebsrat und die Jugendvertretung der Kldgerin
sind von den Vorinstanzen zu Recht beteiligt worden, da es
sich insoweit um Streithelfer im Sinne des § 66 Abs. 1 ZPO
handelt, die von Beginn des Prozesses an kraft Gesetzes als
"Dritte" am Rechtsstreit zu beteiligen sind (BeschluBl vom

2%, Marz 1976, aal).
II. Die Revision ist aber nicht begriindet.

1. Der von der Kligerin vor Beendigung des Berufsaus-
bildungsverhdltnisses am 8. August 1975 mit dem Tage des Be-
stehens der AbschluBprifung (vgl. § 14 Abs. 2 BRiG) gestellte
Feststellungsantrag nach § 78 a Abs. 4 Nr. 1 BetrVG, daB ein
Arbeitsverhdltnis nicht begriindet wird, ist entgegen der
Auffassung der Revision nicht unzuldssig geworden, weil

die Kligerin etwa nach Beendigung des Berufsausbildungsver-
hiltnisses mit der Beklagten zum Aufldsungsantrag nach § 78 a
Abs. 4 Nr. 2 BetrVG hitte iibergehen miissen. Es bedurfte daher
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auch nicht der vom angefochtenen Urteil vorgenommenen Auslegung
des in der Form der Nr. 1 gekleideten Antrags als eines Antrags

nach Nr. 2.

Der Feststellungsantrag nach Nr. 1 aaC kann zwar
- wenn die Voraussetzungen des § 78 a Abs. 1 BetrVG unstreitig
sind - nur gestellt werden, wenn der Arbeitgeber sich bereits
vor Beendigung des Berufsausbildungsverhdltnisses gegen die
Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses wendet. Tut er dies erst
in dem Zeitraum bis zu zwei Wochen nach Beendigung des Berufs-
ausbildungsverhdltnisses, so muB von vornherein ein Antrag nach
der 2. Alternative des § 78 a Abs. 4 BetrVG gestellt
werden, also der Aufldsungsantrag. Hat aber der Arbeitgeber
bereits vor Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses
Klage erhoben und zwar mit dem Feststellungsantrag der ersten
Alternative, so ist er nicht gehalten, nach Bestehen der Ab-
schluBpriifung des Auszubildenden nunmehr zum Auflosungsantrag
iiberzugehen. Das Klagbegehren des Arbeitgebers geht regel-
maRig von Anfang an dahin, daB ein Arbeitsverhaltnis moglichst
erst gar nicht begriindet, jedenfalls aber alsbald wieder auf-
geldst wird. Auch nach allgemeinem ProzeBrecht ist es nicht
unbedingt erforderlich, nach Klagerhebung von einer zu diesen
Zeitpunkt allein moglichen Feststellungs- zu einer Leistungs-
klage liberzugehen, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen
dafiir nunmehr gegeben sind (vgl. BAG AP Nr. 37 zu § 611 BGB
Haftung des Arbeitnehmerssy BAG AP Nr. 3% zu § 75 HGB; BAG AP
Nr. 16 zu § 256 ZP0). Hier war bei Einleitung des ursprung-
lichen BeschluBverfahrens und noch im Zeitpunkt der Verkindung
des erstinstanzlichen Beschlusses des Arbeitsgerichts der
Feststellungsantrag der gebotene Verfahrensantrag, da die
AbschluBpriifung erst zwei Tage spater abgelegt wurde.
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2. In der Sache selbst tritt der Senat dem angefochtenen
Urteil bei, daB fiir die Kl&gerin die Weiterbeschaftigung
der Beklagten nach den getroffenen Feststellungen unzumutbar
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a) Der Arbeitgeber kann nach § 78 a Abs. 4 BetrVG

die Feststellung der Nichtbegriindung eines Arbeits-
verhdltnisses bzw. dessen Auflosung beantragen, wenn .
Tatsachen vorliegen, aufgrund deren ihm unter Beruck-
sichtigung aller Umstd@nde die Weiterbeschaftigung

nicht zugemutet werden kann. Der Gesetzgeber benutzt

eine Formulierung, die an die des § 626 Abs. 1 BGB

als Tatbestand filir eine auBerordentliche Kindigung aus
wichtigem Grund angelehnt ist, ihr aber nicht voll
entspricht (Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 12. Aufl.,

§ 78 a Anm. 9; GK-Thiele, BetrVG, § 78 a Anm. 42;

LAG Diisseldorf, Kammern Koln, BeschluB vom 12. Juni 1975,
DB 1975, 1995; LAG Niedersachsen, Beschlufl vom 8. April
1975, DB 1975, 1224; Moritz, DB 1974, 1016 [10171];
Schwedes, BABl. 1974, S. 9 f.; flir Barwasser, DB 1976,
2114 und Schdfer, ArbuR 1978, 202 [204, 208] deckt sich
der Zumutbarkeitsbegriff des § 78 a Abs. 4 BetrVG in Jeder
Hinsicht mit demjenigen des § 626 Abs. 1 BGB; anderer
Ansicht Galperin-Lowisch, BetrVG, 5. Aufl., § 78 a

Anm. 13 f.; Lowisch, DB 1975, 1893, Weng, DB 1976,

1013 f., die die Grunds8tze des § 626 Abs. 1 BGB zur Unzu-
mutbarkeit auf § 78 a Abs. 4 BetrVG nicht fiir ibertrag-
bar halten; vgl. auch LAG Baden-Wirttemberg, Urteil

vom 23. September 1976, DB 1977, 778).

Auch der Schutzzweck des § 78 a BetrVG gebietet
eine an § 626 Abs. 1 BGB orientierte Auslegung. Sinn
dieser Bestimmung ist, der Benachteilung des in Ausbildung
befindlichen Jugendvertreters (oder Mitglieds eines anderen
in §78 a Abs. 1 BetrVG genannten Betriebsverfassungsorgans)
vorzubeugen, dessen Ausbildungsverhdltnis zeitlich be-
fristet ist. Durch § 78 a BetrVG soll die zeitliche
Kontinuitdt des Amtes eines Jugendvertreters sicherge-
stellt werden. Der Jugendvertreter, der in einem Berufs-
ausbildungsverh8ltnis steht, soll dhnlich wie seine in
einem Arbeitsverhdltnis stehenden Kollegen und Betriebs-
ratsmitglieder weitgehenden Schutz vor einer Beendigung
seines Amtes wahrend seiner Amtszeit bzw. innerhalb eines

- JLaw — Gesetze und Urteile i Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze m i Android m fiir i0
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Jahres nach Beendigung der Amtszeit ( § 78 a Abs. 3

BetrVG) erhalten. § 78 a BetrVG will damit fiir den Jugend-
vertreter eine Rechtsposition schaffen, die offensichtlich
der des Betriebsrats nach § 15 KSchG, § 103 BetrVG angensdhert
ist, wenn auch ohne die besondere aus § 103 BetrVG sich
ergebende zusidtzliche Sicherung (Barwasser, DB 1976, 2114).
Damit beinhaltet § 78 a BetrVG eine gewisse Bevorzugung der
Auszubildenden, die eine. betriebsverfassungsrechtliche Funktic
ausiiben, gegeniiber den ibrigen Auszubildenden. Dies ist

aber die notwendige Konsequenz davon, daB Mitglieder von
Betriebsverfassungsorganen im Interesse der freien Ausiibung
ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben eines besonde-
ren Schutzes bedlirfen. Es geht hierbei nicht um die indivi-

1 Yony SIOMUIE]

duelle Besserstellung einzelner Auszubildender, sondern
um den notwendigen Schutz des Amtes (Schwedes, BABl. 1974,
S. 9 ff.). Deshalb konnen grundsatzlich nur schwerwiegende

ElIE)

Grinde persdnlicher Art geeignet sein, die Nichtbegrindung
eines Arbeitsverhdltnisses bzw. die Aufldsung eines schon
begriindeten Arbeitsverhaltnisses zu rechtfertigen.

b) Ausnahmsweise konnen aber auch dringende betriebliche
Griinde im Rahmen der Unzumutbarkeit des § 78 a Abs. 4 BetrVG
Beriicksichtigung finden. Das macht ein Vergleich mit § 15
Abs. 5 KSchG deutlich. Nach dieser Vorschrift ist die Kun-
digung einer der in § 15 Abs. 1 bis Abs. 3 KSchG genannten
Personen bei Stillegung einer Betriebsabteilung dann gerecht-
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fertigt, wenn in den anderen Abteilungen fiir die Arbeit,

die der Betreffende allein leisten kann, kein Bedirfnis
vorhanden ist (Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 15 Anm. 76). Besteht
somit selbst im Anwendungsbereich des § 15 KSchG und den dort
genannten engen Grenzen fiir den Arbeitgeber die lMoglichkeit
das Arbeitsverh8ltnis des Mitglieds eines Betriebsver-
fassungsorgans und auch der Jugendvertretung aus besonderen
betriebsbedingten Griinden zu kiindigen, so miissen solche
Griinde auch im Rahmen der Unzumutbarkeitsklausel des § 78 a
Abs. 4 BetrVG beachtlich sein. Dabei ist weiterhin zu beriick-
sichtigen, daB die Ausgangssituation bei der Ubernahme von
Auszubildenden in ein Arbeitsverhaltnis eine andere ist, alc
bei der Kiindigung eines schon bestehenden Arbeitsverh&ltnisses
TR —— P Coiepiay -8 -
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Der bereits eingestellte Arbeitnehmer hat seinen
Arbeitsplatz. Fallt dieser weg, sei es infolge einer
RationalisierungsmaBnahme oder einer sonstigen Be-
triebsadnderung, sind das Beendigungsinteresse des
Arbeitgebers und das Bestandsschutzinteresse des
Arbeitnehmers gegeneinander abzuwdgen. Bei der

gesetzlich vorgeschriebenen Ubernahme von Auszu-

bildenden in ein Arbeitsverhaltnis geht es dagegen um die Wieder-
besetzung freier oder um die etwaige Schaffung und Besetzung
neuer Arbeitsplétze. Angesichts der besonderen Bedeutung, die das
Gesetz einer ordnungsgemafien Personalplanung unter
Beteiligung des Betriebsrats beimift ( §§ 92 - 95),

kann nicht davon ausgegangen werden, daB der Arbeit-

geber ohne jede Rucksicht auf Planungen und Bedarfs-—

lage durch § 78 a BetrVG etwa verpflichtet werden sollte,
neue Arbeitsplatze zu schaffen. Es ist nicht der Sinn

des § 78 a BetrVG, jedem in Berufsausbildung befindlichen
Mitglied eines Betriebsverfassungsorgans ohne Ricksicht

auf entgegenstehende zwingende betriebliche Notwendig-
keiten, einen Arbeitsplatz zu garantieren. Vielmehr

wirde eine die betrieblichen Notwendigkeiten nicht be-
riicksichtigende Auslegung des § 78 a Abs. 4 BetrVG in der
Praxis dazu fiihren, daBl das Angebot an Ausbildungs-

platzen nicht vermehrt, sondern vermindert wiirde. Dies
jedoch wiirde dem allgemeinen Bemiihen entgegenstehen, mehr
Ausbildungsplatze zu schaffen. Die Schaffung neuer Arbeits-
platze kann nicht iber den Weg des § 78 a BetrVG erzwungen
werden (Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 78 a, Anm. 9;
Galperin-Lowisch, aa0, § 78 a, Anm. 16; GK-Thiele, aaO,

§ 78 a, Anm. 44; Weng, DB 1976, 1013 [10141]).

MaBlgebend fiir die Beurteilung der Unzumutbarkeit
der Ubernahme in ein Arbeitsverh&@ltnis auf unbestimmte
Zeit kann hierbeil nur der Zeitpunkt sein, zu dem das
Arbeitsverhdltnis begriindet werden soll; nur die zu diesem
Zeitpunkt gegebenen Umstiande konnen berlicksichtigt werden.
Es ist somit bei der Abwigung nach § 78 a Abs. 4 BetrVG
auf die Umstande abzustellen, die bei der Beendigung
"fsausbildungsverhaltnisses vorliegen. Fir den
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vergleichbaren Fall der Beurteilung der Sozialwidrigkeit
der Kindigung ist es nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (Urteil vom 15. Juli 1971 = AP Nr. 83 zu § 1
KSchG) anerkannt, daBR der Zeltpunkt maBgebend ist, in dem
die Kindigung ausgesprochen wird.

c) Nach den Feststellungen des angefochtenen Urteils ist
im Jahre 1975 wegen Fehlens von Arbeitsplatzen keiner der
ausgebildeten technischen Zeichner in ein Arbeitsverhaltnis
Ubernommen worden. Die in dieser Sparte noch vorhandenen
Arbeitsplitze waren s8mtlich mit Arbeitnehmern besetzt, die
unter das Kindigungsschutzgesetz fielen. Weder Betriebsrat
noch Beklagte haben konkrete Vorschlage fiir eine etwa mﬁglichi
Verwendung der Beklagten gemacht, insbesondere auch nicht
fiir eine Tatigkeit aufBerhalb des Ausbildungsberufs, etwa

im gewerblichen Bereich. Die Revision riigt insoweit die
Verletzung des § 286 ZPO. Diese Riige ist aber unzuléssig,
weil sie nicht den Anforderungen des § 554 Abs. 3 Nr. 2 b
ZP0 geniigt, da sie keine genauen Angaben dariiber enthilt,

zu welchen Punkten, mit welchen Beweismitteln und in

welchen Schriftsdtzen Beweise angetreten, aber nicht erhoben
worden sind (BAG AP Nr. 3% zu § 554 ZPO; BAG AP Nr. 8 zu

§ %22 ZPO; BAG AP Nr. 22 zu § 620 BGB Befristeter Arbeits-

vertrag).

Uy
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3. Demnach erweist sich die Revision als unbegriindet,
weil infolge Fehlens freier Arbeitsplatze der Klagerin die
Weiterbeschidftigung der Beklagten nicht zugemutet werden

']/]HLP\Q}’; DyIn ‘Jesg §§ {oeu yuequaje(J s[e purs T;Ullllllllll’,\\“«)].l‘] I p

konnte.

gez.: Dr. Auffarth Siara Dr. Leinemann
E. Mayer Wendlandt
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