Matthias Prinz =~ (U7 ¢ V2
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 7 ABR 67/88
Bundesarheitsgericht 7. Senat BeschluB vom 29. November 1989
' - T ABR 67/88 -

I. Arbeitsgericht Beschluﬁfvom 1. Oktober 1087
' Mainz ' - 5 BV 15/87 -

II. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 30. Mai 1988

Rheinland-Pfalz - T TaBV 35/87 -
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Entscheidungsstikhwort:

- Weiterbeschiftigung des Jugendvertreters nach Berufs-
ausbildung !

Gesetz: BetrVG 1972 § 78 a; BPersVG § 9 Abs. U; BGB § 242

Leitstitze:

1. Der Feststellungsantrag des Arbeitgebers nach Nr 1 des
§ 78 a Abs U4 Satz 1 BetrVG zielt ebenso wie der Aufldsungs-
antrag nach Nr 2 dieser Vorschrift auf eine rechtsgestal-
- tende gerichtliche Entscheidung, die ihre. Wirkung erst mit
~ihrer Rechtskraft fiir die Zukunft entfaltet.

2. Ist im Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbildungs-
verhfltnisses liber einen Feststellungsantrag des Arbeit-
gebers nach Nr 1 des § 78 a Abs ) Satz 1 BetrVG noch nicht
rechtskriftig entschieden, so wird beim Vorliegen der ,
Voraussetzungen des § 78 a Abs 2 oder 3 BetrVG im AnschluB
an das Berufsausbildungsverhdltnis ein Arbeitsverhiltnis
zwischen dem Auszubildenden und dem Arbeitgeber begriindet.
Der Feststellungsantrag nach Nr 1 des § 78 a Abs 4 Satz 1
BetrVG wandelt sich in einem solchen Falle in einen Antrag
nach Nr 2 dieser Vorschrift auf Aufldsung des nunmehr be-
griindeten Arbeitsverh&dltnisses um, ohne daR es einer férm-
lichen Antragsiinderung bedarf (Aufgabe der bisherigen
Rechtsprechung - vgl insbesonder BAGE 55, 284 = AP Nr 4 zu
§ 9 BPersVG).

3. Ein Streit zwischen dem Arbeitgeber und dem Auszu- ‘
bildenden dariiber, ob die Voraussetzungen des § 78 a Abs 2
oder 3 BetrVG erfiillt sind und demgemid ein Arbeitsver-
hdltnis zwischen ihnen als bhegriindet gilt, ist auch dann
im Urteilsverfahren und nicht in dem BeschluBverfahren {iber
einen Arbeitgeberantrag nach § 78 a Abs U BetrVG -auszutra-
gen; wenn der Arbeitgeber das Gericht anruft und eine ent-
sprechende negative Feststellung begehrt (Aufgabe der
gegenteiligen Rechtsprechung im Urteil des Bundesarbeits-
gerichts vom 13. Mdrz 1986 - 6 AZR U424/85 -, n v).
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§ 78 a Abs Y4 BetrVG dient allein der Klirung der Frage, ob

dem Arbeitpgeber die Weiterbeschiftigung des Auszubildenden
in einem unbefristeten Arbeitsverhéiltnis nicht zugemutet
werden kann und deshalb durch rechtsgestaltendes Fingreifen
des Gerichts Abhilfe zu schaffen ist. Die Entscheidung
hiertiber ist nicht von der vorherigen Feststellung ab-
hiingig, daR die Voraussetzungen fiir die Begriindung eines
Arbeitsverhaltnisses nach § 78 a Abs 2 oder 3 PetrVG pe-
geben sind. :

5. Die Weiterbeschéftigung eines Auszubildenden gem#f

§ 78 a BetrVG ist dem Arbeitgeher unzumuthar, wenn zum
Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbildungsverhfiltnisses
keine freien Arbeitsplitze vorhanden sind.
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nat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Anh&rung vom 29. Hovember 1989 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter

Dr. Steckhan und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter

1911 I9P I[I_ ], YoNY SIOMUIH

Kleeschulte und Trettin beschlossen:

Die Rechtsheschwerde der Beteiligten zu 2)
und 3) pegen den Beschluf des Landesarbeits-
gerichts Rheinland-Pfalz vom 30. Mai 1088

- 7 TaBV 35/87 - wird zurilickesewiesen.
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A. Die am 20. Juli 1969 geborene Beteiligte L wurde seilt
6. Juni 1986 in der B Filiale der beteiligten Ar-

beitgeberin, einem Xaufhausunternehmen, zur Finzelhandelskauffrau

W

ausgebildet. Nach dem schriftlichen Berufsaushildungsvertrag vom
25. Juni 1986 sollte das Berufsausbildung rhdltnis am 5. Juni
1987 enden. Die Beteiligte L war Ersatzmitglied der Jugend-

und Auszubildendenvertretung und hatte in der Zeit vom 16. Okto-
ber 1986 bis Ende Juni 1987 an mehreren Sitzungen u.a. des Be-
triebsrats teilgenommen.
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Mit Schreiben vom 25. Mirz 1987 teilte die Arheitgeberin der
Beteiligten L ebenso wie allen idihriren Auszubildenden mit, daB
die Ausbildung mit der voraussichtlich Anfang oder Mitte Juli
abzulegenden miindlichen Priifung ende und daR eine {Jbernahme in
ein Arbeitsverhtiltnis nicht mdglich sei. Mit Schreiben vonm
30. Mdrz 1987, der Arbeitgeberin am selben Tage zugeganeen, ver-
langte die Beteiligte L von der Arbeitgeberin unter Berufung
auf § 78 a,BetrVG ihre Weiterbeschiftigung. In der Zeit vom
6. Juni 1987 bis zum Tag der miindlichen Priifung am 2. Juli 1987
erschien die Beteiligte L zu den speziell fiUr die Auszubilden-
den geltenden Arbeitszeiten im Betrieb, nahm an den dort angebo-

tenen Ausbildungsveranstaltungen teil und besuchte die Berufs-

schule.

Mit bei Gericht am 22. Juni 1987 eingegangenem Antrag hat
die Arbeitgeberin im BeschluBfverfahren die Feststellung begehrt,
daB zwischen ihr und der Beteiligten L ein Arbeitsverhdltnis
nach § 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG nicht begrlindet wird. Sie hat
im wesentlichen geltend gemacht, das Berufsausbildungsverhfiltnis
habe erst am 2. Juli 1987 geendet, so daB die Beteiligte L
ihre Weiterbeschiftigung bereits vor Beginn der Drei-Monats-Frist
des § 78 a Abs. 2 BetrVG und damit verfriiht verlangt habe. Schon
deshalb komme es nicht zur Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses.
Jedenfalls aber sei ihr die Weiterbeschiftigung der Beteiligten
L nicht zumutbar, weil ein freier Arbheitsplatz nicht vorhanden
sei. Auch die Zusammenfassung von Arbeitsplédtzen zu einem Voll-
zeitarbeitsplatz als Springer sei nicht mdglich. Abgesehen davon,

dafl sich die Einsatzzeiten der Aushilfskrdfte zum Teil Uberlager-
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ten, seien die Anli#sse, aus denen Aushilfskridfte bendtigt wlirden,
unvorhersehbar (Urlaub und Krankheit) bzw. auRergewdhnlich (z.B.

Sonder- und Riumungsverkiufe vor UmbaumaRnahmen).

Die Arbeitgeberin hat beantragt

festzustellen, daf zwischen ihr und der Betei-
ligten L kein Arbeitsvernfltnis nach § 78 a
Abs. 2 oder Abs. 3 BetrVG begriindet wird.

Die Beteiligte L und der beteiligte Betriebsrat haben
beantragt, den Antrag zurilickzuweisen. Sie haben im wesentlichen
geltend gemacht, das BerufsaushildungsverhZltnis habe bereits am
5. Juni 1987 geendet. Hieraus ergebe sich zum einen, dafR die Ar-
beitgeberin die zweiwdchige Antragsfrist des § 78 a Abs. U BetrVG
versiumt habe, zum anderen, daf die Reteiligte L ihr fibernah-
meverlangen nicht verfriiht, sondern innerhalb der Drei-Monats-
Frist des § 78 a Abs. 2 BetrVG gestellt habe. fiberdies sei es

gemdf § 17 BBiG zur Begrindung eines Arbeitsverhdltnisses im An-

schluR an das Berufsausbildungsverhfltnis gekommen. Auch sei der

Arbeitgeberin die weitere Beschidftigung der Beteiligten L

nicht unzumutbar, da anstelle des stindigen Einsatzes von Aus-
hilfskrédften ein weiterer Springerplatz eingerichtet werden
kénne, auf dem fiir die Beteiligte L eine Dauerbeschiéftigungs-

mdglichkeit bestehe.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der Arbeitgebherin stattge-
geben. Die Beschwerde der EBeteiligten L und des Betriebsrats

ist vom Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen worden.
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Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbe-

schwerde begehren die Beteiligte L und der Betriebsrat weiter-

hin die Abweisung des Antrags der Arbeitgeberin. Die Arbeitge-
berin beantragt, die Rechtsbeschwerde zurlickzuweisen. Der erken-
nende Senat hat die Jugend- und Auszubildendenvertretung ange-

hort. Sie hat keinen Antrag gestellt.

B. Die Reghtsbeschwerde ist unbegriindet. Der angefochtene Be-

schluf des Landesarbeitsgerichts ist im Ergebnis zutreffend.

I. Die Jugend- und Auszubildendenvertretung, die Beteiligte zu
4), war gemdR § 78 a Abs. Y4 Satz 2 BetrVG von Anfang an am Ver-
fahren beteiligt. Sie ist von den Vorinstanzen zu Unrecht nicht
gehdrt worden. Der darin liegende Verfahrensmangel ist aber durch

die Anhdrung der Beteiligten zu 4) im Rechtsbeschwerdeverfahren

geheilt worden.

II.17. Die Vorinstanzen haben dem Antrag der Arbeitgeberin statt-
gegeben. Dieser lautete auf Feststellung, daBR zwischen der Ar-
beitgeberin und der Beteiligten L ein Arbeitsverhdltnis nach

§ 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG nicht begriindet wird. De; Wortlaut
dieses Antrags entspricht der gesetzlichen Formulierung in § 78 a

Abs. 4 Satz 1 BetrVG. Danach kann der Arbeitgeber spdtestens bis

zum Ablauf von zwei Wochen nach Beendigung des Berufsausbildungs-
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verhéiltnisses eines Mitglieds oder ehemaligen Mitglieds der in
§ 78 a Abs. 1 RBetrVG genannten Betriebsverfassungsorgane beim Ar-
beitsgericht beantragen
1. festzustellen, daR ein Arheitsverhfltnis nach
8§ 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG nicht begriindet wird,
oder
2. das bereits nach § 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG he-

griindete Arbeitsverhdiltnis aufzuldsen,

wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Arbeitgeber unter
’

Berlicksichtigung aller Umstidnde die Weiterbeschiftigung nicht zu-

gemutet werden kann.

Wenn das Gesetz dem Arbeitgeber hiernach zwei Antragsalter-
nativen zur Verfiigung stellt, so trigt es damit dem Umstand Rech-
nung, daR durch ein form- und fristgerechtes Weiterbeschifti-
gungsverlangen des Auszubildenden nach § 78 a Abs. 2 BetrVG ein
Arbeitsverh&ltnis zwischen dem Auszubildenden und dem Arbeitgeber
gemidR Abs. 2 oder 3 des § 78 a BetrVG erst im Anschluf an das Be-
rufsausbildungsverhiltnis begriindet wird, der Arbeitgeber aber
auch schon vorher die Unzumutbarkeit der Weiterbeschi#ftigung des
Auszubildenden gerichtlich geltend machen und das Arbeitsgericht
hieriiber entscheiden kann. Filir den Fall, daR das Arbeitsverhdlt-
nis bereits entstanden ist, sieht das Gesetz den Aufl&sungsan-
trag, fir den Fall, daf es noch nicht begriindet worden ist, den

Feststellungsantrag vor.
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Im Streitfalle hat die Antragstellerin den Feststellungsan-
trag gewdhlt, weil sie das vorliegende Beschlufverfahren bereits
am 22, Juni 1987, also vor der am 2. Juli 1987 stattgefundenen
AbschluBpriifung der Beteiligten L , eingeleitet hat und sie der
Auffassung war und ist, das Berufsausbhildungsverhiltnis zwischen
ihr und der Beteiligten L habhe sich liber den im Berufsausbil-
dungsvertrag als Endzeitpunkt vereinbarten 5. Juni 1987 hinaus
bis zur AbgchluBpriifung fortgesetzt. Aber auch nach der AbschluR-
prifung, mit der das Berufsausbildungsverhiiltnis spitestens zu
Ende gegangen ist, hat die Antragstellerin ihren Feststellungsan-
trag weiterverfolgt und ist nicht zu einem Aufl®&sungsantrag ber-
gegangen. Dieses von den Vorinstanzen gebilligte prozessuale Ver-
halten der Antragstellerin entspricht der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts {iber das Verhiiltnis des Feststel-

lungsantrags zum Aufldsungsantrag nach § 78 a Abs. 4 RetrVG.

a) Der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seinem
Urteil vom 15. Januar 1980 (BAGE 32, 285, 287, 288 = AP Nr. 9 2zu
§ 78 a Beter 1972, zu II 1 der Griinde) im Anschluf an das Urteil
vom 16. Januar 1979 - 6 AZR 153/77 - (AP Nr. 5 zu § 78 a BetrVG
1972) ausgesprochen, die beiden Antragsalternativen des § 78 a
Abs. U BetrVG betrdfen unterschiedliche Streitgegenstiinde. Wih-
rend die Parteien beim Feststellungsantrag nach § 78 a Abs. U
Nr. 1 BetrVG liber die Entstehung des Arbeitsverhiltnisses, ins-
besondere auch ilber die Voraussetzungen des § 78 a Abs. 1 bis 3
BetrVG, stritten, werde beim Aufldsungsantrag nach § 78 a Abs. U
Nr. 2 BetrVG das Zustandekommen des Arbeitsverhdltnisses voraus-

gesetzt und dessen Aufldsung begehrt. Nach Eintritt der Fiktions-
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wirkung gemi#R § 78 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG sei die Rechtsgestal-
tung jedenfalls vollzogen, wenn der Feststellungsantrag nicht
(mehr) gestellt werde. Bei § 78 a Abs. U Satz 1 Nr. 1 BetrVG han-
dele es sich um einen Feststellungsantrag, bei § 78 a Abs. U

Satz 1 Nr. 2 BetrVG dagegen um die Geltendmachung eines Gestal-
tungsrechts. Eine "Anpassung" des einen an den anderen Antrag
oder gar eine "Rlckumwandlung" des Gestaltungs- in den Feststel-
lungsantrag sei ausgeschlossen. Ebenso kdnne das Feststellungs-
verfahren nicht von selbst in ein Aufldsungsverfahren {ibergehen.
Auch wenn die Abschlufpriifung abgelegt sei, k8nne es bei einem
zuvor gestellten Feststellungsantrag verbleiben. Der Streit der
Parteien bleibe hierdurch materiell unverindert. Die Auseinander-
setzung gehe nach wie vor darum, ob das Arbeitsverhiltnis durch

das Verlangen des Auszubildenden begriindet sei.

Diese seine Auffassung von der unterschiedlichen Bedeutung
und Tragweite der beiden Antragsalternativen des § 78 a Abs. U
BetrVG hat der Sechste Senat in seinem Beschluf vom 14. Mai 1987
(BAGE 55, 284 = AP Nr. 4 zu § 9 RPPersVG), der zu der dem § 78 a
BetrVG entsprechenden und im wesentlichen inhaltsgleichen Vor-
schrift des § 9 BPersVG ergangen ist, noch einmal bekriftigt und
verdeutlicht. Er hat dort ausgefiithrt, ein vom Arbeitgeber nach
§ 9 Abs. 4 Nr. 1 BPersVG bzw. nach § 78 a Abs. U4 Nr. 1 BetrVG
rechtzeitig eingeleitetes BeschluRverfahren verhindere - jeden-
falls vorliufig bis zur anderslautenden rechtskréiftigen Entschei-
dung - auch nach Beendigung des Berufsausbildungsverhiltnisses
den Eintritt der Fiktion, daf gemi#f § 9 Abs. 2 BPersVG bzw.
§

78 a Abs. 2 BetrVG ein ArbeitsverhZltnis zwischen dem Auszubil-
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denden und dem Arbeitgeber begrindet worden ist. Von einem nach
Abschlufl der Ausbildung kraft gesetzlicher Fiktion begrindeten
Arbeitsverh#ltnis kdnne nur ausgegangen werden, wenn der Auszu-
bildende die Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 oder 2 BPersVG er-
fiille und der Arbeitgeber es versdumt habe, bis zum Ablauf des
Ausbildungsverhiltnisses einen Feststellungsantrag nach § 9

Abs. U4 Satz 1 Nr. 1 BPersVG zu stellen. In diesem Falle %8nne
sich der Arbeitgeber nur durch Aufldsung des zwischenzeitlich
begrindeten Arbeitsverh&ltnisses nach § 9 Abs. U4 Satz 1 Nr. 2
BPersVG von seinem ehemaligen Auszubildenden trennen. Bis dahin
kébnne der Arbeitnehmer alle Ansbrﬂche aus einem bestehenden Ar-
beitsverhdltnis geltend machen, in der Regel auch einen Anspruch
auf tatsédchliche Beschiiftigung. Hahe der Arbeitgeber aber zuvor
den Feststellungsantrag nach § 9 Abs. U Satz 1 Nr. 1 BPersVG ge-
stellt, so sei es ungewif, ob ein Arbeitsverhiltnis entstanden
sei. Die spitere rechtskrédftige verwaltungsgerichtliche Entschei-~
dung werde deklaratorisch die Rechtslage beschreiben. Das kénne
die Feststellung sein, daB ein Arbeitsverhiltnis niecht begriindet

worden sei, weil z.B. der Auszubildende nie einem der in § 9

Abs., 1 BPersz genannten Organe angehdrt habe, er nicht in einemn
Ausbildungsverhidltnis gestanden habe, sein Ausscheiden aus dem
Amt bereits linger als ein Jahr zurlickliege, weil er die Frist
des § 9 Abs. 2 BPersVG nicht eingehalten habe oder weil dem Ar-
beitgeber letztlich die Weiterbeschiftigung nicht zumutbar gewe-
sen sei. Das kénne aber auch die klarstellende Entscheidung sein,
daf seit dem Ende der Ausbildung ein Arbeitsverhdltnis bestehe,
weil der ehemalige Auszubildende alle Voraussetzungen erfiillt ha-
be und keine Tatsachen festgestellt werden kdnnten, die dem Ar-

beitgeber die Weiterbeschidftigung des Auszubildenden als Arbeit-
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b) Der filir diese Rechtsfragen nach der Geschidftsverteilung des
Bundesarbeitsgerichts nunmehr zustindige erkennende Senat vermag
der Rechtsauffassung des Sechsten Senats liber die unterschiedli-
che Bedeutung und Tragweite der beiden Antragsalternativen des

§ 78 a Abs. U4 BetrVG nicht zu folgen, weil sie zu von der Sache
her nicht gerechtfertigten und h&ufig vom Zufall abhingenden Er-

gebnissen flihrt.

Beide Antragsalternativen des § 78 a Abs. U4 BetrVG unter-
scheiden sich in ihren Voraussetzungen nur durch den Zeitpunkt,
in dem der Antrag beim Arbeitsgericht angebracht wird. Ist zu
diesem Zeitpunkt das Ausbildungsverhiltnis noch nicht beendet und
deshalb ein ArbeitsverhZltnis nach Abs. 2 oder 3 des § 78 a
BetrVG noch nicht entstanden, so ist der Feststellungsantrag zu
stellen; ist dagegen das Aushildungsverh#ltnis bereits beendet
und gilt deshalb ein ArbeitsverhZltnis schon als begriindet, so
bleibt dem Arbeitgeber nur die Mglichkeit des Aufldsungsantra-

ges. Im Ubrigen ist Voraussetzung fir beide Antragsalternativen

allein die Unzumutbarkeit flir den Arbeitgeber, den Auszubildenden

im AnschluB an das Berufsausbildungsverhdltnis in einem unbefri-
steten Arbeitsverhiltnis weiterzubeschidftigen. Dabei ist filir die
Frage der Unzumutbarkeit sowohl beim Feststellungsantrag wie auch
beim Aufl&sungsantrag auf den Zeitpunkt der Beendigung des Be-
rufsausbildungsverhiltnisses und nicht etwa auf den der gericht-
lichen Entscheidung liber den Antrag abzustellen. Beide Antrags-
alternativen des § 78 a Abs. U4 BetrVG kniipfen an denselben Vor-
gang an, nimlich die Uberleitung des Weiterbeschiftigungsberech-

tigten vom Berufsausbildungsverhdltnis in das durch die gesetz-
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liche Fiktion des § 78 a Abs. 2 BetrVG bhegriindete Arheitsverhilt-
nis und zielen lUbereinstimmend darauf ab, den Arbeitgeher 'von der
Erfilllung des Weiterbeschiiftigungsanspruchs von vornherein, je-
denfalls aber alsbald freizustellen, wenn ihm die Weiterbeschiif-
tigung nicht zuzumuten ist. Deshalb kann maRgeblich filr die Unzu-
mutbarkeitsfrage nur der Zeitpunkt sein, zu dem das Arbeitsver-
hiiltnis nach § 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG begriindet werden soll
(BAGE 32, 285, 290 = AP Nr. 9 zu § 78 a BetrVG 1972, zu II 2 a cc
der Griinde; BAG Urteil vom 16. Januar 1979 - 6 AZR 153/77 - AP
Ne. 5 zu § 78 a BetrVG 1972; ebenso fiir die im wesentlichen in-
haltspgleiche Vorschrift des § 9 Abs. 4 BPersVG: BVerwGE 78, 223,
225).

Angesichts der dargestellten gleichen Voraussetzungen fiir
beide Antragsalternativen und ihrer ilbereinstimmenden Zielrich-
tung lassen sich so gravierende Unterschiede in den Rechtsfolgen

beider Antridge, wie sie die bisherige Rechtsprechung des Bundes-

arbeitsgerichts annimmt, nicht begriinden.

Im Falle des Aufldsungsantrages nach § 78 a Abs. U4 Satz 1

Nr. 2 BetrVG bleibt das im AnschluB an das Berufsausbildungsver-
hdltnis nach § 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG begriindete Arbeitsver-
hiltnis bis zur Rechtskraft der gerichtlichen Aufldsungsentschei-
dung mit allen beiderseitigen Rechten und Pflichten bestehen, ob-
wohl dem Arﬁeitgeber die Weiterbeschiédftigung bereits bei Begriin-
dung dieses Arbeitsverhdltnisses unzumutbar war. Die gerichtliche
Auflésungsentscheidung wirkt nicht auf den Zeitpunkt der Begriin-

dung des Arbeitsverhdltnisses und auch nicht auf den Zeitpunkt
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der Einreichung des Aufldsungsantrags bei Gericht zuriick; sie hat
nur Wirkung fir die Zukunft und befreit den Arbeitgeber erst vom
Zeitpunkt ihrer Rechtskraft ab von dem ihm kraft gesetzlicher
Fiktion aufgebiirdeten Arbeitsverhiltnis (BAGE 32, 285, 292 = AP

Nr. 9 zu § 78 a BetrVG 1972, zu II U der Griinde).

Dagegen soll im Falle des Feststellungsantrages nach § 78 a
Abs. U4 Satz 1 Nr. 1 BetrVG nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts nicht erst die dem Antrag stattgebende
rechtskrédftige gerichtliche Entscheidung die Rechtsfolge des
§ 78 a Abs. 2 BetrVG fiir die Zukunft ausschalten, sondern allein
schon der rechtzeitig, d.h. noch vor der Beendigung des Berufs-
ausbildungsverhdltnisses beim Arbeitsgericht eingereichte Fest-
stellungsantrag des Arbeitgebers hewirken, da® die Rechtsfolge
des § 78 a Abs. 2 BetrVG gar nicht erst eintritt oder ihr Ein-
tritt bis zu einer den Feststellungsantrag des Arbeitgebers
rechtskré&ftig abweisenden gerichtlichen Entscheidung gehemmt
wird. Abgesehen davon, daf eine solche rechtsgestaltende Wirkung
eines Parteiantrages ungewShnlich wire und deshalb im Gesetz |
schon deutlich zum Ausdruck %ommen miiRte, wiirde eine derartige
Wirkung des Feststellungsantrages den nach den Abs#tzen 2 oder 3
des § 78 a BetrVG geschiitzten Auszubildenden erheblich schlech-
ter stellen, als wenn der Arbeitgeber die Unzumutbarkeit der Wei-
terbeschédftigung nur noch mit Hilfe eines Aufldsungsantrages gel-
tend machen kdnnte. Wihrend im letzteren Falle jedenfalls bis zur
rechtskriftigen Entscheidung liber den Aufl&sungsantrag zwischen
dem Arbeitgeber und dem Weiterbeschiftigungsberechtigten ein Ar-

beitsverh&ltnis besteht und der Weiterhesch&ftigungsberechtigte
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seine etwaigen Mitgliedschaftsrechte in Betriebsverfassungsorga-
nen weiter ausiiben kénnte, finde beim Feststellungsantrag eine
Uberleitung des Ausbildungsverhiltnisses in cin Arbeitsverhi#lt-
nis zundchst nicht statt; der ehemalige Auszubildende hitte bis
zur rechtskriftigen Entscheidung iiber den Feststellunesantrag
keine Rechte aus einem Arbeitsverhiltnis eegeniiher dem Arbeitge-
ber; er miiBte zunichst aus dem Betrieb ausscheiden, kdnnte be-
triebsverfassungsrechtliche Aufgaben vorliufig nicht mehr wahr-
nehmen und miiRte den Ausgang des BeschluPverfahrens iiber den
Feststellungsantrag des Arbeitgebers abwarten. Es bliebe ihm nur
die Mdglichkeit, durch Klage im arbeitsgerichtlichen lrteilsver-
fahren gegen den Arbeitgeber seine vorliufige Weiterbeschidftigung
bis zum rechtskrdftigen Abschluff des Beschlufverfahrens nach

§ 78 a Abs. 4 BetrVG zu erstreiten, wenn dem Arbeitgeber die Wei-
terbeschiftigung zuzumuten ist (BAGFE 55, 284 ff., = AP Nr. % zu

§ 9 BPersVG).

Flir einen derart gravierenden Unterschied in den Rechtsfol-

gen der beiden Antragsalternativen des § 78 a Abs. U BetrVG lift

sich ein sachlich einleuchtender, aus dem Gesetzeszweck erklirba-
rer Grund nicht finden. Mit welchem der beiden vom Gesetz zur
Verfliigung gestellten Antriige der Arbeitgeber die Unzumutbarkeit
der Weiterbeschidftigung geltend machen kann, hidngt allein vom
mehr oder weniger zufdlligen Zeitpunkt der Einreichung des An-
trags beim Arbeitsgericht ab. Da der Auszubildende sein Weiterbe-
schdftigungsverlangen gemiB § 78 a Abs. 2 BetrVG beim Arbeitgeber
noch bis zur Beendigung des Ausbildungsverhdltnisses stellen

kann, ist der Arbeitgeber, wenn ihm das Weiterbeschiftigungsver-
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langen erst kurz vor dem Ende des Berufsausbildungsverhdltnisses
zugeht, hdufig schon aus Zeitgriinden gar nicht mehr in der Lage,
den Feststellungsantrag nach § 78 a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BetrVG
noch vor dem Eintritt der Fiktionswirkung des § 78 a Abs. 2

BetrVG beim Arbeitsgericht einzureichen.

Soweit der Sechste Senat in dem oben angefithrten Urteil vom
4. Mai 1987 (BAGE 55, 284, 292 = AP Nr. Y4 zu § 9 BPersVG, zu II
4 b, bb der Griinde) es fiir denkbar hilt, daf der Gesetzgeber den
entscheidungsfreudigen Arbeitgeber, dem es gelingt, noch vor dem
Eintritt der Fiktionswirkung des § 78 a Abs. 2 BetrVG die Unzu-
mutbarkeit der Weiterbheschédftigung mit einem Feststellungsantrag
bei Gericht geltend zu machen, bewuRt nicht mit dem Bestand eines
Arbeitsverhiltnisses belasten wollte, fehlt es filir ein derartiges
gesetzgeberisches Motiv an jeglichem Anhaltspunkt. Der Gesetzge-
ber hat dem Arbeitgeber fiir die gerichtliche Geltendmachung der

Unzumutbarkeit der Weiterbeschiftigung des Auszubildenden bereits

enge zeitliche Grenzen gesetzt; sie ist nach § 78 a Abs. 4 Satz 1

BetrVG nur bis zum Ablauf von zwei Wochen nach Beendigung des Be-

rufsausbildungsverhfltnisses mbglich. Damit hat der Gesetzgeher
~dem Bedlirfnis nach baldiger Kl&rung der Zumutbarkeitsfrage be-
reits Rechnung getragen. Es ist deshalb kein Grund ersichtlich,
der den Gesetzgeber veranlaRt haben kSnnte, fiir den Arbeitgeber
noch einen besonderen Anreiz dafiir zu schaffen, daf er die ohne-
hin kurz bemessene gesetzliche Frist nicht voll ausnutzt, sondern
die Unzumutbarkeit der Weiterbeschidftigung schon vor der Beendi-
gung des Berufsausbildungsverh#ltnisses gerichtlich geltend

macht, und ihn hierfiir in der dargestellten Weise unter gleich-
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zeitiger Inkaufnahme einer erheblichen Abschwichung des mit der
Regelung des § 78 a Abs. 2 und 3 BetrVG bezweckten Schutzes des
Inhabers oder ehemalipgen Inhabers eines bhetriehsverfassungsrecht-
lichen Amtes noch besonders zu privilegieren. Dies wiire um so
weniger verstindlich, als damit nur ein kaum ins Gewicht fallen-
der Zeitgewinn von wenigen Tagen fiir die gerichtliche X1l&rung der

Zumutbarkeitsfrage erreicht werden kénnte.

Gibt es mithin keinen einleuchtenden sachlichen Grund fir
die in der Rechtsprechung des Bundesarbeitspgerichts bisher ange-
nommene unterschiedliche Bedeutung des Feststellungs- und des
Aufldsungsantrages nach § 78 a Abs. U4 BetrVG, dann kénnen die
Rechtsfolgen beider Antrige nicht wesentlich verschieden sein.
Die bisherige Rechtsprechung beruht auf einer Wortinterpretation
des § 78 a Abs. Y4 Satz 1 BetrVG, vernachlissigt aber den Gesamt-

zusammenhang des § 78 a BetrVG und den Sinn der gesetzlichen Re-

gelung.

Soweit die Rechtsprechung aus dem Wortlaut des Gesetzes, das

in der ersten Alternative des § 78 a Abs. 4 Satz 1 BetrVG von ei-
nem Feststellungsantrag spricht, herleiten will, die mit einem
solchen Feststellungsantrag begehrte gerichtliche Entscheidung
hahe im Gegensatz zu der Entscheidung Uiber den Aufl&sungsantrag
der zweiten Alternative keine rechtsgestaltende, sondern nur
rechtsfeststellende, deklaratorische Bedeutung, wird der Zusam-
menhang mit der Regelung des Abs. 2 des § 78 a BetrVG nicht hin-
reichend beachtet. Diese Vorschrift normiert die materiell-

rechtlichen Voraussetzungen flir das Zustandekommen eines Arbeits-
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verhiltnisses zwischen dem Auszubildenden und dem Arbeitgeber.
Sie verlangt hierfiir nur, daR der Auszubildende einem der in

Abs. 1 des § 78 a BetrVG genannten Betriebsverfassungsorgane an-
gehdrt und daR er innerhalb der letzten drei Monate vor Beendi-
gung des Berufsausbildungsverhiltnisses schriftlich vom Arbeitge-
ber die Weiterbeschidftigung verlangt. Sie macht die Begrindung
des Arbeitsverhiltnisses aber nicht auch davon abhingig, daB dem
Arbeitgeber die Weiterbeschiftigung des Auszubildenden in einen
unbefristeten ArheitsverhZltnis nicht unzumuthar ist. Allein das
form- und fristgerechte Weiterbeschiftigungsverlangen verschafft
dem Auszubildenden eine Rechtsposition, die bei Beendigung seines
BerufsausbildungsverhZltnisses ohne weiteres und ohne Riicksicht
darauf, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschiéftigung zumutbar ist
oder nicht, zur Begriindung eines Arbeitsverhidltnisses mit dem
Arbeitgeber fiihrt. Deshalb kann die einem Feststellungsantrag des
Arbeitgebers nach § 78 a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BetrVG stattgebende
gerichtliche Entscheidung keine die bestehende Rechtslage ledig-

lich feststellende, deklaratorische Bedeutung haben; denn sie

beruht nicht auf einer Priifung, ob die gesetzlichen Voraussetzun—‘

gen flr die Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses nach § 78 a
Abs. 2 oder 3 BetrVG erfiillt sind. Vielmehr ergeht sie ebenso wie
die das Arbeitsverhiltnis auf den Antrag des Arbeitgebers nach
Nr. 2 des § 78 a Abs. U Satz 1 BetrVG auflésende Entscheidung des
Gerichts aufgrund einer Priifung der davon unabhingigen Zumutbar-
keitsfrage. Fine solche "feststellende" gerichtliche Entscheidung
hat deshalb ebenso wie die Aufl&sungsentscheidung rechtsgestal-
tenden Charakter. Sie beseitigt die Rechtsposition, die der Aus-

zubildende durch sein Weiterbeschidftigungsverlangen erlangt hat,
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und verhindert dadurch den Rintritt der Rechtsfolpe des & 78 a
Abs. 2 BetrVG, wiihrend die aufldsende Fntscheidune die bereits

eingetretene Rechtsfolge filr die Zukunft wieder beseitigt.

Beide Antragsalternativen des § 78 a Abhs. 4 Satz 1 BetrVG
zielen damit in gleicher Weise auf ein rechtsgestaltendes Fin-
greifen des Gerichts unter der fiir beide Antragsalternativen
gleichen Voraussetzung, daR dem Arbeitgeher die Weiterbeschifti-
gung nicht zuzumuten ist. Welche der beiden Antragsalternativen
im Finzelfall in Betracht kommt, richtet sich nach dem Zeitpunkt,
in dem die gerichtliche Fntscheidung erbeten und getroffen wird.
Solange das Berufsausbhbildungsverhiiltnis noch hesteht und ein Ar-
beitsverhiltnis deshalb noch nicht begriindet worden ist, kann es
auch nicht aufgeldst werden. Da der Arheitgeber aher schon vorher
die Unzumutbarkeit der Weiterbeschiftigung geltend machen und das
Gericht hieriiber auch schon vorher entscheiden kann, hat der Ge-
setzgeber dem Arbeitgeber fiir diesen Fall den Feststeliungsantrag
nach Nr., 1 des § 78 a Abs. U4 Satz 1 BetrVG zur Verfiigung ge-

stellt, der auf eine den Eintritt der Fiktionswirkune des § 78 a

Abs. 2 BetrVG verhindernde gerichtliche Entscheidung abzielt.
Wird jedoch iliber einen Feststellungsantrag bis zur Beendigung des

Berufsausbildungsverhiiltnisses nicht rechtskréiftig entschieden,

so gilt beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 78 a Abs. 2 oder
3 BetrVG ein Arbeitsverhidltnis als begriindet, das nur durch eine
rechtskrdftige gerichtliche Aufldsungsentscheidung wieder bhesei-
tigt werden kann. Da aber der Feststellungs- und der Auflésungs-
antrag nach § 78 a Abs. 4 Satz 1 BetrVG die gleiche Funktion ha-

ben und auf das gleiche Ziel gerichtet sind, bedarf es in einem
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solchen Falle keiner formlichen Antragsinderunpg; vielmehr wandelt
sich der Feststellungsantras seinem Gegenstand nach ohne waiteres
in einen Aufl&dsungsantrag (ehenso filr das Verhliltnis von Fest-
stellungs- und Aufldsungsantrag nach § 9 Abs. 4 RPersVG: Beschluf
des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Oktober 1987 - BVerwG 6 P
26.85 -~ BVerwGE 78, 273, 226). Das hedeutet zugleich, dah ecine
dem Fpststellungsantrag stattgehende gerichtliche Entscheidune in
dem Fall, daB sie erst nach der Beendigunpg des Berufsausbildungs-
verhiiltnisses des Weiterbeschﬁftigungsberechtiktén rechtskrﬁfti& 
wird, mit dem Eintritt ihrer Rechtskraft rechtspestaltend die
Auflbsung des zwischenzeitlich nach § 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG

ebenso

begriindeten Arbeitsverhdltnisses herbeifithrt, und zwar
wie bei einer dem Aufldsungsantrag nach Nr. 2 des § 78 a Abs. U

mit Wir-

Satz 1 BetrVG stattgebenden gerichtlichen Entscheidung

kung fir die Zukunft.

Mach alledem brauchte die antragstellende Arbeitgeberin im

vorliegenden Fall nach der Beendigung des Berufsausbildungsver- i‘

hiltnisses der Beteiligten L ihren Feststellungsantrag nicht
foérmlich zu fdindern; dieser ist nunmehr als Aufldsungsantrag zu
verstehen, und die dem Feststellungsantrag stattgebenden vorin-
stanzlichen Beschliisse, die mit der Unzumutharkeit der Weiterhe-
schﬁftigung der Beteiligten L begrindet worden sind, haben die
Aufldsung des zwischenzeitlich entstandenen Arbeitsverhiiltnisses

zum Inhalt.
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2. Das Landesarbeitsgericht hat auf den Feststellungsantrage der
Antrapgstellerin zuniichst eepriift, ob die Beteilipte L ihre
Weiterbeschﬁgtigung innernhalb der letzten drei Monate vor der Pe-
endigung ihres Berufsaushildungsverniltnisses der Antragstellerin
gegenilher schriftlich verlangt hat und deshalb die Voraussetzun-
gen erfiillt sind, unter denen nach § 78 a Abs. 3 in Verb. mit
Abs., 2 BetrVG die Fiktion der Begriindung eines unbefristeten Ar-
beitsverhiiltnisses im AnschluRf an das Berufsaushildungsverh!iltnis
eintritt. Das entspricht ehenfalls der bisheripgen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, nach der der Arbeitgeber den Feststel-
lungsantrag nach § 78 a Abs. N4 Satz 1 Nr. 1 BetrVG sowohl darauf
stiitzen kann, daR ihm die Weiterbeschiiftigung des Auszubildenden
nicht zuzumuten sei, als auch darauf, daf diec Voraussetzunpgen des
§ 78 a Abs. 2 oder 3 RetrVG niceht pegeben seien, weil z.0. der
Auszubildende nie einem der in § 78 a Abs. 1 BetrVG genannten Be-
triebsverfassungsorgane angehdrt habe, weil sein Ausscneiden aus
dem Amt bereits lidnger als ein Jahr zuriickliege oder weil er sei-
ne Weiterbeschdftigung nicht form- oder fristgerecht verlangt ha-
be (so zuletzt BAG Beschluf vom 14, Mai 1987, BAGE 55, 284, 293 =
AP Nr. 4 zu § 9 BPersVG, zu II 4 b dd der Griinde). Diese Recht-
sprechung beruht wiederum auf der unzutreffenden Annahme, daR der
Fest.stellungsantrag des Arbeltgebers nach § 78 a Abs. U4 Satz 1
Nr. 1 BetrVG ein Feststellungsantrag im eigentlichen Sinne sei
und daher auf eine die Rechtslage deklaratorisch beschreibende
gerichtliche FEntscheidung abziele. Fin solcher Antrag des Arbeit-

gebers, mit dem er die Unzumutbarkeit der Weiterbeschidftigung des
Auszubildenden geltend macht, zielt jedoch - wie dargelegt

wurde - nicht auf eine rechtsfeststellende, sondern auf eine in
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die hestehende Rechtslare eingreifende, rechtsgestaltende ge-
richtliche Fntscheidung ab. Er betrifft deshalb einen anderen
Streitgegenstand als ein Antrag, mit dem lediglich eine klar-
stellende Entscheidung des Gerichts dariiber begehrt wird, ob ein
Arbeitsverh#ltnis nach § 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG begriindet wor-
den ist oder ob dies nicht der Fall ist, weil es an einer der vom
Gesetz hierfiir geforderten Voraussetzungen fehlt. Reide Antriige

haben verschiedene Inhalte und sind streng voneinander zu unter-

scheiden.

Diese Verschiedenneit der Streiteegenstinde beider Antrags-
arten wirkt sich auch auf die Verfahrensart aus, in der sie gel-

tend zu machen sind. Die auf richterliche Rechtsgestaltune ge-

richteten Antridge des Arbeitgebers nach § 78 a Abs. U Satz 1

Hr. 1 oder 2 BetrVG, die nur in Frape kommen, wenn der Arbeitge-
ber sich auf die Unzumutbarkeit der Weiterbeschiftigung berufen
will, sind im arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren zu verfolgen:
(st4ndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts seit dem Ur-

teil vom 5. April 1984, BAGE 45, 305 ff. = AP Nr. 13 zu § 78 a

o
.

BetrVG 1972). Das ergibt sich unmittelbar aus der Regelung des

§ 78 a Abs. Y4 BetrVG, die fiir die Geltendmachung der Unzumuthar-
Keit der Weiterbeschirtigung nicht - wie im Urteilsverfahren -
eine Klage, sondern einen Antrag beim Arbeitsgericht vorsient und
die ferner eine dem Urteilsverfahren fremde Beteiligung des Be-
triebsrats und anderer dort genannter betriebsverfassungsrecht-
licher Vertretungsorgane in dem arbeitsgerichtlichen Verfahren
vorschreibt. Dagegen wird ein echter Feststellﬁngsantrag des

Arbeitgebers, mit dem dieser die lediglich rechtsfeststellende
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gerichtliche Fntscheidung begehrt, daf zwischen ihm und dem Aus-
zubildenden ein Arbeitsverhiiltnis nach 5 78 a Abs. 2 oder 3
BetrVG nicht zustande gekommen ist, von der Voréchrirt des § 78 a
Abs. U BetrVG und damit auch von der dort angeordneten Zuweisung
in das arheitsgerichtliche BeschluBverfahren nicht erfaft. Fin
solches auch nicht an die AusschluBfrist des § 78 a Abs. ! BetrVG
rebundenes Feststellungsbegehren Uber das Bestehen oder Nichtbhe-
stehen eines Arbeitsverhéiltnisses bezieht sich auf ein indivi-
dualrechtliches Rechtsverhifiltnis und ist deshalb im arbeitsge-
richtlichen Urteilsverfahren zu verfolgen. Fs kann insoweit
nichts anderes gelten, als wenn der Auszubildende selbst gericht-
lich kliren ‘lassen will, ob zwischen ihm und dem Arbeitgeber nach
§ 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG ein Arbeitsverhiltnis begriindet wor-
den ist. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitspge-
richts muf der Auszubildende ein solches Feststellungshegehren
durch Klage im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren geltend
machen, weil es sich hierbei um eine individualrechtliche Strei-
tigkeit handelt (BeschluBR vom 9. Dezember 1975 - 1 ABR T7/75 - AP

Nr. 1 zu § 78 a BetrVG 1972, zu II 2 der Grilnde; Urteil vom

21. August 1979 - 6 AZR 789/77 - AP Nr. 6 zu § 78 a BetrVG 1972,
zu I 2 der Griinde; BAGE 43, 115, 118; U4, 154, 156; 57, 21, 25 =

AP Nr. 10, 11, 18 zu § 78 a BetrVG 1972). Die individualrecht-

liche Natur des Streitgegenstandes wird nicht dadurech beriihrt,

daR die Parteirollen sich dndern und es nicht der Auszubildende,
sondern der Arbeitgeher ist, der die Initiative ergreift und zur
Kldrung derselben Streitfrage des Bestehens oder Nichthestehens
eines Arheitsverhdltnisses zwischen ihnen das Gericht anruft. Es

ist auch kein einleuchtender Grund ersichtlich, der es rechtfer-
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tigen kdnnte, filr einen und denselhen Streitpegenstand zwei ver-
schiedene Verfahrensarten mit unterschiedlichen Verfahrensprinzi-
pien und unterschiedlichen Kostenfolgen vorzusehen und hierbhei
allein danach zu differenzieren, oh die Anrufuhg des Gerichts vom
Auszubildenden oder vom Arbeitgeber ausgeht. Da nach § 78 a

Abs. 4 Satz 1 BetrVG nur die gerichtliche Geltendmachung der Un-
zumutharkeit der Weiterbeschiiftigung des Auszubildenden durch den
Arbeitgeber fristgehunden ist, der Arbeitgeber aber, wenn ér nur
das Zustandekommen eines Arbeitsverhiltnisses wegen Fehlens eine.
der Voraussetzungen des Ahs. 2 oder 3 des § 78 a BetrVG leugnet,
an keine Frist gebunden ist, hfitte er es letztlich in der Hand,
die Verfahrensart zu bestimmen, in der diese Streitfrage ausge;
tragen wird. Er kdnnte selbst initiativ werden und miifte dann das
Beschlufverfahren wihlen; er kKénnte sich aber auch schlicht
darauf beschrinken, dem (ehemaligen) Auszubildenden die Weiterhe-
schiaftigung als Arbeitnehmer zu verweigern, und ihn dadurch
zwingen, sein Recht im Urteilsverfahren mit dem damit verbundenen

hbheren Kostenrisiko zu suchen. Das wire ein unbefriedigendes

Ergebnis.

Der Senat ist deshalb der Auffassung, daR ein Streit zwi-
schen dem Auszubildenden und dem Arbeitgeber dariiber, obh die Vor-
aussetzungen des § 78 a Abs. 2 oder 3 BetrVG erfiillt sind und
demgeméifl zwischen ihnen ein Arbeitsverhfltnis begriindet worden
ist, im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren auszutragen ist,
gleichgliltig ob der Auszubildende mit einem positiven Feststel-
lungsantrag oder der Arbeitgeber mit einem negativen Feststel-

lungsantrag das Verfahren betreibt. Die gepenteilige Rechtspre-
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chung des Bundesarbeitsgerichts, die den Arbeitgeber mit einem
solchen nepativen Feststellungsantrag in das arbeitspgerichtliche
BeschlufBverfahren verweist (Urteil vom 13. Mirz 1086 - A AZR

424785 -, nicht verdffentlicht) wird aufgegeben.

Der Unterscheidung zwischen einem echten Feststellunpgsantrae
der soeben bezeichneten Art und einem auf rechhtsgestaltende Ver-
iinderung der bestehenden Rechtslage abzielenden Antrag des Ar-
beitgebers nach § 78 a Abs. U Satz 1 Nr. 1 oder 2 BetrVG und die
dadurch bedingte unterschiedliche Verfahrensart, in der die An-
trdge jeweils zu verfolgen sind, erklirt sich aus dem zweistufig
aufgebauten Schutzmechanismus des § 78 a BefrVG und trigt ihm
Rechnung. Die Vorschrift, die eine spezielle Ausformung des BRe-
nachteiligungsverbots des § 78 Satz 2 BetrVG darstellt, unter-
scheidet deutlich zwischen dem nach Abs. 2 kraft gesetzlicher
Fiktion entstehenden Arbeitsverhdltnis und der in Abs. 4 ange-
sprochenen Einwendung des Arbeitgebers, ihm sei die Beschiiftigung
des (ehemaligen) Auszubildenden in einem unbefristeten Arbeits-
verhdltnis unter Beriicksichtigung aller Umstiinde nicht zuzumuten.
Damit rdumt das Gesetz dem Auszubhildenden zun#&chst unabhiingig von
der Zumutbarkeitsfrage eine hestimmte Rechtsposition ein und ver-
weist den Arbeitgeber zur Xldrung der Zumutbarkeitsfrage auf das
Verfahren nach Abs. 4 des § 78 a BetrVG, das fristgebunden ein-
zuleiten ist und unter den besonderen Verfahrensgarantien des
BeschlufRverfahrens mit Beteiligung insbesondere des Betriebsrats
und ggf. auch der Jugend- und Auszubildendenvertretung ablduft
(BAGE.57, 21, 28, 29 = AP Nr. 18 zu 8 78 a BetrVG 1972, zu ITI 3

der Griinde). Da es fiir die Zumutharkeitsfrage wesentlich darauf
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ankommt, ob eine entsprechende Beschiftipgunpgsmipglichkeit filr den
(ehemaligen) Auszubildenden im Retrieb des Arheiteebers vorhanden
ist, die Betgiehsverfassungsorgane aber im allgemeinen einen bes-
seren Einblick in die Arbeitsplatzsituation des Betriebés und die
Personalolanung des Arbeiteebers haben als der Auszubildende, war
es sinnvoll, die in Frage kommenden Betriebsvertretungsorgane im
Verfahren zur Klirunpg der Zumutharkeitsfrage zu beteiligen, um
auf diese Weise im Interesse eines wirksamen Schutzes des (ehe-
maligen) Auszubildenden mdglichst sichermustellen, daR dem Ge-
richt alle maBgebhlichen Gesichtsnunkte vorgetragen werden und der
Auszubildende nur dann aus dem Betrieb weichen muf, wenn seine
Weiterbeschiftigung dem Arbeitgeber auch wirklich unzumutbar ist.

Eine solche Verfahrensheteiligung von Betriebsvertretungsorganen

ist dem Urteilsverfahren fremd; sie ist nur im arbeitspgerichtli-

chen BeschluBverfahren vorgesehen.

DaR der Arbeitgeber hiernach gezwungen ist, zwel verschie-

dene Verfahrenswege zu bheschreiten, wenn er aufer der Unzumutbar-

keit der WeiterbeschZftigung auch geltend machen will, daR ein
Arbeitsverhfiltnis schon mangels Vorliegens der Voraussetzungen
der Absitze 2 oder 3 des § 78 a BetrVG nicht begriindet wird oder
nicht begrindet worden ist, fiihrt nicht zu einer unndtigen Verzd-
gerung-dér gerichtlichen Kldrung des Streits der Beteiligten Uber
den Bestand oder den Fortbestand eines Arbeitsverhiltnisses. Bei-
de Verfahren kdnnen unabhingig voneinander betrieben und einer
Entscheidung zugefilhrt werden. Weder ist die in dem Beschlufiver-
fahren nach § 78 a Abs. ! BetrVG ergehende gerichtliche FEntschei-
dung fir die Entscheidung im Urteilsverfahren i{iber die negative
Feststellungsklage des Arbeitgebers vorgreiflich noch ist dies
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Insbesondere erfordert die einem Antrag des Arbeitgebhers
nach § 78 a Abs. I RetrV statteebende rechtsgestaltende Fnt-
scheidung des Gerichts nicht die vorherige Priifung der Frage, ob
Uberhaupt ein Arbeitsverniiltnis nach § 78 a Abs. 2 oder 2 BetrVG
begriindet wird oder begriindet worden ist. Zwar setzt die Auflo-
sung eines Rechtsverhiltnisses benri%flich das Bestehen dieses
Rechtsverhiltnisses voraus. Diese bhegriffliche Erwiigung kann abher
angesichts der besonderen Zielsetzung des Verfahrens nach % 78 a
Abs. U BetrVG nicht ausschlaggebend sein. Bs geht bhei diesem Ver-
fahren um die Befreiung des Arbeitgebers von einem ihm unzumutha-
ren Arbeitsverh’iltnis. Das Gesetz biirdet dem Arbeiteeber im In-
teresse des Schutzes des Auszubildenden vor einer Benachteilisung
wegen der Adsnbung eines betriebsverfassungsrechtlichen Amtes ein
Arbeitsverhﬁltnis mit dem Auszubildenden auf ohne Ricksicht dar-
auf, ob dem Arheitgeher die Weiterbeschidftigung zuzumuten ist
oder nicht, und verweist ihn insoweit auf das Verfahren nach
§ 78 a Abs. 4 BetrVG. Es bindet den Arbeitgeber trotz gegebener
Unzumutbarkeit an dieses Arbeitsverhdltnis bis zur Rechtskraft
der richterlichen Aufldsungsentscheidung, die Wirkung erst fiir
die Zukunft entfaltet. Je lénger ein solches Verfahren dauert,_
desto ldnger und deshalb auch hiirter wird der Arbeitgeber mit ei-
nem ihm unzumutbaren Arbeitsverhdltnis und den ihn daraus tref-
fenden Veroflichtungen, insbhbesondere der Beschiftigungs- und der
Lohnzahlungspflicht, belastet. Das Verfahren ist daher eilbedlirf-
tig. Die Zumutharkeitsfrage, deren KlZrung das Verfahren nach
§ 78 a Abs. U4 BetrVG allein dient, bedarf einer raschen Entschei-
dung, damit der Arbeitgeber nicht ldnger als unvermeidbar an ei-

nem ihm unzumutbaren Arbeitsverhdltnis festgehalten wird. Das
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Verfahren mufl sich deshalb auf die Klirung der Zumutharkeitsfrage
beschrﬁnken.und darf nicht noch mit der weiteren Frage belastet
werden, ob ein Arbeitsverhiiltnis nach Abs. 2 oder 3 des & 78 a
BetrVG iiberhaupt begriindet wird oder bhegriindet worden ist. Diese
Frage hat nur Bedeutung fiir die Vergangenheit, wenn die Unzumut-
hbarkeit der Yeiterbeschiiftigung feststeht und deshalb ein etwa
entstandenes Arheitsverh#ltnis jedenfalls mit Wirkung fiir die Zu-
kunft beendet werden miiRte. Eine solche die Rechtsheziehungen der
Beteilipgten jedenfalls fiir die Zukunft kl#irende Entscheidung darf
nicht dadurcéh verzdpert werden, daR die Beteiligten auch noch
iher das Vorliegen der Voraussetzungen des § 78 a Abs., 2 oder 3
BetrVG streiten. Mit diesem Streit milssen sie auf das Urteilsver-
fahren verwiesen werden. Wird nach einer dem Antrag des Arbeitge-
bers gemdR § 78 a Ahs. U4 Satz 1 Nr. 1 oder 2 BetrVG rechtskriftipg
stattgebenden gerichtlichen Entscheidung durch Urteil festge-
stellt, daB e¢in Arbeitsverhiltnis nach § 78 a Abs. 2 oder 3
BetrVG zwischen den Parteien nicht begriindet worden ist, so steht
damit fest, daR die das Arbeitsverhiltnis aufldsende Fntscheidung
gegenstandslos ist; wird dagegen im Urteilsverfahren festee- |
stellt, daR ein Arbeitsverhfiltnis begriindet worden ist, so ist
dieses Arbeitsverh#ltnis mit der Rechtskraft der Aufl&sungsent-

scheidung im BeschluBverfahren wieder beendet worden.

Nach alledem kommt es fiir die Entscheidung im vorliegenden
Beschlufverfahren weder darauf an, ob die Beteiligte Link ihre
Weiterbesch#ftigung innerhalb des Drei-Monats-Zeitraums vor Been-
digung inhres Berufsausbildungsverhdltnisses der Antragstellerin

gegeniitber formgerecht verlangt hat und deshalb ein Arbeitsver-
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hdltnis nach § 78 a Abs. 3 in Verb. mit Abs. 2 BetrVG entstanden
ist noch darauf, obh durch tatsfichliche Weiterbeschiftigune der
Beteilipgten Link ilber das Fnde ihres Berufsaushildunegsverhiiltnis-
ses hinaus gemiR § 17 BRiG ein Arbeitsverniltnis auf unbestimmte
Zeit als begriindet gilt. Auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des
Landesarbeitsgerichts und die dagesmen gerichteten Angriffe der

Rechtsheschwerde braucht der Senat daher nicht einzugehen.

3. Damit beschrinkt sich im Streitfalle die rechtliche Priifung
darauf, ob die Antragsfrist des § 78 a Ahs. U Satz 1 RetrVO gpe-
wahrt ist und ob der Antragstellerin die Yeiterbeschiiftliqung der
Beteiligten Link nicht zuzumuten ist. Beide Frascen hat das Lan-

desarbeitsgericht im Frgebnis zutreffend bejaht.

a) Nach § '78 a Abs. U4 Satz 1 BetrVYG kann der Arbeitgeber die
Unzumutbarkeit der YWeiterbeschiftigung des Auszubildenden nur bis
spitestens zwel Vlochen nach Beendigung des Berufsaushildungsver-
hiltnisses gerichtlich geltend machen. Der Antrag der Arbeitge-
berin ist am 22. Juni 1987 beim Arbeitspgericht eingegangen. Nach
dem schriftlichen Berufsausbildungsvertrag vom 25. Juni 1086
sollte das Berufsausbildungsverhiltnis der Beteiligten Link be-
reits am 5. Juni 1987 enden. Der Antrag wire deshalb verspiitet,
wenn dieser urspriinglich vereinbarte Beendigungszeitpunkt maBgebh-

lich wire. Das ist jedoch nicht der Fall.

Das Landesarbeitsgericht hat ohne nihere Begrilindung angenom-
men, in dem Schreiben der Antragstellerin an die Beteiligte Link

und die iibrigen Auszubildenden vom 25. MiArz 1987 liege ein Ange-
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bot, das Berufsausbildungsverhiltnis bis zum Priifungstermin am

2. Juli 1987 zu verlingern; dieses Anpebot hahe die Beteilipte
Link, wenn auch nicht ausdriicklich, so doch durch schliissiges
Verhalten angenommen, denn sie habe iiber das Fnde ihres Berufs-
aushildungsvertrages hinaus ihre Berufsaushildung bei der Antrag-
stellerin fortgesetzt, indem sie neben dem Besuch der Rerufsschu-
le an den betrieblichen Ausbildungsmafnahmen teilgenommen und die
von der Arbeitszeit des Verkaufspersonals abweichende Arbeitszeit

der Auszubildenden eingehalten habe.

Der Rechtsheschwerde ist zuzugeben, daf in dem Schreiben der
Antragstellerin vom 25. Mirz 1987 schwerlich ein Angebot auf Ab-
schluB eines die vereinbarte Berufsausbildungszeit verlfngernden
Vertrages gesehen werden kann. Das Schreihen enthilt ledigslich

die Mitteilhng, da die Aushildung mit der voraussichtlich Anfang
oder Mitte Juli 1987 abzulegenden Priifung ende und daf eine fiber-
nahme in ein Arbeitsverh&ltnis nicht mdglich sei. Gleichlautende

Schreiben hat die Antragstellerin an alle ihre Auszubildenden ge-

richtet, die zu dem vorgesehenen Priifungstermin zur Abschlufprii-

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP 1], YONY :SIOMUTH

fung anstanden, und zwar ohne Unterschied, ob deren Berufsausbil-
dungsvertrige vor oder naéh dem Priifungstermin ausliefen. Niher
liegt die Annahme, daR die Antragstellerin rechtsirrtiimlich davon
ausgégangen ist, ein Berufsaushildungsverhiltnis ende erst mit
dem Tage der AbschluRopriifung. Gegen einen vertraglichen Verlin-
gerungswillen spricht auch, daf die Antragstellerin nicht flr ei-
ne schriftliche Niederlegung einer vertraglichen Verliingerung des
Berufsausbildungsvertrages und fiir eine Unterzeichnung dieser

Niederschrift durch die Beteiligte Link gesorgt hat, wozu sie
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nach '§ 4 Abs. U4 in Verh. mit Abs. 1 und 2 BBiG verpflichtet gewe-
sen wire. Auflerdem hitte die Antragstellerin eine vertrapliche
Knderung der vereinbarten Dauer des Berufsausbhildungsverhiiltnis-
ses gemiB § 33 Abs. 1 Satz 2 RBiG der zustindigen Stelle zur Ein-
tragung in das Verzeichnis der Berufsausbildunegsverhiltnisse mel-
den miissen, was ebenfalls nicht geschehen ist. Dies alles spricht
dagegen, in dem Schreihen der Antrapgstellerin vom ?25. Mirz 1987
ein Anpgebot auf AbschluB eines Verlidngerungsvertrages zu sehen.
Vielmehr ist anzunehmen, daf es nicht zu einer vertraglichen Ver-
ldngerung des Berufsaushildungsverhiiltnisses gekommen ist. Es bhe-
darf deshalb auch keiner Priifung, ob eine solche kurzfristige
vertragliche Verlingerung der vorgesehenen Perufsaushildungszeit
bis zum Termin der AbschluBprifuneg rechtlich iiberhaupt zulfssig
wire (bejahend: Natzel, Berufshildungsrecht, 3. Aufl., S. 164,
2663 wohl auch Wohlgemuth/Sarege, BBiG, § 14 Rz 2; verneinend:
Knigge, AR-Blattei, D Berufsaushildung II, II Arbeitsrechtliche
Vorschriften, D V 3 b, der einen solchen Veriﬁngerungsvertrag als
eine zuunguésten des Auszubildenden retroffene und deshalb nach

§ 18 BBiG nichtige Vereinbarung ansieht).

Damit ist es bei der urspriinglich vereinbarten Aushildungs-
dauer geblieben, so daR das Berufsaushildungsverhiltnis schon am
5. Juni 1987 zu Fnde gegangen ist. DaR der Termin der Abschluf-
prifung von der zustdndigen Stelle erst auf einen spiteren Zeit-
punkt festgelegt worden ist, fihrt nicht ohne weiteres zu einer
entsprechenden Verlidngerung des Berufsausbildungsverhdltnisses.
Dann aber hat die Antragstellerin die Unzumutbarkeit der Weiter-
beschiftipgung der Beteiligten Link nicht mehr innerhalb der Aus-

ifrist des § 78 a Abs. 4 Satz 1 BetrVG gerichtlich geltend
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Dennoch ist die Antragsfrist als gewahrt anzusehen. Die Be-
teiligte Link hat sich bis zum Termin ihrer miindlichen Abschluf-
priifung am 2. Juli 1987 der Antragstellerin gegenilber niemals auf
das bereits eingetretene Fnde ihres Berufsausbhildungsverndltnis-
ses berufen,; sondern widerspruchslos auch im eigenen Interesse
bis zum Tage ihrer AbschluBpriifung weiterhin an den Perufsausbhil-
dungsmallnahmen im Betriebe der Antragstellerin teilgenommen und

damit ihr Berufsausbildungsverhfiltnis tatsichlich fortgesetzt.

/

Sie verst6ft deshalb gegen Treu und Glauben (% 242 BGB), wenn sie

sich nunmehr im Widerspruch zu ihrem eigenen frilheren Verhalten
darauf beruft, ihr Berufsaushildunpgsverhiltnis habhe hereits am

5. Juni 1987 geendet.

h) Das Aufldsungshegehren der Antragstellerin ist begriindet.
Die Wirdigung des Landesarbeitspgerichts, der Antragstellerin sei
die Weiterbeschiftigung der Beteiligten Lin% unzumutbar, ist aus

Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Das Landesarheitsgericht hat seine Wiirdigung im wesentlichen
wie folgt begriindet: Die Weiterheschiiftigung sei unzumutbar, wenn
zur Zeit der Beendigung des Berufsaushildungsverhiltnisses kein
freier Arbeitsplatz vorhanden sei. Der Arheitgeber sei durch
§ 78 é BetrVG nicht verpflichtet, ohne Riicksicht auf Planung und
Bedarfslage einen neuen Arbeitsplatz zu schaffen. Im Entschei-
dungsfall sei im Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbildungs-
verhidltnisses kein freier Arbeitsplatz vorhanden gewesen. Auch
die Beteiligge Link sehe fiir sich eine Weiterbeschiftigungsmog-

lichkeit nur darin, daf die Arbeitgeberin einen weiteren
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Springerplatz einrichte. Abpesehen davon, daf hierdurch in die
der Arbeitpeberin obliegende Personalplanung ecingepriffen wirde,
lasse sich im vorliemgenden Fall aus dem Finsatz von Aushilfskrif-
ten nicht schliefen, daR bei Fnde des Berufsaushildungsverh®lt-
nisses bereits ein Dauerhedarf fiir Aushilfstiitipkeiten abhsehbar:
pewesen sei, mit der ein Springer in einem unbefristeten VYoll-
zeitarbeitsverh#ltnis mit der der Beteiligten Link gemif & 78 a
Abs. 2 BeteVG in Verbindung mit .§ 37 Abs. 4 und 5 BetrVG zu ge-

wihrenden Bezahlung hitte beschiftigt werden %6nnen.

Die Wirdigune des Landesarheitsperichts, ob dem Acheitereber
unter Beriicksichtigung aller Umstinde die Weiterbeschéftipguneg im
Sinne des § 78 a Abs. U4 BetrVG nicht zuremutet werden kann, nun-
terliegt im Rechtsbeschwerdeverfahren nur einer eingeschrinkten
Nachorﬁfung. Das Rechtsbeschwerdegericht kann nur pbﬁfen, ob das
Beschwerdegericht den unbestimmten Rechtsbegriff der Unzumuthar-
keit verkannt hat, oh die Unterordnuneg des festpgestellten Sach-
verhalts unter diesen Rechtshegriff Denkgesetzen oder Erfahrungs-
sitzen widerspricht und ob alle verniinftirserweise in Betracht
kommenden Umstlinde berilcksichtigt und widerspruchsfrei pgegen-
einander abgewogen worden sind (vgl. z.R. BAGE U4, 355, 361 = AP
Ne. 12 zu § 78 a BetrVG 1972, zu II 3 der Griinde, m.w.N.; BAG
Beschluf vom 12. Juni 1986 - / ABR 39/85 - n.v., zu II I b der
Griinde).

Derartige Rechtsfehler des Beschwerdegerichts sind weder von

der Rechtsbeschwerde aufgezeipgt worden noch sonst ersichtlich.
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Zum Begriff der Unzumutharkeit i.S. des § 78 a Abs. 4 RetrVG
hat das Landesarbeitspericht die stindipe Rechtsprechuns des Run-
desarbeitsgerichts (vgl. insbhesondere Urteile vom 16. Januar 1979
- 6 AZR 153/77 - AP Nr. 5 zu § 7% a BetrVG 1972 und vom 15. Ja-
nuar 1980, BAGR 32, 285, 289 = AP Nr. 9 zu § 78 a BetrVG 1972, zu
II 2 b der Griinde) zugrundegelegt. Danach ist dem Arbeitgeber die
Weiterbheschiiftigung eines Auszubildenden gemiR § 78 a BetrVG aus
betrieblichen Griinden unzumutbar, wenn zum Zeitpunkt der Beendi-
pung des Berufsausbildungsverhiltnisses kein freier Arbheitsplatz
vorhanden ist. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, durch or-
ganisatorische Mafnahmen Arbeitsplitze neu zu schaffen, um die
Weiterbeschiftipgung zu rmewdhrleisten (vel. auch RAG Beschluf vom

12. Juni 1986 - 6 ABR 39/85 - n.v., aa0).

Soweit die Rechtsbeschwerde darauf hinweist, daf nach § 15
Abs. 5 KSchG Betriebsratsmitgliedern selbst hei Stillegung einer
Betriebsabteilung nur gekiindigt werden k®¥nne, wenn keine Beschdf-
tigungsméglichkeit mehr hestehe, ilihersieht sie die unterschied-

liche Ausgangssituation bei der !lbernahme von Auszubildenden in

ein Arbeitsverhfltnis im Vergleich zur Kiindigung eines schon he-
stehenden Arbeitsverhdltnisses, auf die das Bundesarbeitsgericht
bereits in sejnem llrteil vom 16. Januar 1979 (aa0) hingewiesen

hat.

Sovweit die Rechtsheschwerde schlieflich darzulegen versucht,

das Landesarbeitsgericht nabe die auch im BeschluRverfahren gel-
tende Behauptungslast verkannt, greift sie hiermit in YWahrheit

die Beweiswilirdigung und damit die tatsichlichen Feststellungen
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des Landesarbeitsgerichts an. Hierzu hitte es indessen einer
formgerechten Verfahrensriige bedurft, die die Rechtsbeschwerde

nicht erhoben hat.

c) War der Antragstellerin die Weiterbeschidftigung der Betei-

ligten L mithin unzumutbar, so war ein zwischen ihnen nach

§ 78 a Abs. 3 BetrVG etwa begriindetes Arbeitsverhiltnis aufzuld-
sen. Da die vorinstanzlichen Beschliisse, obwohl sie ihrem Wort-

laut nach eine Feststellung nach Nr. 1 des § 78 a Abs. U Satz 1

BetrVG aussprechen, inhaltlich Aufldsungsbeschliisse darstellen,

sind sie zutreffend, so daB die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen

war.

Dr. Seidensticker Schliemann Dr. Steckhan

Kleeschulte Trettin
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