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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 28. Juni 2000 durch den Vorsitzenden
Richter am Bundesarbeitsgericht Dérner, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr.
Steckhan und Linsenmaier sowie die ehrenamtliche Richterin Berger und den ehrenamtli-

chen Richter Dr. Zumpe beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 2) bis 4) wird zurlickgewie-

sen.
Von Rechts wegen !
Griinde
A. Die Beteiligten streiten Uber die Auflésung des Arbeitsverhaitnisses eines Ersatz-

mitglieds der Jugend- und Auszubildendenvertretung.

Die zu 1) beteiligte Arbeitgeberin ist ein Unternehmen des Einzelhandels. Sie be-
schaftigt in ihrem Warenhaus in C etwa 150 Arbeitnehmer. Dort wurde die Beteiligte zu 2)
seit dem 1. August 1994 zur Einzelhandelskautfrau im Bereich Kosmetik/Korperpflege aus-
gebildet. Seit dem 22. Oktober 1996 war sie Ersatzmitglied in der Jugend- und Auszubilden-
denvertretung (Beteiligte zu 4). Sie wurde zuletzt am 14. Marz und am 22. Mai 1997 zu Sit-
zungen der Jugend- und Auszubildendenvertretung herangezogen. lhre Ausbildung been-
dete sie am 27. Juni 1997 mit Bestehen der AbschluBpriifung.

Im Februar bzw. Marz 1997 kindigte die Arbeitgeberin betriebsbedingt funf Mitar-
beiterinnen zum 31. Marz 1997 und zwei Mitarbeiterinnen zum 30. Juni 1997. Zur erstge-
nannten Gruppe gehorte die Arbeitnehmerin T, gegen deren Kiindigung der zu 3) beteiligte
Betriebsrat Widerspruch einlegte. Frau T erhob eine in zwei Instanzen erfolgreiche Kundi-
gungsschutzklage. Nach Zustellung des erstinstanzlichen Urteils vom 10. Juli 1997, durch
das die Arbeitgeberin zur Weiterbeschaftigung der Frau T bis zum rechtskraftigen Abschiu3
des Kiindigungsrechtsstreits verurteilt wurde, beschéftigte die Arbeitgeberin Frau T ab dem
14. Juli 1997 weiter.

Im ersten Quartal des Jahres 1997 waren im Warenhaus C 848,99 Uberstunden
angefallen, im zweiten Quartal des Jahres wiesen die Uberstunden einen entsprechenden
Umfang auf. Mit einer internen Stellenausschreibung vom 2. Juli 1997 schrieb die Arbeitge-
berin die Stelle ,Erstverkaufer/in“ mit einer Eingruppierung in die Gehaltsgruppe K 3 aus und
verlangte als Voraussetzung fundierte Erfahrungen im WWS (Warenwirtschaftssystem) so-
wie textile Warenkenntnisse. Diesen Arbeitsplatz besetzte die Arbeitgeberin mit der bereits
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zuvor in der Filiale C als Erstverkauferin beschattigten Arbeitnehmerin S. Mit einer betrieb-
sinternen Ausschreibung vom 30. Dezember 1997 bot die Arbeitgeberin verschiedene Stel-
len im Verkauf an. Dies geschah im Rahmen einer Umorganisation und sollte den vorhande-
nen Verkaufern/Verkauferinnen einen Wechsel ermdéglichen. Die Stellenzahl wurde nicht
erhéht.

Am 17. Marz 1997 teilte die Arbeitgeberin der Beteiligten zu 2) mit, eine Ubernahme
in ein Arbeitsverhéltnis sei nach Beendigung der Ausbildung auf Grund der derzeitigen Per-
sonalsituation nicht méglich. Die Beteiligte zu 2) verlangte am 22. Mai 1997 schriftlich die
Ubernahme in ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhaltnis. Mit ihrem am 4. Juni 1997 beim
Arbeitsgericht eingegangenen Antrag hat die Arbeitgeberin die Feststellung begehrt, daB
nach Ablauf der Ausbildungszeit am 27. Juni 1997 ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihr und der
Beteiligten zu 2) nicht begrindet werde. In einem weiteren Verfahren verpflichtete sich die
Arbeitgeberin vergleichsweise, die Beteiligte zu 2) bis zum AbschluB des vorliegenden Be-
schiuverfahrens im Pfortnerbereich zu beschatftigen.

Die Arbeitgeberin hat die Auffassung vertreten, die Weiterbeschaftigung der Betei-
ligten zu 2) sei ihr nicht zuzumuten, Es sei kein geeigneter freier Arbeitsplatz vorhanden ge-
wesen. Die Kundigungen im Februar und Marz 1997 habe sie wegen fehlender Beschafti-
gungsmaglichkeiten ausgesprochen. Bis einschlielich 1998 musse sie weiter Personal ab-
bauen. Frau T sei nach ihrem erstinstanzlichen Obsiegen weiterbeschaftigt worden, weil die
Arbeitgeberin ihrer Verpflichtung aus § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG und der entsprechenden
Verurteilung durch das Arbeitsgericht habe folgen mussen. Die Kiagerin kénne auch keine
Weiterbeschaftigung als Erstverkauferin und damit zu besseren Bedingungen als bisher

verlangen.
Die Arbeitgeberin hat zuletzt beantragt,

das Arbeitsverhéltnis zwischen ihr und der Beteiligten zu 2) aufzulé-
sen.

Die Beteiligten zu 2) bis 4) haben beantragt, den Antrag zuruckzuweisen. Sie haben
die Auffassung vertreten, die Weiterbeschaftigung der Beteiligten zu 2) sei zumutbar. Die
Arbeitgeberin sei verpflichtet gewesen, durch Abbau der im Betrieb geleisteten Uberstunden
eine Beschaftigungsmdglichkeit zu schaffen. Dariiber hinaus sei sowohl der Arbeitsplatz der
Frau T als auch - wie der Arbeitgeberin seit Dezember 1996 bekannt gewesen sei - derjeni-
ge der zum 31. Juli 1997 ausgeschiedenen Erstverkauferin frei gewesen. Zumindest sei die
Beteiligte zu 2) auf einem der am 30. Dezember 1997 ausgeschriebenen Arbeitsplatze wei-
terzubeschaftigen. Bis zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung seien

frei gewordene Arbeitsplatze zu bericksichtigen.
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Das Arbeitsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen, das Landesarbeitsgericht hat
ihm stattgegeben. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde
verfolgen die Beteiligten zu 2) bis 4) weiterhin die Zuruckweisung des Antrags. Die Arbeitge-
berin beantragt, die Rechtsbeschwerde zuruckzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat das
zwischen der Arbeitgeberin und der Jugend- und Auszubildendenvertreterin nach § 78 a
Abs. 2 BetrVG zustande gekommene Arbeitsverhaltnis zu Recht gemaB § 78 a Abs. 4
BetrVG aufgelost, weil der Arbeitgeberin die Weiterbeschaftigung der Jugend- und Auszubil-
dendenvertreterin nicht zumutbar war.

L1, Nach standiger Rechisprechung des Bundesarbeitsgerichts ist fiir die Feststellung
der Unzumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung im Sinne des § 78 a Abs. 4 BetrVG auf den
Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbildungsverhéitnisses abzustellen (vgl. insbesonde-
re BAG 16. August 1995 - 7 ABR 52/94 - AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 25 = EzA BetrVG 1972
§ 78a Nr. 23 mwN). Die Weiterbeschaftigung ist dem Arbeitgeber grundsatzlich dann unzu-
mutbar, wenn zu diesem Zeitpunkt im Ausbildungsbetrieb kein freier Arbeitsplatz vorhanden
ist, auf dem der Auszubildende mit seiner durch die Ausbildung erworbenen Qualifikation
beschaftigt werden kann (BAG 24. Juli 1991 - 7 ABR 68/90 - BAGE 68, 187 = AP BetrVG
1972 § 78a Nr. 23; 16. August 1995 -7 ABR 52/94 - aaQ; 6. November 1996 - 7 ABR
54/95 - BAGE 84, 294 = AP BetrVG 1972 § 78 a Nr. 26; 12. November 1997 - 7 ABR 63/96 -
BAGE 87, 105 = AP BetrVG 1972 § 78 a Nr. 30; 12. November 1997 - 7 ABR 73/96 - BAGE
87, 110 = AP BetrVG 1972 § 78 a Nr. 31).

2. Der Begriff der Unzumutbarkeit im Sinne des § 78 a Abs. 4 BetrVG ist nach der
Rechtsprechung des Senats unabhangig von den zu § 626 Abs. 1 BGB entwickelten Grund-
satzen zu bestimmen. Denn wahrend diese Vorschrift darauf abstellt, ob dem Arbeitgeber die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses lediglich bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. zur
vereinbarten Beendigung zugemutet werden kann, ist bei § 78 a Abs. 4 BetrVG zu entschei-
den, ob ihm die Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers in einem unbefristeten Arbeitsver-
haltnis zumutbar ist. Dies ist grundsatzlich zu verneinen, wenn der Arbeitgeber keinen an-
dauernden Bedarf fur die Weiterbeschéaftigung eines Arbeitnehmers hat (BAG 6. November
1996 - 7 ABR 54/95 - aaQ; 12. November 1997 - 7 ABR 63/96 - und - 7 ABR 73/96 - jeweils
aa0).

3. Ob der Arbeitgeber einen andauernden Beschéftigungsbedarf hat und mithin ein
freier Arbeitsplatz fir den durch § 78 a BetrVG geschiitzten Auszubildenden zur Verfligung
steht, bestimmt sich nicht danach, ob Arbeitsaufgaben vorhanden sind, mit deren Verrich-
tung ein Arbeitnehmer betraut werden kénnte. Welche Arbeiten im Betrieb verrichtet werden
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sollen und wie viele Arbeitnehmer damit beschaftigt werden, bestimmt vielmehr der Arbeit-
geber durch seine arbeitstechnischen Vorgaben und seine Personalplanung. Entscheidet er
sich daflir, keine Arbeiten durch zuséatzliche Arbeitnehmer verrichten zu lassen und hat er
mithin keinen Einstellungsbedarf, so ist ein freier Arbeitsplatz nicht vorhanden. Von MiB-
brauchsfallen abgesehen ist deshalb der Arbeitgeber grundséatzlich auch nicht gehindert,
durch eine Verdnderung der Arbeitsorganisation Arbeitsplatze wegfallen zu lassen (BAG
6. November 1996 - 7 ABR 54/95 - aaO; 12. November 1997 - 7 ABR 63/96 - und - 7 ABR
73/96 - jeweils aa0).

. Davon ausgehend ist das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis
gelangt, daB der Arbeitgeberin die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit der Beteiligten
zu 2) nicht zugemutet werden kann.

1. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht es abgelehnt, eine Beschéaftigungsméglich-
keit aus den im Betrieb angefallenen Uberstunden herzuleiten. Es ist Teil der unternehmeri-
schen Freiheit des Arbeitgebers, zu entscheiden, ob durch Abbau von Uberstunden ein Ar-
beitsplatz geschaffen werden soll oder nicht (BAG 6. November 1996 - 7 ABR 54/95 - aaO,
zu B 1 3 der Grinde; 12. November 1997 - 7 ABR 73/96 - aa0O, zu B Il 1 der Griunde). Diese
Waurdigung wird auch von der Rechtsbeschwerde nicht angegriffen.

2. Durch die Kiindigung der Frau T und deren spatere Weiterbeschéftigung ist kein
freier Arbeitsplatz entstanden. Vom Zeitpunkt des Ausbildungsendes der Beteiligten zu 2) am
27. Juni 1997 bis zum 30. Juni 1997 war noch keine Vakanz vorhanden, da das Arbeitsver-
haltnis der Frau T bis zum 30. Juni 1997 fortbestand. Ab dem 1. Juli 1997 fehlte es an einem
Willen des Arbeitgebers, den Arbeitsplatz dauerhaft zu erhalten. Dies folgt aus der gegen-
Uber Frau T ausgesprochenen betriebsbedingten Kindigung zum 30. Juni 1997. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob sich diese Kiindigung im Kundigungsrechtsstreit als wirksam
oder unwirksam erweist. Ist die Kiindigung wirksam, ist der Arbeitsplatz weggefallen. Ist die
Kindigung unwirksam, besteht das Arbeitsverhaltnis mit Frau T fort, die dann den entspre-
chenden Arbeitsplatz besetzt. In beiden Féllen fehlt eine Beschéaftigungsmdglichkeit fur die
Beteiligte zu 2).

3.a) Die zum 1. August 1997 ausgeschriebene Stelle einer Erstverkéuferin war kein flir
die Beteiligte zu 2) geeigneter Arbeitsplatz. Die Eignung eines Arbeitsplatzes setzt allgemein
voraus, daB der Auszubildende mit seiner durch die Ausbildung erworbenen Qualifikation
(BAG 12. November 1997 - 7 ABR 63/96 - und - 7 ABR 73/96 - jeweils aaO und mwN) bzw.
mit ausbildungsadaquaten Arbeiten (BAG 29. September 1999 - 7 ABR 10/98 - nv.) beschéaf-

tigt werden kann.
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Nach den Bestimmungen des Tarifvertrags Uber Gehalter, L6hne, Ausbildungsver-
gutungen fur den Einzelhandel des Landes Brandenburg vom 4. Dezember 1996, glitig ab
1. Juli 1996 und des insoweit wortgleichen, entsprechenden Tarifvertrags vom 30. Oktober
1997, gliltig ab 1. Juli 1997 sind in die Gehaltsgruppe K 2 ,Angestellte mit Tatigkeiten, fir die
in der Regel eine abgeschlossene zwei- oder dreijahrige Ausbildung im Beruf erforderlich ist*
einzugruppieren. Das erste aufgefiihrte Regelbeispiel lautet ,Verkdufer/innen“. Die Gehalts-
gruppe K 3 erfaBBt dagegen ,Angestelite, die qualifizierte Arbeiten selbstandig erledigen, fur
die besondere Fachkenntnisse und Fahigkeiten erforderlich sind“. Als erstes Regelbeispiel
ist genannt: ,Erste/r Verkaufer/in“. Die Jugend- und Auszubildendenvertreterin erfiilte un-
mittelbar nach dem Ende ihrer Ausbildung die Voraussetzungen fur eine Eingruppierung und
Beschaftigung als Verkauferin nach der Gehaltsgruppe K 2. Fur sie war eine Tatigkeit als
Verkauferin geeignet. Eine Beschaftigung als Erste Verkauferin war nicht geeignet im Sinne
der standigen Rechtsprechung des Senats, weil es sich dabei um einen héherwertigen Ar-
beitsplatz handelt, wie die allgemeine Beschreibung der Tatigkeitsmerkmale fir die Gehalts-
gruppe K 3 zeigt.

b) Gleichfalls unberechtigt ist der Einwand der Rechtsbeschwerde, die Arbeitgeberin
habe zumindest die ausgeschriebene Stelle mit einer ihrer berufserfahrenen Verkauferinnen
.besetzen mussen und der Beteiligten zu 2) die dadurch freiwerdende Stelle Gbertragen mus-
sen. Die Entscheidung, ob einem anderen Arbeitnehmer eine hdherwertige Stelle ibertragen
werden soll oder nicht, fallt in den Bereich der unternehmerischen Freiheit des Arbeitgebers.
Er ist nicht verpflichtet, eine den Auszubildenden nicht unmittelbar berihrende Personalent-
scheidung so zu treffen, daB Gber eine ,Kettenreaktion* eine flir den Auszubildenden geeig-
nete Stelle frei wird. Diese Personalentscheidung unterliegt im Hinblick auf § 78 a BetrVG
allenfalls einer MiBbrauchskontrolle.

Die vorliegend zu beurteilende Personalentscheidung der Arbeitgeberin halt dem
stand. Die Arbeitgeberin hat im Anhdérungstermin vor dem Landesarbeitsgericht erklart, sie
habe die Stelle mit Frau S besetzt, die nicht aus der Position einer Verkauferin aufgestiegen
sei, sondern vorher Abteilungsleiterin und dann Substitutin gewesen sei. Zum Zeitpunkt der
Stellenbesetzung sei sie Erstverkauferin im Bereich Schreibwaren gewesen. In diesem Be-
reich habe es zu viele Erstverkaufer gegeben. Dies sind sachliche Griinde.

4, Auch die betriebsinterne Stellenausschreibung vom 30. Dezember 1997 hat das
Landesarbeitsgericht mit zutreffenden Erwagungen als unerheblich eingeordnet. Wenn sich
infolge einer Umorganisation zwar Zuordnung und Zuschnitt der Stellen, nicht aber deren
Anzahl andert und der Arbeitgeber die Organisationsentscheidung getroffen hat, diese Stel-
len wieder mit den bisherigen Beschaftigten zu besetzen, gibt es keine freie Stelle. Im Gbri-

gen ist nicht erkennbar, daB die Arbeitgeberin zum Zeitpunkt des Ausbildungsendes der Be-
-7-
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teiligten zu 2) die betreffende Umorganisation bereits geplant hatte und daB es ihr gegebe-
nenfalls zumutbar gewesen ware, einen (iber sechs Monate dauernden Zeitraum ohne tat-
sachliche Beschaftigungsmaoglichkeit zu Gberbricken.

5. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, daB die vergleichsweise bis zum
AbschluB des vorliegenden Verfahrens vereinbarte Beschaftigung als Pfdrtnerin keinen
SchiuB auf einen freien, geeigneten Arbeitsplatz zulaBt, da es sich dabei um die Tétigkeit
eines gewerblichen Arbeitnehmers und nicht um eine qualifikationsgerechte Beschaftigung
handelt.

Dorner Steckhan
zugleich fur

den im Urlaub

befindlichen

Richter Linsenmaier

Olga Berger Zumpe

[ Jiaw | JLaw — Gesetze und Urteile monoswron Available on the
~ | Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
W __| Uber 200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fir i0S

Uber 100.000 Urteile E— E— 5o

‘I B8 §§ YORU YURQUA)B(T S[e PUIS SUN[WIWIBSS[I9)I() I9P (IO ], YONY STOMUTE]

1ZInyPsad HYIN


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

e puls 3[11\[1LIUIBSS[191J_’] I9p 93 [, Yoy SIoMUIH

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JuequUajR( S[e

JLaw — Gesetze und Urteile e e Ava,.a.{,.e on the
Kostenlos (mobile App) P‘ Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS Y



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

