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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
8. September 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner, den Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Kiel sowie die ehrenamtlichen Richter Schiller und

Krollmann fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird der Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 15. Dezem-
ber 2008 - 2 TaBV 13/08 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Anhérung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Gber die Aufldésung des Arbeitsverhéltnisses
eines friheren Mitglieds der Jugend- und Auszubildendenvertretung.

Die antragstellende und zu 1. beteiligte Arbeitgeberin betreibt Ein-
richtungsfachgeschéfte. Fur ihren in der GstraBe in Kéin gefihrten Betrieb
wurden der zu 2. beteiligte Betriebsrat und die zu 4. beteiligte Jugend- und
Auszubildendenvertretung gewaéhlt. Der Beteiligte zu 3. absolvierte bei der
Arbeitgeberin eine Ausbildung fur den Beruf einer Fachkraft fir Lagerlogistik,
die am 31. August 2007 enden sollte. Er beendete die Ausbildung mit der
Abschlussprufung, die er am 20. Juni 2007 bestand. Zu diesem Zeitpunkt war
er Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung. Er war der erste und im
Jahr 2007 der einzige Absolvent dieser Berufsausbildung im Betrieb.

Im Berufsausbildungsvertrag vom 27. August 2004 heiBt es unter H

auszugsweise:
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»oonstige Hinweise auf anzuwendende Tarifvertrdge und
Betriebsvereinbarungen

Manteltarifvertrag des Einzelhandels NRW*

§ 23 Abs. 4 des Manteltarifvertrags fir den Einzelhandel in Nordrhein-
Westfalen vom 10. Februar 2006 (MTV) lautet:

,Spatestens drei Monate vor dem vertraglichen Ende der
Ausbildungszeit sollen sich Arbeitgeber und Auszu-
bildender Uber eine Fortsetzung oder Beendigung des
Beschéftigungsverhaltnisses schriftlich erklaren. Erklart
sich der Arbeitgeber nicht fristgerecht, gilt ein Arbeits-
verhdltnis auf unbestimmte Zeit als begrindet.
Beabsichtigt der Arbeitgeber, einen Auszubildenden nicht
in ein Arbeitsverhaltnis zu Gbernehmen, so hat er vor
Mitteilung an den Auszubildenden den Betriebsrat zu
héren und diesen Uber die Grinde fir die beabsichtigte
Nichtibernahme zu informieren. Eine ohne Anhérung des
Betriebsrates erfolgte Mitteilung Uber die Nichtibernahme
ist unwirksam.“

Der Beteiligte zu 3. beantragte mit Schreiben vom 20. April 2007 unter
Berufung auf § 78a BetrVG die Ubernahme in ein unbefristetes Vollzeitarbeits-
verhaltnis nach Abschluss seiner Ausbildung. Die Arbeitgeberin teilte ihm unter
dem 3. Mai 2007 mit, dass sie ihn nicht weiterbeschéftigen werde, weil sie im
Bereich Logistik des Einrichtungshauses in der GstraBe keine vakante Stelle
anbieten konne. Die Betreffzeile des Schreibens lautet: ,Erklarung der Nicht-
Ubernahme nach § 23 IV Manteltarifvertrag nach Ende der Ausbildung“. Der
Beteiligte zu 3. verlangte mit Anwaltsschreiben vom 16. Mai 2007 vorsorglich
erneut die Ubernahme in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis nach § 78a BetrVG.

Die Arbeitgeberin hatte flir das Einrichtungshaus in der GstraBe am
29. Mérz 2007 die Stelle einer Fuhrungsnachwuchskraft in der Logistik in
Vollzeit ausgeschrieben. Diese Ausschreibung zog sie nach dem Ubernahme-
verlangen des Beteiligten zu 3. vom 20. April 2007 zurlck. Die Stelle wurde
mindestens ein halbes Jahr lang nicht besetzt. Der Beschéftigungsbedarf wurde
durch Uber- oder Mehrarbeit anderer Arbeitnehmer aufgefangen. Im Teilbereich
Warenfluss der Logistikabteilung der Arbeitgeberin werden 90 Arbeithnehmer

beschéftigt.
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Die Arbeitgeberin stellte in der Logistikabteilung den Arbeitnehmer B
zum 1. Mai 2007 als Ersatz fur einen ausgeschiedenen Arbeitnehmer befristet
bis 31. August 2007 ein. In der Zeit vom 16. Juni bis 30. Juli 2007 beschéftigte
sie im Bereich Warenfluss der Logistik drei Arbeitnehmer befristet mit einer

Arbeitszeit von jeweils 100 Monatsstunden.

Nach Differenzen Uber die verweigerte Weiterbeschéftigung des Be-
teiligten zu 3. stimmte der Betriebsrat Uberarbeitsantragen der Arbeitgeberin
nicht zu. Er meinte, anstelle der Uberarbeit kénne eine Vollzeitstelle fur den
Beteiligten zu 3. geschaffen werden. Die Arbeitgeberin setzte daraufhin in der
Zeit vom 24. bis 28. Juli 2007 drei Leiharbeitnehmer ein.

Die Arbeitgeberin bot dem Beteiligten zu 3. nach dem Ende der Aus-
bildung eine Teilzeitstelle im Umfang von 87 Monatsstunden an. Der Beteiligte
zu 3. lehnte dieses Angebot ab. Wahrend der ersten zwei Monate nach Ab-
schluss der Ausbildung wurde er zunachst nicht beschaftigt. Seitdem setzt die
Arbeitgeberin den Beteiligten zu 3. auf dieser Stelle in Teilzeit von 87 Monats-
stunden gegen eine Vergutung nach Lohngruppe llic des Lohntarifvertrags fur
den Einzelhandel im Land Nordrhein-Westfalen (LTV) ein.

Der Beteiligte zu 3. hat sich am 15. Dezember 2008 - in der Anhérung
vor dem Landesarbeitsgericht - bereit erklart, mit Tatigkeiten im Warenfluss der
Logistik beschéftigt zu werden, die nur einem Teil seiner Ausbildung gerecht
werden und nach Lohngruppe llc LTV zu verglten sind.

Die Arbeitgeberin hat mit ihrer am 12. Juni 2007 beim Arbeitsgericht
eingegangenen Antragsschrift zuletzt die Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses
mit dem Beteiligten zu 3. verlangt. Sie hat die Auffassung vertreten, die Weiter-
beschéftigung sei ihr unzumutbar, weil es im Ausbildungsbetrieb keine aus-
bildungsgerechten Dauerarbeitspldtze gebe. Die im Warenfluss aus-
geschriebenen Arbeitsplatze verlangten grundsatzlich keine abgeschlossene
Ausbildung. Sie unterfielen der Lohngruppe Il LTV. Die Arbeitgeberin habe
auBerdem allgemein nur befristete Arbeitsvertrage geschlossen. Wegen der
Neueréffnung eines weiteren Einrichtungshauses in O habe sie im Ein-
richtungshaus in der GstraBe einen Umsatzrickgang erwartet. Die Aus-
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schreibung der Stelle einer Fihrungsnachwuchskraft in der Logistik im Frahjahr
2007 sei mit Blick auf den zu erwartenden Umsatzriickgang zuriickgezogen

worden.

Die Arbeitgeberin hat zuletzt beantragt,

das zwischen ihr und dem Beteiligten zu 3. gemaB § 78a
BetrVG begrindete Arbeitsverhéltnis aufzulésen.

Die Beteiligten zu 2. bis 4. haben beantragt, den Antrag abzuweisen.
Sie haben gemeint, ein betrieblicher Bedarf fir die Beschéaftigung des Be-
teiligten zu 3. ergebe sich bereits aus dem regelméaBigen Abschluss befristeter
Teilzeitarbeitsvertrage im Bereich Warenfluss der Logistik. Bei Vertragsschluss
sei stets nicht absehbar, ob der Beschéftigungsbedarf spéater tatsachlich ent-
fallen werde. Fur eine Weiterbeschéftigungsmaoglichkeit sprachen auch die in
der Logistik aufgelaufenen Uberstunden, die Beschaftigung von Leiharbeit-
nehmern und der Einsatz eigener logistikfremder Arbeithehmer. Die spater
zuriickgezogene Ausschreibung der Stelle einer FUhrungsnachwuchskraft in
der Logistik vom 29. Marz 2007 zeige, dass eine ausbildungsadaquate freie
Stelle vorhanden gewesen sei.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag der Arbeitgeberin abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde der Arbeitgeberin zurlickgewiesen
und die Rechtsbeschwerde zugelassen. Mit dieser verfolgt die Arbeitgeberin
ihren Aufldsungsantrag weiter.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung an das
Landesarbeitsgericht. Mit der vom Beschwerdegericht gegebenen Begriindung
kann der Auflésungsantrag der Arbeitgeberin nicht abgewiesen werden. Die vor
dem Landesarbeitsgericht erklarte Bereitschaft des Beteiligten zu 3., nicht
ausbildungsadaquat weiterbeschaftigt zu werden, wurde nicht rechtzeitig gedu-
Bert. Die angefochtene Entscheidung stellt sich nicht aus anderen Grinden als
im Ergebnis zutreffend dar. Das Landesarbeitsgericht hat zwar zu Recht er-
kannt, dass zwischen der Arbeitgeberin und dem Beteiligten zu 3. nach § 78a
Abs. 2 Satz 1 BetrVG ein Arbeitsverhéltnis begriindet wurde. Der Senat kann
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aufgrund der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen aber nicht
beurteilen, ob der Auflésungsantrag nach § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG
begrindet ist. Es fehlen hinreichende Feststellungen des Beschwerdegerichts,
ob im Betrieb der Arbeitgeberin in der GstraBe im Zeitraum vom 20. Méarz bis
20. Juni 2007 ein freier und fir eine Besetzung mit dem Beteiligten zu 3. ge-
eigneter dauerhafter Arbeitsplatz als Fachkraft fur Lagerlogistik zur Verfigung
stand. Der Senat kann nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
auch nicht abschlieBend beurteilen, ob zwischen der Arbeitgeberin und dem
Beteiligten zu 3. auf der Grundlage von § 23 Abs. 4 MTV ein der Auflésung
nach § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG nicht zugangliches unbefristetes Voll-
zeitarbeitsverhéltnis zustande gekommen ist.

l. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts héalt der rechts-
beschwerderechtlichen Prifung nicht stand.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass zwischen der
Arbeitgeberin und dem Beteiligten zu 3. ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis
begriindet wurde.

a) Nach § 78a Abs. 2 Satz 1, Abs. 1 BetrVG gilt zwischen einem Auszu-
bildenden, der Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung oder eines
der anderen dort genannten Betriebsverfassungsorgane ist, und dem Arbeit-
geber im Anschluss an das Berufsausbildungsverhéltnis ein Arbeitsverhaltnis
auf unbestimmte Zeit als begriindet, wenn der Auszubildende in den letzten drei
Monaten vor Beendigung des Berufsausbildungsverhéaltnisses vom Arbeitgeber
schriftlich die Weiterbeschéftigung verlangt. Diese Ubernahmeverpflichtung soll
die Amterkontinuitat der in § 78a Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmerver-
tretungen gewéhrleisten und den Amtstréger vor nachteiligen Folgen bei seiner
Amtsfihrung wahrend des Berufsausbildungsverhéltnisses schitzen. Die
Vorschrift stellt eine besondere gesetzliche Ausformung des betriebs-
verfassungsrechtlichen Benachteiligungsverbots von Amtstragern in § 78 Satz 2
BetrVG dar. Durch ein form- und fristgerechtes Ubernahmeverlangen des
Auszubildenden entsteht zwischen dem Arbeitgeber und dem Mitglied der in
§ 78a Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmervertretungen nach § 78a Abs. 2
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Satz 1 BetrVG ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhéltnis im Ausbildungsberuf
(BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 16, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5).

b) Danach ist zwischen der Arbeitgeberin und dem Beteiligten zu 3. im
Anschluss an das Berufsausbildungsverhéltnis ein Arbeitsverhélinis zustande
gekommen. Die Voraussetzungen des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG sind erf(llt.
Der Beteiligte zu 3. geh6rt zu dem von § 78a Abs. 1 BetrVG geschitzten
Personenkreis. Er war bei Beendigung des Berufsausbildungsverhéltnisses
Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung. Der Beteiligte zu 3. hat mit
Schreiben vom 20. April 2007 und 16. Mai 2007 innerhalb der Frist des § 78a
Abs. 2 Satz 1 BetrVG seine Weiterbeschéftigung von der Arbeitgeberin ver-
langt.

2. Die angefochtene Entscheidung ist unrichtig, soweit das Landes-
arbeitsgericht den Auflésungsantrag abgewiesen hat. Mit der vom Beschwerde-
gericht gegebenen Begriindung kann der Antrag der Arbeitgeberin, das nach
§ 78a Abs.2 Satz1 BetrVG zustande gekommene Arbeitsverhéltnis aufzu-
I6sen, nicht abgewiesen werden. Das Landesarbeitsgericht hat nicht fest-
gestellt, dass wahrend des Drei-Monats-Zeitraums vor dem vereinbarten Ende
des Ausbildungsverhéltnisses ein konkreter freier und fir die Besetzung mit

dem Beteiligten zu 3. geeigneter Dauerarbeitsplatz vorhanden war.

a) Der Arbeitgeber kann gemaB § 78a Abs. 4 Satz1 Nr.1 BetrVG die
Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ver-
hindern oder gemaB § 78a Abs.4 Satz1 Nr.2 BetrVG dessen Auflésung
herbeifiihren, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer ihm die Weiterbe-
schéftigung unter Berlcksichtigung aller Umstande nicht zugemutet werden
kann. Dabei stimmt der Begriff der Zumutbarkeit in § 78a Abs. 4 Satz 1 BetrVG
mit dem in § 626 Abs. 1 BGB nicht Gberein (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR
89/08 - Rn. 17, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5).

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats ist dem Arbeitgeber die Weiter-
beschaftigung nicht erst dann unzumutbar, wenn die Voraussetzungen des
§ 626 Abs. 1 BGB erflllt sind. Die zum Begriff der Unzumutbarkeit in § 626
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Abs. 1 BGB entwickelten Grundsatze lassen sich nicht auf § 78a Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 BetrVG Ubertragen. Der Tatbestand des § 626 Abs. 1 BGB ist erfillt, wenn
dem Arbeitgeber schon die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendigung nicht zu-
gemutet werden kann. Bei der Auflésung des nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
entstandenen Arbeitsverhaltnisses ist demgegeniber maBgeblich, ob dem
Arbeitgeber die Beschéftigung des Amtstrégers in einem unbefristeten Arbeits-
verhéltnis zumutbar ist (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 18, EzZA
BetrVG 2001 § 78a Nr. 5; 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 16, EZAUG
BetrVG Nr. 112).

bb) Neben personen- und verhaltensbedingten Grinden kénnen auch
betriebliche Grinde die Auflésung des kraft Gesetzes entstandenen Arbeits-
verhaltnisses rechtfertigen. Die Fortsetzung des nach § 78a Abs.2 Satz 1
BetrVG begrindeten Arbeitsverhaltnisses ist dem Arbeitgeber aus betrieblichen
Grinden unzumutbar, wenn in seinem Betrieb kein freier Arbeitsplatz vor-
handen ist, auf dem der Auszubildende mit seiner durch die Ausbildung er-
worbenen Qualifikation dauerhaft beschéftigt werden kann. MaBgeblich sind die
Verhéltnisse im Ausbildungsbetrieb (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 -
Rn. 19, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5; 25. Februar 2009 -7 ABR 61/07 -
Rn. 17, EzZAUG BetrVG Nr. 112).

(1) Ob ein Beschéftigungsbedarf fir den durch § 78a BetrVG geschitzten
Auszubildenden zur Verfigung steht, bestimmt sich nach den arbeits-
technischen Vorgaben und der Personalplanung des Arbeitgebers, der dartiber
entscheidet, welche Arbeiten im Betrieb verrichtet werden sollen und wie viele
Arbeitnehmer damit beschéftigt werden. Ohne Bedeutung ist daher, ob Arbeits-
aufgaben vorhanden sind, mit deren Verrichtung ein Arbeitnehmer betraut
werden konnte. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, durch organisatorische
MaBnahmen Arbeitsplatze neu zu schaffen, um die Weiterbeschaftigung zu
gewahrleisten. Von Missbrauchsféllen abgesehen ist der Arbeitgeber grund-
satzlich auch nicht gehindert, durch eine Veranderung der Arbeitsorganisation
Arbeitsplatze wegfallen zu lassen. Ist dagegen im Zeitpunkt der Beendigung
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des Ausbildungsverhéltnisses ein freier Arbeitsplatz vorhanden, hat bei der
Prifung der Unzumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung ein kinftiger Wegfall
von Arbeitsplatzen unberlcksichtigt zu bleiben (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR
89/08 - Rn. 20, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5; 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 -
Rn. 18 mwN, EzAUG BetrVG Nr. 112).

(2) Nach diesen Grundséatzen ist dem Arbeitgeber die Ubernahme eines
durch § 78a BetrVG geschitzten Auszubildenden aus betrieblichen Grinden
nicht allein deshalb unzumutbar, weil er sich entschliet, in seinem Betrieb
anfallende Arbeitsaufgaben klnftig nicht mehr eigenen Vertragsarbeitnehmern,
sondern Leiharbeithehmern zu Ubertragen. Allein durch die Entscheidung des
Arbeitgebers, kunftig fur die Erledigung der Arbeitsmenge Leiharbeitnehmer
einzusetzen, andert sich die Anzahl der im Betrieb eingerichteten Arbeitsplatze
und damit auch der Beschéaftigungsbedarf nicht (ausfiihrlich BAG 17. Februar
2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 21 mwN, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5).

ccC) Nach standiger Rechtsprechung des Senats ist fur die Feststellung der
Unzumutbarkeit einer Weiterbeschéftigung iSd. § 78a Abs. 4 BetrVG auf den
Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses abzustellen. Die
Weiterbeschéftigung eines durch § 78a BetrVG geschuitzten Auszubildenden
kann dem Arbeitgeber iSv. § 78a Abs. 4 BetrVG im Einzelfall auch zumutbar
sein, wenn er einen kurz vor der Beendigung der Berufsausbildung frei ge-
wordenen Arbeitsplatz wieder besetzt hat, statt ihn fur einen nach § 78a BetrVG
geschutzten Auszubildenden freizuhalten. Das gilt regelmaBig bei einer Be-
setzung, die innerhalb von drei Monaten vor dem vereinbarten Ende des Aus-
bildungsverhéltnisses vorgenommen wird. Der Arbeitgeber muss innerhalb des
Drei-Monats-Zeitraums des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG mit einem Ubernahme-
verlangen rechnen. Diesem Verlangen hat er nachzukommen, wenn nicht die
Ausnahmetatbestande des § 78a Abs. 4 BetrVG erflllt sind. Aus diesem Grund
fuhrt ein zum Zeitpunkt der Beendigung der Ausbildung fehlender Be-
schéftigungsbedarf nicht zur Unzumutbarkeit der Weiterbeschéaftigung, wenn
der Arbeitgeber einen innerhalb von drei Monaten vor der vertraglich verein-
barten Beendigung des Ausbildungsverhéltnisses frei gewordenen Arbeitsplatz
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besetzt hat und die sofortige Neubesetzung nicht durch dringende betriebliche
Erfordernisse geboten war (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 23
mwN, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5; 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 20,
EzAUG BetrVG Nr. 112).

b) Danach hélt die Begrindung, mit der das Landesarbeitsgericht den
Aufldsungsantrag abgewiesen hat, der rechtsbeschwerderechtlichen Uber-
prifung nicht stand. Das Landesarbeitsgericht hat unzutreffend angenommen,
das in der Anhérung im Beschwerderechtszug erklarte Einverstandnis des
Beteiligten zu 3. damit, im Bereich Warenfluss der Logistikabteilung und mit
Tatigkeiten der Lohngruppe llc weiterbeschéftigt zu werden, stehe der ver-
langten Auflésung des Arbeitsverhéaltnisses entgegen.

aa) Nach § 78a Abs.2 Satz1 BetrVG entsteht durch ein vom Auszu-
bildenden form- und fristgerecht erhobenes Weiterbeschéftigungsverlangen
kraft Gesetzes ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhéltnis, das einen Anspruch
auf eine ausbildungsgerechte Beschéftigung im Ausbildungsbetrieb begrundet.
Inhaltliche Anderungen dieses Arbeitsverhéaltnisses unterliegen dem Konsens-
prinzip. Deshalb darf ein Auflésungsantrag nach § 78a Abs. 4 Satz1 Nr.2
BetrVG nicht mit der Erwagung abgewiesen werden, dem Arbeitgeber ware die
Begriindung eines anderen als des nach § 78a Abs. 2 BetrVG entstehenden
Arbeitsverhéltnisses zumutbar gewesen. Aus dem Schutzzweck des § 78a
BetrVG ergibt sich allerdings eine Pflicht des Arbeitgebers zur Weiter-
beschéftigung des Auszubildenden zu anderen als den sich aus § 78a Abs. 2
Satz 1 BetrVG ergebenden Arbeitsbedingungen, wenn sich der Auszubildende
zumindest hilfsweise mit einer Beschéftigung zu geénderten Vertrags-
bedingungen bereit erklart hat. Hat der Auszubildende seine Bereitschaft zu
einer anderweitigen Beschaftigung im Ausbildungsbetrieb erklart, muss der
Arbeitgeber prufen, ob ihm diese méglich und zumutbar ist. Unterlasst er die
Prifung oder verneint er zu Unrecht die Méglichkeit und die Zumutbarkeit, kann
das nach §78a Abs.2 Satz1 BetrVG entstandene, auf die ausbildungs-
gerechte Beschéftigung gerichtete Arbeitsverhéltnis nicht nach § 78a Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 BetrVG aufgelést werden, obwohl eine vollzeitige Beschéftigungs-
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maoglichkeit in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis im Ausbildungsberuf nicht
besteht. Der Arbeitgeber ist dann darauf verwiesen, die notwendigen
Anderungen der Vertragsbedingungen durch individualrechtliche MaBnahmen
durchzusetzen (vgl. BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 31 mwN, EZA
BetrVG 2001 § 78a Nr. 5; 16. Juli 2008 - 7 ABR 13/07 - Rn. 29, BAGE 127,
126).

bb) Allerdings muss ein Auszubildender, der bei Fehlen einer ausbildungs-
adaquaten Weiterbeschaftigungsmaéglichkeit auch zu anderen als den sich aus
§ 78a Abs. 2 BetrVG ergebenden Arbeitsbedingungen in ein Arbeitsverhaltnis
im Ausbildungsbetrieb ilbernommen werden méchte, dem Arbeitgeber unver-
zlglich nach dessen Nichtlibernahmeerklarung seine Bereitschaft zu einer
Weiterbeschaftigung zu geadnderten Vertragsbedingungen mitteilen. Eine Ein-
verstandniserklarung im gerichtlichen Verfahren Uber den Aufldsungsantrag
genlgt nicht. Der Auszubildende darf sich nicht darauf beschréanken, sein
Einverstédndnis mit allen in Betracht kommenden Beschéftigungen zu erklaren
oder die Bereitschaftserklarung mit einem Vorbehalt zu verbinden. Er muss die
von ihm hilfsweise fir moéglich gehaltene Beschéftigung vielmehr so konkret
beschreiben, dass der Arbeitgeber erkennen kann, wie sich der Auszubildende
seine Weiterarbeit vorstellt (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 32, EZA
BetrVG 2001 § 78a Nr. 5; 16. Juli 2008 - 7 ABR 13/07 - Rn. 30, BAGE 127,
126).

cc) Der Beteiligte zu 3. erklarte sich hier nicht rechtzeitig dazu bereit, zu
geanderten Bedingungen weiterbeschéftigt zu werden. Er erteilte sein Einver-
standnis nicht unverziglich nach der Nichtibernahmemitteilung der Arbeit-
geberin, sondern erst im gerichtlichen Verfahren Uber den Auflésungsantrag in
der Anhérung vor dem Landesarbeitsgericht. Seine Bereitschaft zur Weiter-
arbeit zu geanderten Bedingungen war demnach unbeachtlich und Iéste keine

weitere Prufungspflicht der Arbeitgeberin aus.

Il. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts stellt sich weder aus ande-
ren Grunden iSv. § 561 ZPO als richtig dar, noch ist die Sache iSv. § 563
Abs. 3 ZPO zur Endentscheidung reif. Der Beschluss des Landesarbeits-
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gerichts war daher aufzuheben und die Sache zur neuen Anhérung und Ent-
scheidung an das Beschwerdegericht zurlickzuverweisen.

1. Nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen lasst
sich nicht abschlieBend beurteilen, ob der Arbeitgeberin die Weiter-
beschéaftigung des Beteiligten zu 3. iSv. § 78a Abs. 4 Satz 1 BetrVG unzumut-
bar war. Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen,
welche Tétigkeiten ausbildungsgerecht sind und ob im Ausbildungsbetrieb
innerhalb des Drei-Monats-Zeitraums des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG freie und
auf Dauer zu besetzende Vollzeitstellen mit ausbildungsadaquaten Tatigkeiten
vorhanden waren. Ebenso wenig lasst sich nach den tatsachlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts abschlieBend beurteilen, ob zwischen der
Arbeitgeberin und dem Beteiligten zu 3. ein Arbeitsverhéltnis nach § 23 Abs. 4
MTV zustande gekommen ist, das nicht nach § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG

aufgeldst werden konnte.

a) Das Landesarbeitsgericht ist zu Unrecht davon ausgegangen, die
Weiterbeschéftigung des Beteiligten zu 3. sei der Arbeitgeberin zumutbar, weil
der von ihm eingenommene Teilzeitarbeitsplatz mit einer Arbeitszeit von
87 Monatsstunden aufgrund der aufgelaufenen Uber- und Mehrarbeit auf eine
Vollzeitstelle aufgestockt werden kénne.

aa) Die Erwéagung des Beschwerdegerichts reicht schon deswegen nicht
aus, weil das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt hat, dass der ein-
genommene Teilzeitarbeitsplatz ausbildungsgerecht ist.

bb) Im Ubrigen ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, durch eine Anderung
seiner Arbeitsorganisation einen neuen Arbeitsplatz zu schaffen, um die Wei-
terbeschéftigung zu gewahrleisten (vgl. BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 -
Rn. 20 mwN, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5). Das gilt auch fur die Ent-
scheidung, ob durch den Abbau von Uberstunden zusatzliche Einstellungs-
moglichkeiten geschaffen werden sollen. Es unterliegt der unternehmerischen
Freiheit des Arbeitgebers zu entscheiden, ob durch Abbau von Uberstunden ein
Arbeitsplatz geschaffen werden soll oder nicht (vgl. BAG 17. Februar 2010
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- 7 ABR 89/08 - Rn. 27, aaO). Die Arbeitgeberin ist deswegen nicht verpflichtet,
das in der Logistik entstandene Uberstundenvolumen in einen Dauerarbeits-
platz umzuwandeln. Der kurzfristige Einsatz von Leiharbeitnehmern in der Zeit
vom 24, bis 28. Juli 2007 rechtfertigt ohnehin nicht den Schluss, dass ein
Dauerarbeitsplatz vorhanden ist. SchlieBlich ist auch nicht festgestellt, dass im
Drei-Monats-Zeitraum des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG mehrere unbefristete
ausbildungsgerechte Teilzeitstellen frei waren, die als Vollzeitstellen hatten
behandelt werden kénnen.

b) Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts rechtfertigen bislang
nicht die Annahme, die Arbeitgeberin habe ihre Ubernahmeverpflichtung aus
§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG in rechtsmissbrauchlicher Weise umgehen wollen,
indem sie die Ausschreibung einer fir den Beteiligten zu 3. geeigneten, aus-
bildungsgerechten und unbefristeten Stelle nur deshalb zuriickgezogen habe,
um die Ubernahme des Beteiligten zu 3. zu verhindern. Eine missbrauchliche
Umgehung der Ubernahmeverpflichtung aus § 78a Abs.2 Satz1 BetrVG
kommt in Betracht, wenn der Arbeitgeber eine Verénderung seiner Arbeits-
organisation allein zu dem Zweck vornimmt, eine Ubernahme der durch § 78a
BetrVG geschitzten Personen zu verhindern (vgl. BAG 17. Februar 2010
-7ABR 89/08 - Rn. 20, EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5; 25. Februar 2009
-7 ABR 61/07 - Rn. 18 mwN, EzAUG BetrVG Nr. 112). Hiermit ist es vergleich-
bar, wenn ein Arbeitgeber die Ausschreibung einer von ihm zur (Neu-)Beset-
zung vorgesehenen geeigneten Stelle nur deswegen - voriibergehend - zur(ick-
zieht, um seiner Ubernahmeverpflichtung zu entgehen.

C) Die tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lassen
schlieBlich auch keine abschlieBende Beurteilung zu, ob zwischen der Arbeit-
geberin und dem Beteiligten zu 3. nach § 23 Abs. 4 MTV ein Arbeitsverhaltnis
zustande gekommen ist. Ein solches auf tariflicher Grundlage entstandenes
Arbeitsverhéltnis kdnnte nicht nach § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG aufgeldst
werden. Die gesetzliche Auflésungsmdglichkeit des § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
BetrVG erfasst nur das auf der Grundlage von § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
begriindete Arbeitsverhéltnis. Sollte die Entscheidung des Senats vom
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29. November 1989, die offenlasst, ob durch Weiterarbeit nach § 17 BBiG aF
(heute: § 24 BBIG) ein Arbeitsverhéltnis begrindet wurde (- 7 ABR 67/88 - zu
B Il 2 aE der Griinde, BAGE 63, 319), anders zu verstehen sein, halt der Senat

an dieser Auffassung nicht langer fest.

2. Auf der Grundlage der bisherigen tatsachlichen Feststellungen kann der
Senat demnach nicht abschlieBend beurteilen, ob der Aufldésungsantrag der
Arbeitgeberin begriindet ist. Die Sache war an das Beschwerdegericht zurtck-

zuverweisen.

a) Das Landesarbeitsgericht wird zunachst aufzuklaren haben, ob zwi-
schen der Arbeitgeberin und dem Beteiligten zu 3. nach dem in der Nichtuber-
nahmeerklarung vom 3. Mai 2007 zitierten § 23 Abs. 4 MTV ein Arbeitsverhalt-
nis zustande gekommen ist. Es wird insbesondere zu priafen haben, ob der
Betriebsrat vor der Nichtibernahmemitteilung ordnungsgeman informiert und
angehort wurde (§ 23 Abs. 4 Satz 3 MTV). Sollte das nicht zutreffen, wére ein
unbefristetes Arbeitsverhéltnis auf der Grundlage von § 23 Abs. 4 MTV zu-
stande gekommen, das nicht nach § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG aufgeldst

werden kdnnte.

b) Kommt das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis, dass nach § 23
Abs. 4 MTV kein Arbeitsverhéltnis begriindet wurde, wird es klaren missen, ob
fir den Beteiligten zu 3. im Zeitraum vom 20. Méarz bis 20. Juni 2007 im Aus-
bildungsbetrieb ein freier Dauerarbeitsplatz in seinem Ausbildungsberuf zur
Verfliigung stand. Es wird dabei insbesondere zu prifen haben, ob die am
29. Mérz 2007 ausgeschriebene Stelle einer Fuhrungsnachwuchskraft in der
Logistik ausbildungsgerecht und auf Dauer eingerichtet war. In diesem Fall wird
sich das Beschwerdegericht eine Uberzeugung davon bilden missen
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(§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO), ob die Ausschreibung nur deshalb zuriickgezogen
wurde, um die Weiterbeschéftigung des Beteiligten zu 3. zu vereiteln.

Linsenmaier Kiel Gallner

Krollmann Schiller
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