BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 40/10

12 TaBV 23/10
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Dezember 2011

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,
2.

Beschwerdeflhrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
3.
4. .
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
15. Dezember 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Gallner und Schmidt
sowie den ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Deinert und die ehrenamtliche

Richterin Donath fiir Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom
19. Mai 2010 - 12 TaBV 23/10 - wird zuriickgewiesen.

Auf die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 2. wird der
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom
19. Mai 2010 - 12 TaBV 23/10 - aufgehoben, soweit dem
Auflésungsantrag der Arbeitgeberin stattgegeben wurde.
Insoweit wird die Sache zur neuen Anhérung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Grunde

A. Die Beteiligten streiten dartber, ob zwischen einem friheren Mitglied
der Jugend- und Auszubildendenvertretung und der Arbeitgeberin ein Arbeits-
verhaltnis zustande gekommen ist. Hilfsweise macht die Arbeitgeberin die

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses geltend.

Die antragstellende Arbeitgeberin ist eine in E ansassige Genossen-
schaftsbank. In ihrem Betrieb ist der zu 3. beteiligte Betriebsrat gewahlt. Der
Beteiligte zu 2. war bis November 2008 Vorsitzender der im Betrieb gebildeten

Jugend- und Auszubildendenvertretung.

Der Beteiligte zu 2. absolvierte bei der Arbeitgeberin eine Ausbildung
fur den Beruf des Bankkaufmanns. Die Ausbildungszeit sollte urspriinglich am
31. August 2008 enden. Aus krankheitsbedingten Grinden wurde der Ausbil-
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dungsvertrag einvernehmlich bis 31. August 2009 verlangert. Der Beteiligte
zu 2. beendete die Ausbildung erfolgreich mit der Abschlussprifung. Das
Prufungsergebnis wurde ihm am 26. Juni 2009 mitgeteilt. Abweichend von den
Ublicherweise bis Mitte Juni 2009 durchgefiihrten Abschlussprifungen hatte der

Beteiligte zu 2. erst einen spateren Prifungstermin Ende Juni 2009 erhalten.

Im letzten Quartal 2008 Ubernahm die Arbeitgeberin ua. den Auszubil-

denden B in ein Arbeitsverhaltnis.

Der Beteiligte zu 2. bewarb sich mit E-Mail vom 23. Januar 2009 um
eine am 19. Januar 2009 als ,Personalreserve” ausgeschriebene Stelle. Die
Arbeitgeberin beabsichtigte, den Arbeitsplatz mit der amtierenden Vorsitzenden
der Jugend- und Auszubildendenvertretung D zu besetzen. Der Betriebsrat
stimmte dem am 11. Februar 2009 zu. Mit Schreiben vom 17. Februar 2008
(gemeint war der 17. Februar 2009) beantragte der Beteiligte zu 2., ihn nach
Abschluss seiner Ausbildung in ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhéltnis zu
Ubernehmen. Die Arbeitgeberin lehnte das mit Schreiben vom 20. Februar 2009
ab und verwies auf die Mitteilungsfrist des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Darauf-
hin wiederholte der Beteiligte zu 2. mit Schreiben vom 17. Marz 2008 (gemeint
war der 17. Marz 2009) sein Ubernahmeverlangen. Mit E-Mail vom 6. April 2009
bewarb sich der Beteiligte zu 2. um eine als Serviceberater in U ausgeschrie-
bene Stelle. Die Arbeitgeberin erteilte ihm mit E-Mail desselben Tags eine
Absage. Sie versetzte stattdessen den kurz zuvor in ein Arbeitsverhéltnis
ubernommenen Herrn B zum 15. April 2009 von der Filiale F auf die Stelle als
Serviceberater in der Filiale U. Der Beteiligte zu 2. bewarb sich schlieRlich
erfolglos mit E-Mail vom 23. Juni 2009 um Positionen als Kassierer und Ser-

viceberater in der Filiale F sowie um eine Stelle als Mitarbeiter im Telefonteam.

Nachdem Frau D ihre Abschlussprifung bestanden hatte, wurde sie im
Sommer 2009 in ein Arbeitsverhaltnis dbernommen. Im Sommer 2009 kam es

bei der Arbeitgeberin zu mehreren internen Stellenausschreibungen.

Die Arbeitgeberin hat mit ihrem am 9. Juli 2009 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen Antrag die Auffassung vertreten, zwischen ihr und dem Beteiligten
zu 2. sei kein Arbeitsverhéltnis nach 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG zustande
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gekommen. Der Beteiligte zu 2. habe seine Weiterbeschéaftigung nicht innerhalb
von drei Monaten vor Beendigung des Berufsausbildungsverhéltnisses verlangt.
Die mit E-Mails erfolgten Bewerbungen vom 6. April 2009 und 23. Juni 2009
seien schon nicht als Ubernahmeverlangen iSv. § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
anzusehen. Jedenfalls wahrten sie nicht die Schriftform. Ein ggf. zustande
gekommenes Arbeitsverhaltnis sei jedenfalls nach 8§ 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
BetrVG aufzulosen, weil der Beteiligte zu 2. nicht habe weiterbeschaftigt wer-
den konnen. Die ausgeschriebene Stelle eines Serviceberaters in der Filiale U
sei entsprechend einer friiheren Planung mit Herrn B besetzt worden. Auch die
Stellen, um die sich der Beteiligte zu 2. mit E-Mail vom 23. Juni 2009 beworben
habe, seien nicht als frei anzusehen gewesen. Die Arbeitgeberin habe einen
sog. Ringtausch unter mehreren Arbeitnehmern vornehmen muissen, um die
Weiterbeschaftigung des Betriebsratsmitglieds H nach der Fremdvergabe
seiner bisherigen Tatigkeit als EBL-Berater zu gewahrleisten. Welcher Arbeit-
nehmer auf welche Position habe wechseln sollen, habe von vornherein festge-

standen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt

1. festzustellen, dass zwischen ihr und dem Beteiligten
zu 2. nach Ablauf der Ausbildungszeit am 26. Juni
2009 ein Arbeitsverhéltnis nicht begriindet worden
ist;

2. hilfsweise das am 27. Juni 2009 zwischen ihr und
dem Beteiligten zu 2. begrindete Arbeitsverhéaltnis
aufzuldsen.

Der Beteiligte zu 2. und der Betriebsrat haben beantragt, die Antrage
abzuweisen. Sie haben gemeint, nach dem Ende der Berufsausbildung sei ein
Arbeitsverhaltnis des Beteiligten zu 2. mit der Arbeitgeberin zustande gekom-
men. Der Beteiligte zu 2. habe form- und fristgerecht die Ubernahme verlangt.
Ein aufRerhalb des Dreimonatszeitraums nach 8§ 78a Abs.2 Satz 1 BetrVG
Ubermitteltes Weiterbeschaftigungsverlangen sei wirksam, wenn es angelehnt
an 8 12 Abs. 1 Satz 2 BBIG sechs Monate vor Ausbildungsende gestellt worden
sei. Jedenfalls seien auch in den Bewerbungen vom 6. April 2009 und 23. Juni

2009 rechtzeitige Ubernahmeverlangen zu sehen. Die Arbeitgeberin habe
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dennoch die fur den Beteiligten zu 2. geeigneten freien Stellen mit anderen
Arbeitnehmern besetzt. Die damals amtierende Vorsitzende der Jugend- und
Auszubildendenvertretung D sei ohne Verlangen nach 8§ 78a Abs.2 Satz 1

BetrVG Ubernommen worden.

Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag der Arbeitgeberin stattgege-
ben. Das Landesarbeitsgericht hat den Hauptantrag abgewiesen, aufgrund des
Hilfsantrags aber das Arbeitsverhaltnis aufgelost. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebt die Arbeitgeberin die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Beschlusses. Der Beteiligte zu 2. verfolgt mit
seiner Rechtsbeschwerde das Ziel der Abweisung auch des Hilfsantrags.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist unbegrindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht erkannt, dass zwischen dem Beteiligten
zu 2. und der Arbeitgeberin ein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen ist. Die
Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 2. hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung hinsichtlich des Auflésungsantrags und in diesem
Umfang zur Zurlckverweisung an das Landesarbeitsgericht. Mit der vom
Beschwerdegericht gegebenen Begriindung kann dem Auflosungsantrag nicht
stattgegeben werden.

l. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist in der Sache erfolglos. Der
auf Feststellung eines nicht zustande gekommenen Arbeitsverhaltnisses gerich-
tete Hauptantrag der Arbeitgeberin ist unbegriindet. Zwischen dem Beteiligten
zu 2. und der Arbeitgeberin gilt nach 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ein Arbeits-
verhdltnis als zustande gekommen. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings zu
Unrecht angenommen, dass ein Auszubildender innerhalb der Sechsmonatsfrist
des § 12 Abs. 1 Satz 2 BBIG seine Weiterbeschaftigung nach § 78a Abs. 2
Satz 1 BetrVG verlangen kann. Der angefochtene Beschluss stellt sich hinsicht-
lich des Hauptantrags jedoch aus anderen Griinden als richtig dar (8 561 ZPO).
Die innerhalb des Dreimonatszeitraums nach 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG per
E-Mail Gbersandten Bewerbungen vom 6. April 2009 und 23. Juni 2009 wahrten
zwar nicht die Schriftftorm des 8§ 126 Abs. 1 BGB. Der Arbeitgeberin ist es aber
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nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf die nicht eingehaltene Schriftform zu

berufen.

1. Nach § 78a Abs. 2 Satz 1, Abs. 1 BetrVG gilt zwischen einem Auszubil-
denden, der Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung oder eines der
anderen dort genannten Betriebsverfassungsorgane ist, und dem Arbeitgeber
im Anschluss an das Berufsausbildungsverhdltnis ein Arbeitsverhéltnis auf
unbestimmte Zeit als begrindet, wenn der Auszubildende in den letzten drei
Monaten vor Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses vom Arbeitgeber
schriftlich die Weiterbeschaftigung verlangt. Diese Ubernahmeverpflichtung soll
die Amterkontinuitat der in § 78a Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmervertre-
tungen gewahrleisten und den Amtstrager vor nachteiligen Folgen bei seiner
Amtsfuhrung wahrend des Berufsausbildungsverhaltnisses schitzen. Die
Vorschrift stellt eine besondere gesetzliche Ausformung des betriebsverfas-
sungsrechtlichen Benachteiligungsverbots von Amtstragern in 8 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 8§ 78a Abs. 2
Satz 1 BetrVG ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhaltnis im Ausbildungsberuf
(BAG 8. September 2010 - 7 ABR 33/09 - Rn. 18, AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 54
= EzA BetrVG 2001 8§ 78a Nr. 6; 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 16, AP
BetrVG 1972 § 78a Nr. 53 = EzA BetrVG 2001 8§ 78a Nr. 5).

2. Danach ist zwischen der Arbeitgeberin und dem Beteiligten zu 2. im
Anschluss an das Berufsausbildungsverhéltnis ein Arbeitsverhaltnis zustande
gekommen. Die Voraussetzungen des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG sind bis auf
das Schriftftormerfordernis erfillt. Der Beteiligte zu 2. gehért zu dem von 8§ 78a
Abs. 1 BetrVG geschitzten Personenkreis. Er verlangte mit den E-Mails vom
6. April 2009 und 23. Juni 2009 innerhalb der Dreimonatsfrist des § 78a Abs. 2
Satz 1 BetrVG, weiterbeschaftigt zu werden. Die E-Mails gentigten dem Schrift-
formerfordernis des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG iVm. § 126 Abs. 1 BGB zwar
nicht. Die Arbeitgeberin beruft sich aber treuwidrig auf die nicht gewahrte
Schriftform (8§ 242 BGB).
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a) Der Beteiligte zu 2. gehdrt zu dem von § 78a Abs. 1 BetrVG geschlitz-

ten Personenkreis.

aa) Nach § 78a Abs. 3 BetrVG gelten die vorangegangenen Absétze auch,
wenn das Berufsausbildungsverhaltnis vor Ablauf eines Jahres nach Beendi-
gung der Amtszeit der Jugend- und Auszubildendenvertretung endet. Fur die
Wirksamkeit des Ubernahmeverlangens nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ist es
unschadlich, wenn der Auszubildende am Ende des Berufsausbildungsverhalt-
nisses nicht mehr Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung ist. Es
kommt nicht auf das Ende der Amtszeit der Jugend- und Auszubildendenvertre-
tung an, sondern darauf, wann das Amt des betroffenen Mitglieds der Jugend-
und Auszubildendenvertretung endet (vgl. BAG 15.Januar 1980 -6 AZR
726/79 - zu 1l 2 c der Grunde, AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 8 = EzA BetrVG 1972
§ 78a Nr. 9). Dafur spricht vor allem der Schutzzweck des § 78a BetrVG. Mit
ihm soll sichergestellt werden, dass Mitglieder der Jugend- und Auszubilden-
denvertretung ihre Tatigkeit unabhangig von dem Druck mdglicher beruflicher
Nachteile austuiben kénnen (vgl. nur BAG 15. Januar 1980 - 6 AZR 726/79 -
zu Il 2 a aE der Griinde, aaO). Dieser Druck kann nur dann teilweise vermieden
werden, wenn der Auszubildende auch nach seinem Ausscheiden aus der
Jugend- und Auszubildendenvertretung wahrend eines bestimmten Zeitraums
nicht mit Nachteilen bei der sog. Ubernahme rechnen muss (vgl. in diesem Sinn
Fitting 25. Aufl. 8§ 78a Rn. 10).

bb) Der Beteiligte zu 2. gehorte bis November 2008 der Jugend- und
Auszubildendenvertretung als deren Vorsitzender an. Bei Beendigung des
Ausbildungsverhaltnisses am 26. Juni 2009 war die Jahresfrist des § 78a Abs. 3

BetrVG demnach noch nicht verstrichen.

b) Der Beteiligte zu 2. verlangte seine Weiterbeschaftigung nicht form- und
fristgerecht iSv. 8§ 78a Abs.2 Satz1 BetrVG. Die unzutreffend mit dem
Jahr 2008 datierten Schreiben, die in Wirklichkeit vom 17. Februar 2009 und
17. Marz 2009 stammen, gingen der Arbeitgeberin vor Beginn der Dreimonats-
frist des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG zu. Die Sechsmonatsfrist des § 12 Abs. 1
Satz 2 BBIG ist nicht entsprechend anzuwenden. Mit den E-Mails vom 6. April
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2009 und 23. Juni 2009, die der Arbeitgeberin innerhalb der Dreimonatsfrist
zugingen, hielt der Beteiligte zu 2. das Schrifttormerfordernis des § 78a Abs. 2
Satz 1 BetrVG nicht ein. Die Vorschrift verlangt Schriftform iSv. § 126 Abs. 1
BGB und lasst Textform iSv. 8 126b BGB nicht gentigen. Der Arbeitgeberin ist
es jedoch nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf das mit den E-Mails vom
6. April 2009 und 23. Juni 2009 nicht gewahrte Schriftftormerfordernis zu beru-

fen.

aa) Die Schreiben des Beteiligten zu 2. vom 17. Februar 2009 und 17. Méarz
2009, die die Schriftform des 8§ 126 Abs. 1 BGB wahren, gingen der Arbeitgebe-
rin aul3erhalb der Dreimonatsfrist des 8§ 78a Abs. 2 Satz1 BetrVG zu. Die
Sechsmonatsfrist des § 12 Abs. 1 Satz 2 BBIG findet keine analoge Anwen-
dung.

(1) Fur die Berechnung der dreimonatigen Frist des § 78a Abs. 2 Satz 1
BetrVG ist der Beendigungszeitpunkt des Berufsausbildungsverhaltnisses

malfdgeblich.

(@) Nach 8§ 21 Abs. 1 Satz 1 BBIiG endet das Berufsausbildungsverhéltnis
grundséatzlich mit Ablauf der Ausbildungszeit. Besteht der Auszubildende vor
Ablauf der Ausbildungszeit die Abschlusspriufung, endet das Berufsausbil-
dungsverhaltnis nach § 21 Abs. 2 BBIG schon mit Bekanntgabe des Ergebnis-
ses durch den Prifungsausschuss. Um den Beginn der Dreimonatsfrist zu
ermitteln, ist von dem Zeitpunkt an, in dem die Abschlussprifung bestanden
wird, zurtickzurechnen (vgl. BAG 31. Oktober 1985 - 6 AZR 557/84- zu 11b
der Grinde, BAGE 50, 79).

(b) Danach endete das Berufsausbildungsverhéltnis hier mit dem 26. Juni
2009. Die Dreimonatsfrist des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG begann mit dem
26. Méarz 2009. Die Schreiben des Beteiligten zu 2. vom 17. Februar 2009 und
17. Marz 2009 gingen der Arbeitgeberin daher vor Beginn der Dreimonatsfrist
des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG zu.
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(2) Die Sechsmonatsfrist des 8§ 12 Abs. 1 Satz 2 BBIG ist entgegen der
Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht analog anzuwenden. Ein Weiterbe-
schaftigungsverlangen iSv. 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG, das friher als drei
Monate vor Beendigung des Berufsausbildungsverhéltnisses gestellt wird, ist

unwirksam.

(@) Das Bundesarbeitsgericht hat dieses Ergebnis ua. damit begrindet,
nach 85 Abs. 1 Satz 2 BBIG aF sei eine Vereinbarung nichtig, nach der sich
der Auszubildende fur einen langeren Zeitraum als drei Monate vor dem Ende
des Berufsausbildungsverhaltnisses auf den Abschluss eines Arbeitsverhaltnis-
ses mit dem Arbeitgeber festlege. Auch der von § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
bezweckte Schutz des Auszubildenden verlange, dass sich der Auszubildende
nicht einseitig friher als drei Monate vor dem Ende des Berufsausbildungsver-
haltnisses durch eine Erklarung gegeniiber dem Arbeitgeber binde. Werde die
Frist des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG nicht gewahrt, habe das die gleiche
Wirkung, als werde die Frist des 8 5 Abs. 1 Satz 2 BBIiG aF nicht eingehalten
(vgl. BAG 15.Januar 1980 -6 AZR 621/78- zull4 der Grinde, AP
BetrVG 1972 8§ 78a Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 8§ 78a Nr. 8). Wahrt der Auszubil-
dende die Dreimonatsfrist nicht, ist er gehalten, sein Weiterbeschéaftigungsver-
langen fristgerecht zu bestétigen oder zu wiederholen.

(b) Demgegenuber vertritt ein Teil des Schrifttums die Auffassung, dass ein
Weiterbeschaftigungsverlangen des Auszubildenden jedenfalls dann nicht
unwirksam sei, wenn es innerhalb von sechs Monaten vor Beendigung des
Berufsausbildungsverhaltnisses gestellt worden sei. Die Dreimonatsfrist des
§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG beruhe auf demselben Schutzzweck wie die inzwi-
schen durch § 12 Abs. 1 Satz 2 BBIG in eine Sechsmonatsfrist umgewandelte
Dreimonatsfrist des 8 5 Abs. 1 Satz 2 BBIG aF. Deshalb sei davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber die Fristenregelung des 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
versehentlich nicht angepasst habe (vgl. nur Fitting 8 78a Rn. 19; HaKo-
BetrVG/Lorenz 3. Aufl. § 78a Rn. 12).

(©) Entgegen der von Teilen des Schrifttums geaul3erten Ansicht sind die
Voraussetzungen einer Analogie zu der Sechsmonatsfrist des § 12 Abs. 1
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Satz 2 BBIG nicht erfullt. 8 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ist nicht unbeabsichtigt
lickenhaft. Auch die Interessenlage ist in den von § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
und 8 12 Abs. 1 Satz 2 BBIiG geregelten Fallen nicht in jeder Hinsicht identisch.

(aa) Aus dem Wortlaut des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG geht die Dreimo-
natsfrist unzweifelhaft hervor. Die Begrenzung des Ubernahmeverlangens auf
den Dreimonatszeitraum dient dem Schutz des Auszubildenden. Er soll sich
nicht vorzeitig darauf festlegen, nach Beendigung des Berufsausbildungsver-
haltnisses ein Arbeitsverhéltnis einzugehen (vgl. BAG 15. Januar 1980 - 6 AZR
621/78 - zu Il 4 der Grinde, AP BetrVG 1972 8§ 78a Nr. 7 = EzA BetrVG 1972
§ 78a Nr. 8). Das stimmt mit den gesetzgeberischen Wertungen in 8 5 Abs. 1
Satz 2 BBIiG aF und 812 Abs.1 Satz 2 BBIG Uuberein. Daneben dient die
Dreimonatsfrist aber auch der Rechtssicherheit und der Planungssicherheit des
Arbeitgebers (vgl. BT-Drucks. 7/1334 S. 3; GK-BetrVG/Oetker 9. Aufl. § 78a
Rn. 75).

(bb) Die Sechsmonatsfrist des § 12 Abs. 1 Satz 2 BBIG ist nicht entspre-
chend anzuwenden. § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ist nicht planwidrig lickenhatft.
Die Interessenlage der von beiden Bestimmungen geregelten Félle ist auch
nicht identisch. Die Dreimonatsfrist kann deswegen nicht auf sechs Monate

verlangert werden.

(aaa) Dem steht die Anderung der in 8 5 Abs. 1 Satz 2 BBiG aF enthaltenen
Dreimonatsfrist durch das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsforderungsgesetz
vom 25. September 1996 (BGBI. | S. 1476) nicht entgegen. Nach § 12 Abs. 1
Satz 2 BBIG kdnnen sich Auszubildende innerhalb der letzten sechs Monate
des Berufsausbildungsverhéltnisses dazu verpflichten, nach dessen Beendi-
gung mit den Ausbildenden ein Arbeitsverhéltnis einzugehen. § 78a Abs. 2
Satz 1 BetrVG enthélt dennoch keine unbeabsichtigte Licke. Der Gesetzgeber
hat das BetrVG mit dem Betriebsverfassungsgesetz-Reformgesetz vom 23. Juli
2001 (BGBI. I S. 1852) vielmehr umfassend reformiert, diese Novelle aber nicht
zum Anlass genommen, die Dreimonatsfrist des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG an

die Sechsmonatsfrist des § 12 Abs. 1 Satz 2 BBIG anzupassen.
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(bbb) Im Ubrigen ist die Interessenlage der von § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
einerseits und der von 8§ 12 Abs. 1 Satz 2 BBIiG andererseits geregelten Falle
auch nicht in jeder Hinsicht dieselbe. Beide Vorschriften dienen zwar dazu, den
Auszubildenden vor einer zu frihen Bindung zu bewahren. Daneben schitzt die
Frist des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG aber anders als die des §12 Abs. 1
Satz 2 BBiG auch die Interessen des Arbeitgebers. Ubernahmeverlangen von
Auszubildenden, die friher als drei Monate vor Beendigung des Ausbildungs-
verhaltnisses gestellt werden, sind unbeachtlich und missen bei der Personal-

planung nicht bertcksichtigt werden.

bb) Der Beteiligte zu 2. verlangte mit den E-Mails vom 6. April 2009 und
23. Juni 2009 erneut, weiterbeschaftigt zu werden. Eine solche Auslegung
musste sich fur die Arbeitgeberin nach den festgestellten Tatsachen zumindest
aus dem Zusammenhang mit den ausdriicklichen Ubernahmeverlangen vom
17. Februar 2009 und 17. Méarz 2009 ergeben. Die E-Mails vom 6. April 2009
und 23. Juni 2009 wahren die Schriftform der § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG,
§ 126 Abs. 1 BGB nicht. Die in ihnen enthaltenen Weiterbeschaftigungsverlan-
gen sind deshalb nach § 125 Satz 1 BGB nichtig. Der Arbeitgeberin ist es aber
nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) verwehrt, sich auf den Formmangel zu

berufen.

(1) § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ordnet an, dass das Weiterbeschéaftigungs-
verlangen des Auszubildenden schriftlich zu erfolgen hat. Die Bestimmung
verlangt Schriftform iSv. § 126 Abs. 1 BGB und lasst Textform iSv. § 126b BGB
nicht gentgen. Das ergibt die Auslegung des Schriftftormerfordernisses in § 78a
Abs. 2 Satz 1 BetrVG nach dem rechtlichen Charakter des Weiterbeschéfti-
gungsverlangens und der gebotenen funktionalen Betrachtung. Der Auszubil-
dende macht ein Gestaltungsrecht geltend, wenn er verlangt, weiterbeschaftigt
zu werden. Warn- und Beweisfunktion verlangen strenge Schriftform (im Ergeb-
nis ebenso zB Fitting 8§ 78a Rn. 21; APS/Kiunzl 3. Aufl. § 78a BetrVG Rn. 55;
WPK/Preis 4. Aufl. 8 78a Rn. 9a; GK-BetrVG/Oetker § 78a Rn. 63; KR/Weigand
9. Aufl. 8 78a BetrVG Rn. 28).
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(@) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist das Form-
erfordernis des § 126 BGB trotz des offenen Wortlauts der Vorschrift auf
Rechtsgeschafte beschrankt. Auf rechtsgeschéaftsahnliche Erklarungen ist die
Bestimmung nicht unmittelbar anzuwenden. Daran hat die Erganzung des
8126 BGB um § 126a und § 126b BGB durch das Gesetz zur Anpassung der
Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschaftsverkehr vom 13. Juli 2001 (BGBI. | S. 1542) nichts geandert.
Auch 88 126a, 126b BGB sind wegen des fortbestehenden Sachzusammen-
hangs mit den Bestimmungen tber Willenserklarungen und Rechtsgeschéfte
unmittelbar nur auf Willenserklarungen anwendbar. Fur rechtsgeschéaftsahnliche
Erklarungen gelten sie allenfalls entsprechend (vgl. BAG 10. Marz 2009
-1 ABR 93/07 - Rn. 32, BAGE 130, 1; 9. Dezember 2008 -1 ABR 79/07 -
Rn. 28, BAGE 128, 364).

(b) Verlangt der Auszubildende, nach 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG weiter-
beschaftigt zu werden, lbt er ein Gestaltungsrecht aus, dem eine Willenserkla-

rung und nicht lediglich eine rechtsgeschaftsahnliche Handlung zugrunde liegt.

(@aa)  Willenserklarungen sind auf die Vornahme eines Rechtsgeschafts
gerichtet und dessen notwendiger Bestandteil. Ihr Zweck ist es, eine gerade
und ausschlief3lich durch den Willen des Erklarenden hervorgerufene Rechts-
wirkung zu erzeugen. Sie fuhren eine Rechtsfolge herbei, weil sie gewollt ist
und wie sie gewollt ist. Sie haben demnach die Begriindung, inhaltliche Ande-
rung oder Beendigung von Rechtsverhaltnissen zum Ziel. Demgegentber sind
rechtsgeschaftsdhnliche Erklarungen auf einen tatsachlichen Erfolg gerichtete
Erklarungen, deren Rechtsfolgen nicht eintreten, weil sie final als solche gewollt
sind, sondern weil das Gesetz das unabhangig vom Willen des Erklarenden
anordnet. Der Eintritt der Rechtsfolge ist bei ihnen lediglich das aul3ere Ergeb-
nis der Erklarungen und setzt keinen darauf gerichteten finalen Willen voraus
(vgl. BAG 9. Dezember 2008 - 1 ABR 79/07 - Rn. 31 mwN, BAGE 128, 364).

(bb) Das Weiterbeschaftigungsverlangen nach 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
ist - anders als etwa die Zustimmungsverweigerung nach 8§ 99 Abs. 3 Satz 1
BetrVG - keine blol3e rechtsgeschaftsahnliche Handlung, sondern eine Willens-
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erklarung. Die Rechtswirkung der Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses tritt auf-
grund des im Weiterbeschéaftigungsverlangen zum Ausdruck gebrachten Wil-
lens des Auszubildenden ein. Durch ein form- und fristgerechtes Ubernahme-
verlangen entsteht zwischen dem Arbeitgeber und dem Mitglied der in § 78a
Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmervertretungen nach § 78a Abs. 2 Satz 1
BetrVG ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhaltnis im Ausbildungsberuf (BAG
8. September 2010 - 7 ABR 33/09 - Rn. 18, AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 54 =
EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 6; 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 16, AP
BetrVG 1972 § 78a Nr. 53 = EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5).

(c) Die einschneidende Rechtsfolge der Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses,
die Uber einen Kontrahierungszwang hinausgeht und die Privatautonomie
erheblich beschrankt, erfordert die strenge Schriftform eines Weiterbeschafti-
gungsverlangens iSv. 8§ 126 Abs. 1 BGB. Dafir spricht vor allem die Warnfunk-
tion des Schriftftormerfordernisses in 8§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Aufgrund der
Warnfunktion soll der Erklarende vor uniberlegten oder tbereilten Bindungen
geschutzt werden. Das gilt im Fall eines Ubernahmeverlangens fur beide
Seiten. Auszubildender und Ausbildender sollen durch das Schriftftormerforder-
nis vor dem uniberlegten oder Ubereilten Eintritt der schwerwiegenden Rechts-
folge der Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses geschiitzt werden. Die Schriftform
des Weiterbeschaftigungsverlangens dient ferner dazu klarzustellen und zu
beweisen, dass die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses im Anschluss an das
Berufsausbildungsverhaltnis eintreten wird. Es kommt fir den Arbeitgeber
darauf an zu wissen, von wem die Erklarung stammt, um seinen kinftigen

Vertragspartner zu erkennen (vgl. Raab FS Konzen S. 719, 744).

(2) Die Arbeitgeberin verhélt sich aufgrund der Besonderheiten des konkre-
ten Falls jedoch treuwidrig, indem sie sich darauf beruft, das Schriftftormerfor-
dernis des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG sei nicht gewahrt (§ 242 BGB). Die

entsprechenden Tatsachen stehen fest.

(@) Der Jugendvertreter muss sein Weiterbeschéaftigungsverlangen grund-
satzlich form- und fristgerecht nach 8 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG geltend ma-
chen. Ein treuwidriges Verhalten des Arbeitgebers kann nur bejaht werden,
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wenn besondere, aul3ergewdhnliche Umstande hinzutreten. Das ist der Fall,
wenn das Verhalten des Arbeitgebers darauf abzielt, den Auszubildenden von
der form- und fristgerechten Geltendmachung des Weiterbeschaftigungsverlan-
gens abzuhalten, obwohl die entstehenden Nachteile fir den Arbeitgeber
vorhersehbar waren und es ihm mdglich und zumutbar gewesen ware, sie
abzuwenden (vgl. zu 8 9 BPersVG BVerwG 31. Mai 2005 -6 PB 1.05- zu3b
der Grinde mwN, EzBAT MTV § 22 Auszubildende Betriebs- und Personal-
ratsmitglieder [Jugendvertreter] Nr. 16; 9. Oktober 1996 -6 P 20.94 - zull 3 b
der Grinde, BVerwGE 102, 100).

(b) Nach diesen Mal3staben ist es der Arbeitgeberin hier nach Treu und
Glauben verwehrt, sich auf den Formversto3 zu berufen. Besonderheit des
Einzelfalls ist, dass der Beteiligte zu 2. in einer Kombination aus frist- und
formwidrigen Erklarungen insgesamt viermal verlangte, weiterbeschéftigt zu
werden. Die Schreiben vom 17. Februar 2009 und 17. Mé&rz 2009 wahrten die
Schrifttorm, gingen der Arbeitgeberin aber nicht in der Dreimonatsfrist des
§ 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG zu. Die innerhalb der Dreimonatsfrist zugegange-
nen E-Mails vom 6. April 2009 und 23. Juni 2009 waren dagegen formwidrig.
Eine weitere Besonderheit ist, dass das Schreiben vom 17. Marz 2009 unter
gewobhnlichen Umstanden - einem Prafungstermin bis Mitte Juni 2009 - die
Dreimonatsfrist gewahrt hatte und die Arbeitgeberin den Fristverstol3 abwei-
chend von ihrem Vorgehen nach Zugang des Schreibens vom 17. Februar 2009
nicht rigte. Wegen dieser Einzelfallumstande waren die entstehenden Nachtei-
le zunachst des Fristverstol3es und spater der Formverletzung fur die Arbeitge-
berin vorhersehbar. Sie héatte sie aufgrund der konkreten Besonderheiten der
mehrfachen Weiterbeschéaftigungsverlangen, des einmaligen Hinweises auf den
Fristverstof3 und des urspringlich friiher geplanten Prifungstermins in zumut-
barer Weise durch einen weiteren Hinweis abwenden kénnen. Auf die Frage
einer allgemeinen Hinweispflicht bei Form- oder Fristversté3en von Weiterbe-

schéaftigungsverlangen kommt es demgegentber nicht an.

. Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 2. ist begrindet. Sie fuhrt zur

Aufhebung der angefochtenen Entscheidung im Hinblick auf den Auflosungsan-

-15 -

40

41



-15- 7 ABR 40/10

trag und in diesem Umfang zur Zurtckverweisung der Sache zur neuen Anho-
rung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht. Mit der vom Beschwerde-
gericht gegebenen Begrindung kann dem Auflésungsantrag nicht stattgegeben
werden. Aufgrund der getroffenen Feststellungen lasst sich nicht abschlieRend
beurteilen, ob nach Beendigung des Ausbildungsverhaltnisses tatsachlich kein

freier Arbeitsplatz bestand.

1. Der Arbeitgeber kann nach 8§ 78a Abs.4 Satz1l Nr.2 BetrVG die
Auflésung des mit dem Jugendvertreter begriindeten Arbeitsverhaltnisses
herbeifihren, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer ihm die Weiterbe-
schaftigung unter Berlcksichtigung aller Umstande nicht zugemutet werden
kann. Dabei stimmt der Begriff der Zumutbarkeit in § 78a Abs. 4 Satz 1 BetrVG
mit dem in 8 626 Abs.1 BGB nicht tberein (vgl. BAG 8. September 2010
-7 ABR 33/09 - Rn. 21, AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 54 = EzA BetrVG 2001
§ 78a Nr. 6; 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 17, AP BetrVG 1972 § 78a
Nr. 53 = EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5).

2. Neben personen- und verhaltensbedingten Grinden kodnnen auch
betriebliche Griinde die Auflésung des kraft Gesetzes entstandenen Arbeitsver-
haltnisses rechtfertigen. Die Fortsetzung des nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
begriindeten Arbeitsverhaltnisses ist dem Arbeitgeber aus betrieblichen Grin-
den unzumutbar, wenn in seinem Betrieb kein freier Arbeitsplatz vorhanden ist,
auf dem der Auszubildende mit seiner durch die Ausbildung erworbenen Quali-
fikation dauerhaft beschéftigt werden kann. Maf3geblich sind die Verhaltnisse im
Ausbildungsbetrieb (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 89/08 - Rn. 19, AP BetrVG
1972 § 78a Nr. 53 = EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 5).

3. Ob ein Beschéftigungsbedarf fir den durch § 78a BetrVG geschiitzten
Auszubildenden zur Verfigung steht, bestimmt sich nach den arbeitstechni-
schen Vorgaben und der Personalplanung des Arbeitgebers, der dariber
entscheidet, welche Arbeiten im Betrieb verrichtet werden sollen und wie viele
Arbeitnehmer damit beschaftigt werden. Ohne Bedeutung ist deshalb, ob
Arbeitsaufgaben vorhanden sind, mit deren Verrichtung ein Arbeithehmer
betraut werden konnte. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, durch organisatori-
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sche Mal3nahmen 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 (BAG 8. September 2010 - 7 ABR 33/09 -
Rn. 24, AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 54 = EzA BetrVG 2001 § 78a Nr. 6). Nach
standiger Rechtsprechung des Senats ist fur die Feststellung der Unzumutbar-
keit einer Weiterbeschaftigung iSv. § 78a Abs. 4 BetrVG auf den Zeitpunkt der
Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses abzustellen (BAG 8. Septem-
ber 2010 - 7 ABR 33/09 - Rn. 26 mwN, aaO).

4. Nach diesen Grundsatzen durfte die Arbeitgeberin die Stelle im Bereich
.Personalreserve* mit Frau D und die Position des Serviceberaters in U mit
Herrn B besetzen. Dagegen steht nicht abschlieRend fest, dass es der Arbeit-
geberin angesichts des von ihr angefuhrten sog. Ringtauschs tatséchlich nicht
maoglich war, den Beteiligten zu 2. weiterzubeschéftigen.

a) Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei erkannt, dass die Arbeit-
geberin Frau D im Bereich ,Personalreserve” vorrangig vor dem Klager weiter-
beschaftigen durfte. Die Arbeitgeberin verstiel3 nicht gegen den Rechtsgedan-
ken des § 162 Abs. 1 BGB, indem sie mit Frau D die amtierende Vorsitzende
der Jugend- und Auszubildendenvertretung vorrangig bericksichtigte. Der
Beteiligte zu 2. unterlag nur dem nachwirkenden Schutz des 8§ 78a Abs. 3
BetrVG.

b) Das Landesarbeitsgericht hat ferner in rechtsbeschwerderechtlich nicht
zu beanstandender Weise erkannt, dass die Arbeitgeberin den Arbeitsplatz als
Serviceberater in der Filiale U mit Herrn B besetzen durfte. Es handelte sich
nach den bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht um einen
freien Arbeitsplatz, weil die Stelle mit Herrn B aus der Filiale F besetzt werden
sollte. Ein zusatzlicher Arbeitsplatz, der mit einem Auszubildenden héatte besetzt
werden kénnen, war nach dem schliussigen Vortrag der Arbeitgeberin nicht
vorhanden. Es ware Sache der Ubrigen Beteiligten gewesen, sich hierzu zu

aufRern und deutlich zu machen, welche Punkte des Sachvortrags der Arbeitge-
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berin bestritten werden sollten. Die anderen Beteiligten sind dem Vortrag der
Arbeitgeberin in zweiter Instanz aber nicht entgegengetreten.

C) Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen hat das Landes-
arbeitsgericht jedoch zu Unrecht angenommen, der Klager habe auch im
Zusammenhang mit dem sog. Ringtausch zugunsten des Betriebsratsmitglieds
H nicht weiterbeschaftigt werden kdnnen. Welche Arbeitnehmer auf welche
Stellen versetzt werden mussten, damit das Betriebsratsmitglied H weiterbe-
schaftigt werden konnte, steht nach den getroffenen Feststellungen nicht fest.
Das Landesarbeitsgericht wird die einzelnen Positionen und die betroffenen
Arbeitnehmer aufzuklaren haben, um die Schlissigkeit des Vorbringens der
Arbeitgeberin wirdigen zu kénnen, zumal es im Betrieb im Sommer 2009 zu

mehreren internen Stellenausschreibungen kam.

Linsenmaier Schmidt Gallner

Deinert Donath
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