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- Klager und Berufungsklager -

)

Prozessbevoliméchtigte:
DGB Rechtsschutz GmbH, Blro Hagen, Kérnerstralie 43, 58095 Hagen,

gegen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Hamm

auf die mindliche Verhandlung vom 14.03.2017

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Auferkorte
sowie die ehrenamtlichen Richter Hufenbach und aus der Wiesche

fur Recht erkannt:
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1. Die Berufung des Klégers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Dortmund vom 06.09.2016 — 5 Ca 605/16 — wird zuriickgewie-

sen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Kléger.

3. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um einen Anspruch des Klégers als Jugend- und Auszubilden-

denvertreter auf Beschéftigung im erlernten Ausbildungsberuf.

Der 1995 geborene Kléager war bei der Beklagten zunéchst als Auszubildender fiir den
Beruf des Elektronikers fiir Betriebstechnik seit dem 01.08.2012 beschaftigt. Grund-
lage des Ausbildungsverhéltnisses war ein schriftlicher Berufsausbildungsvertrag vom
01.03.2012, der als Ende des Berufsausbildungsverhéltnisses den 31.01.2016 vorsah.
Wegen der Einzelheiten des Ausbildungsvertrages wird auf die Kopie BI. 25 und 26
d.A. Bezug genommen. Wahrend der Dauer des Ausbildungsverhéltnisses wurde der

Klager zum Jugend- und Auszubildendenvertreter gewahlt.

Die Beklagte ist in der Produktion hochwertiger Eisengussteile unternehmerisch tatig;
kraft beiderseitiger Verbandsmitgliedschaft sind die Parteien an die Tarifvertrage der

nordrhein-westfélischen Metall- und Elektroindustrie gebunden.

Mit Schreiben vom 12.10.2015 teilte der Kidger der Beklagten unter anderem folgen-

des mit:
,oehr geehrte Herren,

seit dem 01.08.2012 befinde ich mich in unserem Unternehmen
in einem Berufsausbildungsverhéltnis als Elektroniker. Am
06.01.2016 werde ich die Berufsausbildung beenden.

Unserer betrieblichen Jugend- und Auszubildendenvertretung
gehdre ich seit dem 14.11.2014 als ordentlich gewahites Mitglied

an.

S. 317
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Hiermit verlange ich gem. § 78 a Abs. 2 BetrVG die Weiterbe-
schaftigung nach Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnis-
ses in meinem erlernten Beruf und somit einen Einsatz in der
Fachabteilung. Ich weise darauf hin, dass damit im Anschluss an
mein Ausbildungsverhéltnis ein Arbeitsverhaltnis auf unbe-
stimmte Zeit als begriindet gilt.

Ich bitte um Bestatigung.”

Wegen der Einzelheiten des Schreibens des Kldgers wird auf die Kopie Bl. 27 d.A.

Bezug genommen.

Die Beklagte teilte dem Klager nicht mit, dass sie ihn nicht in ein Arbeitsverhaltnis im
afl erlernten Ausbildungsberuf oder mit einer anderweitigen Beschaftigung nach Beendi-

gung der Ausbildung Ubernehmen werde.

Bei der Beklagten, die ca. 500 Mitarbeiter beschaftigt, wurden im Jahre 2014 mit dem
Betriebsrat ein Interessenausgleich und ein Sozialplan abgeschlossen, der sich Uber
einen Personalabbau von insgesamt 55 Arbeitsplatzen verhélt. Die Berufe des Elekt-
ronikers flr Betriebstechnik sind bei der Beklagten ausschlieRlich in der ca. 60 Mitar-
beiter umfassenden Abteilung ,Instandhaltung” téatig; dort findet ein Abbau von insge-
samt sechs Stellen aufgrund des vorgenannten Interessenausgleichs statt. Bereits seit
dem Jahre 2011 sind hier keine Neueinstellungen erfolgt. Die im Jahre 2011 einge-
stellten Auszubildenden wurden in den Berufen des Elektronikers und des Schlossers
nur flr ein Jahr befristet Ubernommen. Eine Nachbesetzung dieser Stellen erfolgte
nicht. In der Zeit vom 31.12.2014 bis zum 31.03.2016 sind insgesamt sechs Stellen in
der Instandhaltung ersatzlos abgebaut worden, davon drei Stellen fir Elektriker bzw.
Elektroniker. Die PersonalabbaumaRnahmen standen bereits Ende 2015 fest. Vor die-
sem Hintergrund Ubernahm die Beklagte keinen der insgesamt sechs Auszubildenden,
die Anfang 2016 die Priifung bestanden haben, in ihren Ausbildungsberufen. Samtli-
chen Auszubildenden bot die Beklagte jedoch an, in der Produktion zu arbeiten.

Unter diesen sechs Auszubildenden befand sich auch der Klager, der am 07.01.2016
ausweislich der Bescheinigung der Abschlusspriifung der SIHK zu Hagen (Bl. 28 d.A.)
die Prifung bestanden hat. Ebenfalls mit Datum vom 07.01.2016 schlossen die Par-

teien einen schriftlichen Arbeitsvertrag, der unter ,1. Aufgabe“ vorsieht:
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(1) Herr-wird ab dem 08.01.2016 als Kerneinleger inner-
halb der Abteilung Formanlage aus dem Ausbildungsverhaltnis
Ubernommen.

Unter der Rubrik ,2. Bezlige" ist eine tarifliche Einstufung nach ,Tarifentgelt EG 3*

nebst Gielereizulage vereinbart.
Zudem enthélt der Arbeitsvertrag in Ziffer 11. (3) folgende Regelung:

,,Anderungen und Erganzungen dieses Vertrages bedurfen zu
ihrer Rechtswirksamkeit der Schriftform.*

oy Dieser Arbeitsvertrag, der nach dem &uferen Erscheinungsbild von der Beklagten vor-
formuliert worden ist, enthéalt unterhalb der vom Kléger und den Vertretern der Beklag-

ten geleisteten Unterschriften einen handschriftlichen Vermerk, der wie folgt lautet:

,Unter dem Vorbehalt der rechtlichen Uberpriifung der vereinbar-
ten Tatigkeit und des Verdienstes".

Wegen der Einzelheiten des Arbeitsvertrages im Ubrigen wird auf die Kopie BI. 29 ff.

d.A. Bezug genommen.

Zum Zustandekommen dieses Arbeitsvertrages hat die Beklagte im Termin zur mund-
lichen Verhandlung vor der Berufungskammer vorgetragen, der Klager habe sich zu-
nachst Bedenkzeit erbeten und den Arbeitsvertrag erst — so habe er es der Beklagten

mitgeteilt — nach Besprechung mit dem Betriebsrat unterzeichnet.

Seit dem 08.01.2016 beschaftigt die Beklagte den Klager als Kerneinleger zu den Be-
dingungen des vorerwahnten Arbeitsvertrages.

Mit Schreiben vom 26.01.2016 wandte sich der Prozessbevolimé&chtigte des Klagers

an die Beklagte mit dem Hinweis, diese musse den Klager als Elektroniker beschafti-

gen.

Nachdem der fiir die Beklagte seinerzeit handelnde Arbeitgeberverband dieses Ansin-
nen mit Schreiben vom 02.02.2016 abgelehnt hatte (BI. 37 d.A.), verfolgt der Klager

sein Begehren gerichtet auf Versetzung und Beschéftigung als Elektroniker mit der
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vorliegenden, beim Arbeitsgericht Dortmund vorab per Fax am 15.02.2016 eingegan-

genen Klage weiter.

Er hat vorgetragen:

Die Beklagte habe es versaumt, ein Verfahren geméR § 78 a Abs. 4 BetrVG gerichtet
auf Nichtiibernahme des Klagers in ein Arbeitsverhéltnis bzw. auf Auflésung eines kraft
Gesetzes zustande gekommenen Arbeitsverhéltnisses einzuleiten. Aus diesem
Grunde sei sie verpflichtet, dem Klager als Elektroniker, also in seinem erlernten Aus-
bildungsberuf, tatsachlich zu beschéftigen. Da sie dies nicht tue, sei sie zudem ver-
pflichtet, ihm diesen Arbeitsbereich tatsachlich zuzuweisen, ihn also zu versetzen. Auf
eine fehlende Beschéftigungsmoglichkeit als Elektroniker kénne sich die Beklagte au-
Rerhalb des gerichtlichen Verfahrens nach § 78 a BetrVG nicht berufen. Da die Be-
klagte den Klager tatséchlich nach Abschluss des Vertrages vom 07.01.2016 beschéf-
tige, habe sie auch dessen Vorbehalt akzeptiert und sei demzufolge auch aus diesem

Grunde zur ausbildungsgerechten Beschaftigung verpflichtet.

Der Klager hat beantragt,

1. den Klager zu versetzen vom ,Kerneinleger in der Abteilung For-
manlage“ zum ,Elektroniker®,

2. den Klager als Elektroniker zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen:

Flr die Beklagte habe — sie betrachte es als unstreitig — ein freier Arbeitsplatz als
Elektroniker, den sie dem Klager nach Abschluss der Ausbildung hétte anbieten kén-
nen, nicht zur Verfligung gestanden. Insoweit verweise sie auf ihr Vorbringen zum Per-
sonalabbau auf der Grundlage des Interessenausgleichs und Sozialplans aus dem
Jahre 2014. Allerdings sei es ihr verwehrt gewesen, das Verfahren nach § 78 a Abs. 4
BetrVG gerichtet auf Nichtiibernahme des Klagers bzw. Auflésung des gesetzlich zu-
stande gekommenen Arbeitsverhéltnisses durchzufiihren, da sie die Moglichkeit ge-

habt und auch genutzt habe, den Kléger anderweitig zu beschéftigen, namlich als

S. 617
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Kerneinleger. Dieses Angebot habe sie allen sechs Auszubildenden des Jahrgangs
unterbreitet, die zeitgleich mit dem Klager die Prifung bestanden héatten. Aufgrund
dieser Beschaftigungsmdglichkeit wére es ihr nicht méglich gewesen, sich auf die Un-
zumutbarkeit der Ubermnahme des Klagers zu berufen.

Die Beklagte gehe davon aus, dass der im Arbeitsvertrag erklarte ,Vorbehalt* des Kla-
gers am Inhalt des Arbeitsvertrages als Kerneinleger nichts &ndere, da es sich allen-
falls um eine zuldssige Rechtsbedingung des Inhalts handele, dass die Beschaftigung
als Kerneinleger nicht zum Tragen kommen solle, wenn eine solche zu ausbildungs-
adaquaten Bedingungen zumutbar sei. Genau dies sei — im Wesentlichen unstreitig —

nicht der Fall, weshalb der Vorbehalt ins Leere gehe.

Durch Urteil vom 06.09.2016, dem Vertreter des Klagers unter dem 16.09.2016 zuge-
stellt, hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesentli-
chen ausgefuhrt, dass der vom Klager erklarte Vorbehalt rechtlich irrelevant sei, da
das Gesetz einen solchen — anders im Fall der Anderungskiindigung im Sinne des § 2
KSchG - nicht vorsehe. Selbst wenn man zugunsten des Klagers unterstellen wirde,
dass es sich um eine auflésende Bedingung flr den Fall handeln wiirde, dass ein Wei-
terbeschaftigungsverlangen im Sinne des § 78 Abs. 2 Satz 1 BetrVG erfolgreich ge-
wesen ware, so ergebe sich kein anderes Ergebnis, da zwischen den Parteien unstrei-
tig sei, dass ein freier Arbeitsplatz mit der Beschéaftigungsmdéglichkeit als Elektroniker
bei der Beklagten nicht bestehe. Wegen der Einzelheiten der angegriffenen Entschei-

dung wird auf Bl. 95 — 103 d.A. Bezug genommen.

Hiergegen wendet sich der Kléger mit der vorliegenden, vorab per Telefax beim Lan-
desarbeitsgericht am 11.10.2016 eingegangenen und nach Verldngerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist bis zum 16.12.2016 mit Schriftsatz vom 12.12.2016, vorab am
selben Tage beim Landesarbeitsgericht eingegangen, begriindeten Berufung.

Der Klager tragt vor:
Er habe mit der Vorbehaltserklarung unter dem Arbeitsvertrag unzweifelhaft zu erken-

nen gegeben, dass er nicht vorbehaltlos als Kerneinleger beschaftigt werden wolle. Er

S. 17
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habe diesen Arbeitsvertrag nur unterzeichnet, um nach der Ausbildung eine unbefris-
tete Tatigkeit aufzunehmen und die Arbeitslosigkeit zu vermeiden. Fir die Beklagte sei
damit klar gewesen, dass der Kldger seine gesetzlichen Anspriiche nach dem Uber-
nahmeverlangen vom 12.10.2015 weiter verfolgen werde. Wenn die Beklagte wie auch
das Arbeitsgericht Dortmund auf den Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom
17.02.2010, 7 ABR 89/08, abstellten, so habe dort eine andere Sachverhaltskonstel-
lation zugrunde gelegen. Im Fall des Bundesarbeitsgerichts sei es ndmlich darum ge-
gangen, dass der Jugend- und Auszubildendenvertreter ausdricklich gewlnscht
habe, auch zu Arbeitsbedingungen beschéftigt zu werden, die nicht seiner vorherigen
Berufsausbildung entsprachen. Der Klager habe sich umgekehrt verhalten. Die Be-
~ klagte hatte das Verfahren nach § 78 a Abs. 4 BetrVG einleiten kénnen und missen.
Der Klager bestreite im Ubrigen, dass der Beklagten unter Beriicksichtigung aller Um-
stande eine Weiterbeschaftigung des Klégers als Elektroniker nicht zugemutet werden
kénne. Hierauf komme es allerdings nicht an, da diese Prifung ausschlieBlich im Rah-

men des genannten Beschlussverfahrens hatte durchgefiihrt werden kénnen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Dortmund vom 06.09.2016 — S Ca
605/16 — abzuéndern und die Beklagte zu verurteilen,

1. den Klager zu versetzen vom ,Kerneinleger in der Abteilung For-
manlage” zum ,Elektroniker®,

Y 2. den Kl&ager als Elektroniker zu beschéftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt die angegriffene Entscheidung in allen Punkten als zutreffend.

Im Ubrigen hebt sie hervor, dass der Arbeitsvertrag mit der Beschéftigung ,als Kem-

einleger und der daraus folgenden tariflichen Eingruppierung einvernehmlich zwi-
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schen den Parteien geschlossen worden sei. Es entspreche ebenso der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts, dass eine Abanderung des gesetzlich zustande ge-

kommenen Arbeitsverhéltnisses nach § 78 a BetrVG im Konsensprinzip méglich sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten im Vorbringen der Parteien wird ergénzend auf die
zur Akte gereichten Schriftsétze nebst Anlagen sowie die Terminsprotokolle verwie-

sen.

Entscheidungsgriinde

|. Die zulassige Berufung des Klégers ist nicht begriindet, da er weder einen Anspruch
auf Versetzung auf einen Arbeitsplatz als Elektroniker, also die tatséchliche Zuweisung
dieses Arbeitsbereiches, noch auf entsprechende Beschaftigung geménR § 611 Abs. 1
BGB i.V.m. § 78 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG hat.

1. Die Antrage des Klégers sind zuléssig, insbesondere hinreichend bestimmt geméan
§ 253 Abs. 2 Ziffer 2 ZPO. Nach dieser Bestimmung ist der Klager gehalten, neben
der bestimmten Angabe des Klagegegenstandes und des Grundes des erhobenen
Anspruchs auch einen bestimmten Antrag zu formulieren. Durch diese Vorgabe des §
253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO wird zum einen der Streitgegenstand abgegrenzt; zum anderen
werden die Voraussetzungen flir eine Zwangsvollstreckung geschaffen. Damit muss
A der Klageantrag den erhobenen Anspruch konkret bezeichnen (BAG,
Beschluss vom 15.04.2009, 3 AZB 93/08 Rdnr. 16).
Sowohl der Begriff der Versetzung wie auch des Beschaftigungsinhaltes , Elektroniker"
beschreiben das Rechtsschutzziel des Klagers hinreichend klar. So ist unter dem Be-
griff der Versetzung die tatséchliche Zuweisung des vom Kléger begehrten Arbeitsbe-
reiches zu verstehen; im Rahmen des Beschaftigungsantrages ist zu bedenken, dass
dem Arbeitgeber geméaR § 106 GewO ein umfassendes Direktionsrecht fuir die kon-
krete Zuweisung der Arbeit zusteht. Wiirde man vom klagenden Arbeitnehmer verlan-
gen, dass dieser die von ihm begehrte Téatigkeit katalogartig beschreibt und wiirde man
einem solchen Antrag stattgeben, so wére das Arbeitsverhéltnis, welches Grundlage

des Beschaftigungsanspruches ist, unzuléssigerweise durch eine vom Gericht vorge-
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nommene Einschrdnkung des Direktionsrechtes gekennzeichnet. Das ist indessen we-
der Intention noch Inhalt des Beschaftigungsanspruches, wie ihn der GroRe Senat des
Bundesarbeitsgerichts zum allgemeinen Weiterbeschéaftigungsanspruch in der Ent-
scheidung BAG GS AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschéftigungspflicht nédher beschrieben
hat. Damit reicht es fir die Bestimmtheit des Antrages aus, wenn der Kléger seine

Beschéftigung als ,Elektroniker begehrt.

2. Die Antrage des Klégers sind nicht begriindet.
a) Allerdings ist zundchst gemaR § 78 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ein Arbeitsverhaltnis mit
der Beklagten mit dem Beschaftigungsinhalt ,Elektroniker* begriindet worden.
aa) Dies jedoch nicht bereits wegen der von der Beklagten unterlassenen Nichtiiber-
nahmeerkldrung im Sinne des § 78 a Abs. 1 BetrVG, wonach der Arbeitgeber verpflich-
tet ist, dem Jugend- und Auszubildendenvertreter innerhalb einer Frist von drei Mona-
ten vor Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses mitzuteilen, wenn er ihn nicht
in ein Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit zu Ubernehmen beabsichtigt. An dieser
Stelle bedurfte es keiner Entscheidung der Berufungskammer zu der Frage, ob eine
solche Nichtlibernahmeerklarung auch zwingend in den Féllen zu erfolgen hat, in de-
nen der Arbeitgeber die Ubernahme in ein vom Ausbildungsberuf abweichendes Ar-
beitsverhaltnis beabsichtigt. Denn die Nichteinhaltung der Frist des § 78 a Abs. 1 Be-
trVG stellt eine Obliegenheit des Arbeitgebers dar, deren Verletzung schon wegen des
Wortlautes und des néheren Verfahrens in § 78 a Abs. 2 und Abs. 4 BetrVG nicht zur
Begrlindung eines Arbeitsverhéltnisses, sondern allenfalls zu Schadensersatzansprii-
i chen fuhren kann (BAG, Urteil vom 15.01.1980, 6 AZR 621/78 Rdnr. 13; Fitting u.a.
BetrVG 28. Aufl.,, § 78 a Rdnr. 16 sowie Richardi u.a. BetrVG 15. Aufl./Thilsing, § 78 a
Rdnr. 19 und 20).

bb) Das Arbeitsverhéltnis mit dem Beschéftigungsinhalt ,Elektroniker®, also im erlern-
ten Ausbildungsberuf (BAG, Urteil v. 19.08.2015, 5 AZR 1000/13; Fitting aa0., § 78 a
Rdnr. 31 m. zahlreichen N.) ist gem&R § 78 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG begriindet worden,
da der Klager streitlos seit 2014 Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung
ist, sein Verlangen im Sinne des § 78 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG rechtzeitig (innerhalb
von drei Monaten vor Bestehen der Abschlusspriifung, vgl. BAG vom 31.10.1985, 6
AZR 557/84) an die Beklagte gestellt hat und er mit dem 07.01.2016 die Abschluss-
prufung im Berufsbild ,Elektroniker fiir Betriebstechnik” bestanden hat.
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Die Fiktion des Arbeitsverhéltnisses im Sinne des § 78 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ist aus-
weislich der vorgelegten Bescheinigung der SIHK zu Hagen mit dem 07.01.2016 ein-
getreten, da zu diesem Zeitpunkt die Abschlussprufung vom Klager bestanden wurde
(§ 21 Abs. 2 BBiG). Da nach den Erérterungen im Termin zur miindlichen Verhandlung
vor der Berufungskammer deutlich geworden ist, dass der Arbeitsvertrag, der eine Be-
schaftigung als Kerneinleger vorsieht, zeitlich nach Bestehen der Abschlusspriifung
zwischen den Parteien abgeschlossen worden ist, konnte dieser Arbeitsvertrag zu-

nachst am Entstehen des gesetzlich begriindeten Arbeitsverhéltnisses als Elektroniker

nichts andern.

b) Das so entstandene Arbeitsverhéltnis haben die Parteien einvernehmlich abgeén-
dert, was moglich ist, da auch das kraft gesetzlicher Fiktion begriindete Arbeitsverhalt-
nis ein Vertragsverhaltnis der Parteien ist und im Rahmen des geltenden Rechts der
Vertragsfreiheit unterfallt. So entspricht es auch der sténdigen, zutreffenden Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts, das eine Abanderung des lber § 78 a Abs. 2
Satz 1 BetrVG begriindeten Arbeitsverhéltnisses dem Konsensprinzip unterliegt (vgl.
nur BAG vom 08.09.2010, 7 ABR 33/09 Rdnr. 28).

aa) Die einvernehmliche Abanderung des Beschaftigungsinhaltes ,Elektroniker” nebst
der dazu gehdrigen tariflichen Vergltung ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des Ar-
beitsvertrages vom 07.01.2016, da die Parteien dort den Beschaftigungsinhalt ,Kern-
einleger” mit der dazugehérigen tariflichen Eingruppierung vereinbart haben.

bb) Daran andert auch der vom Klager unter den Arbeitsvertrag handschriftlich ge-
4 setzte Zusatz tber den Vorbehalt nichts, wobei es keiner Entscheidung der Berufungs-
kammer dazu bedurfte, ob es sich hierbei um eine zulassige auflésende Bedingung im
Sinne des § 158 Abs. 2 BGB handelt.

(1) Der vom Klager handschriftlich unter den Arbeitsvertrag gesetzte Vorbehalt bedarf
als einseitige Willenserklarung zunachst der Auslegung. Er erweist sich namlich nicht
als eindeutig, da der ,Vorbehalt der rechtlichen Uberpriifung* nicht aus sich heraus
erklart, welchen konkreten Inhalt der Kléger dieser Erklarung beimessen méchte. Im
Rahmen der Auslegung der Willenserklarung ist dabei zunachst darauf abzustellen,
wie diese aus Sicht des Empfangerhorizontes unter Beriicksichtigung der Kenntnisse
eingeweihter Kreise verstanden werden konnte (Minchener Kommentar zum BGB,
7.A./Busche, § 133 Rdnr. 12). Da der Klager im Arbeitsvertrag ausdricklich die Be-
schaftigung als Kerneinleger mit der Beklagten vereinbart hat und erst an anderer
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Stelle den Vorbehalt erklart hat, ist zunéchst — insoweit folgt die Berufungskammer
dem Klager nicht — festzuhalten, dass der Klager in jedem Falle mit der Beschaftigung
als Kerneinleger sein Einverstandnis gegeben hat, es sei denn, eine solche Vereinba-
rung erweise sich nicht als rechtmaBig. Mit diesem Erklarungsinhalt wird auch dem
Ansinnen des Klagers gerecht, der in der Berufungsbegrindung ausdricklich erklart
hat, es sei ihm in jedem Falle darauf angekommen, nach Abschluss der Ausbildung
nicht arbeitslos zu werden. Demgegenuber findet die Interpretation des Klagers, es sei
ihm in erster Linie auf die Beschaftigung als Elektroniker angekommen und nur, wenn
das nicht mdglich sei, auf eine solche als Kerneinleger, weder nach dem Aufbau des

Vertrages, noch nach dem Inhalt des Vorbehalts, noch nach seinen eigenen Erklarun-

gen eine Stitze.

(2) Unterstellt man demnach zugunsten des Klégers die generelle Méglichkeit und
Wirksamkeit des erklarten Vorbehaltes als auflésende Bedingung im Sinne des § 158
Abs. 2 BGB, so ergibt sich allerdings zugunsten der Beklagten, dass diese dem Klager
zu Recht eine Beschaftigung als Kerneinleger angeboten hat, sie sogar hierzu ver-
pflichtet gewesen ist. Denn nach sténdiger und zutreffender Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts ist ein Arbeitgeber, der einen Jugend- und Auszubildendenvertreter
nach Abschluss der Berufsausbildung nicht im erlernten Ausbildungsberuf, jedoch in
einer anderen Tatigkeit ibernehmen kann, verpflichtet, dem Jugend- und Auszubil-
dendenvertreter diese anzubieten, wenn er zumindest hilfsweise dazu bereit ist und
diese konkret benennt (ausdriicklich BAG, Beschluss vom 17.02.2010, 7 ABR 89/08
m.w.N.). Wirde man eine solche Verpflichtung ablehnen, so wirde dies im Bereich
des § 78 a BetrVG zu einem ,alles-oder-nichts“-Prinzip flhren; selbst wenn es also
eine Beschéftigungsmoglichkeit fir den Jugend- und Auszubildendenvertreter geben
wirde, die allerdings nicht dem erlernten Ausbildungsberuf entspricht, miisste der Ar-
beitgeber das Nichtlibernahme- bzw. Auflésungsverfahren des § 78 a Abs. 4 BetrVG
durchfiihren mit der Konsequenz, dass in den Féllen, in denen tatséchlich kein Arbeits-
platz im Ausbildungsberuf zur Verfligung steht, das Ausbildungsverhaltnis mit der
Nichtiibernahme- oder Auflésungsentscheidung des Arbeitsgerichts enden wirde.
Eine solche Auffassung, die mit dem Vertreter des Klagers im Verhandlungstermin vor
der Berufungskammer umfassend erdrtert worden ist, Uberzeugt nach Ansicht der Be-
rufungskammer nicht. Denn sie wird dem Schutzzweck der Vorschrift des § 78 a Be-
trVG, der in der Unabhangigkeit der Amtsfilhrung und der Kontinuitat der Tatigkeit der
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Jugend- und Auszubildendenvertretung besteht, nicht gerecht (vgl. zur Frage der
Ubernahme in ein befristetes Arbeitsverhaltnis Fitting, aaO., § 78 a Rdnr. 58). Dies gilt
vorliegend umso mehr, als dass die Beklagte sdmtliche weiteren funf Auszubildenden,
die mit dem Klager die Abschlusspriifung bestanden haben, in ein Arbeitsverhéltnis zu
anderen Bedingungen als die des erlernten Ausbildungsberufes Ubernommen hat.
Wirde man nun die Beklagte zwingen, gegenuber dem Kléager das Verfahren des § 78
Abs. 4 BetrVG durchzuflihren und wirde dieses Erfolg haben, kdme es zu einem Un-
gleichgewicht zu Lasten der Jugend- und Auszubildendenvertreter. Die Fallkonstella-
tion ist damit mit den Grundsatzen vergleichbar, die das Bundesarbeitsgericht zutref-
fend im Beschluss vom 17.02.2010 aaO. festgehalten hat, nach denen der Arbeitgeber
die abweichende Ubernahmemaéglichkeit bereits in einer Nichtiibernahmemitteilung im
Sinne des § 78 a Abs. 1 BetrVG beschrieben und der Jugend- und Auszubildenden-
vertreter sich hinreichend konkret hilfsweise mit einer solchen Beschaftigung einver-

standen erklart hat.

cc) Im Sinne der Auslegung des vom Klager erklarten Vorbehaltes (2.b)bb)(1)) war die
Beklagte auch wegen der Beschéftigungsmaéglichkeit als Elektroniker berechtigt, dem
Kléger die Beschaftigung als Kerneinleger anzubieten. Der Klager hat zwar im Beru-
fungsverfahren bestritten, dass es der Beklagten nicht zumutbar sei, den Klager als
Elektroniker nach Bestehen der Abschlusspriifung zu bernehmen. Allerdings hat der
Klager hierzu keinerlei Tatsachen vorgetragen, obschon er zum Vorbringen der Be-
klagten zu dem im Jahre 2014 abgeschlossenen Interessenausgleich und Sozialplan,
der die von der Beklagten vorgetragenen betriebséndernden MalRhahmen beschreibt,
hatte vortragen kdnnen. So sind auch die Zahlen zum Personalabbau im Bereich der
Instandhaltung, in der streitlos die Elektroniker beschaftigt werden, vom Klager nicht
substantiiert angegriffen worden. Die Berufungskammer musste daher davon ausge-
hen, dass es sich insoweit um ein unzulassiges Bestreiten mit Nichtwissen im Sinne
des § 138 Abs. 4i.V.m. Abs. 3 ZPO handelt. Die Tatsachen gelten damit als zugestan-
den, wobei bereits die angegriffene Entscheidung ausdrucklich festgehalten hat, dass
davon auszugehen sei, dass die von der Beklagten vorgetragenen Tatsachen zum

Personalabbau im Bereich der Instandhaltung unstreitig seien.
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dd) Nach alledem verbleibt es dabei, dass eine einvernehmliche Anderung des geman
§ 78 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG kraft Gesetzes zustande gekommenen Arbeitsverhaltnis-
ses durch den Vertrag vom 07.01.2016 eingetreten ist und die vom Kléger in seinem
Vorbehalt aufgefilhrten Voraussetzungen dafiir, dass eine Uberpriifung der vereinbar-
ten Tatigkeit als Kerneinleger auf inre RechtménRigkeit hin mdéglich sein musse, ergibt,
dass sie nicht zu beanstanden ist mit der Folge, dass der Vorbehalt nicht zum Tragen
kommen kann.

ee) Aus diesen Grliinden war die Berufungskammer nicht gehalten, der Frage der Wirk-
samkeit des erklarten Vorbehaltes unter dem Gesichtspunkt der arbeitsvertraglich ver-
einbarten Schriftform (vgl. § 127 Abs. 1i.V.m. § 126 Abs. 1 BGB) nachzugehen, da
der vom Klager dem Arbeitsvertrag am Ende zugesetzte Vorbehalt nicht von ihm un-

terzeichnet ist.

c) Entgegen der Auffassung des Klagers war es der Beklagten nicht verwehrt, sich im
vorliegenden Rechtsstreit auf die fehlende Beschéaftigungsmdglichkeit im Ausbildungs-
beruf zu berufen und die dementsprechenden Tatsachen vorzutragen, da sie dieses
ausschlieBlich im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren nach § 78 a Abs. 4 BetrVG
hatte tun kdnnen und sie solches Beschlussverfahren - streitlos — nicht eingeleitet hat.
Zwar ist es richtig, dass die gerichtliche Entscheidung Gber die Nichtbegriindung eines
Arbeitsverhaltnisses bzw. dessen Auflésung allein dem Beschlussverfahren des § 78
a Abs. 4 BetrVG vorbehalten ist. Hierum geht es allerdings im vorliegenden Rechts-
streit nicht, da es der Beklagten — von vornherein absehbar — méglich und zumutbar
war, den Kléger in ein Arbeitsverhéltnis zu Gbernehmen, wenn auch zu geanderten
Bedingungen. Zu Recht weist die Beklagte darauf hin, dass ihr in einer solchen Kons-
tellation das Verfahren des § 78 a Abs. 4 BetrVG jedenfalls nicht mit Erfolg zur Verfu-
gung gestanden hatte, obschon sie eine Beschaftigungsmdglichkeit als Elektroniker
nicht zur Verflgung stellen kann. Auch an dieser Stelle wirde die vom Klager vertre-
tene Auffassung zum ,alles-oder-nichts“-Prinzip fihren, dem das Bundesarbeitsgericht
zutreffend eine Absage erteilt hat (7 ABR 33/09 aaO. und 7 ABR 89/08 aaO.; so auch
LAG Hamm vom 11.10.2013, 10 TaBV 5/12).

d) AbschlieRend weist die Berufungskammer darauf hin, dass sich der vom Klager
geltend gemachte Anspruch auch nicht aus § 8 Ziffer 1 des einheitlichen Tarifvertrages

zur Beschaftigungsbriicke in der Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalen vom
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15.10.2004 ergeben kann, wonach Auszubildende nach bestandener Abschlusspru-
fung im Grundsatz fur mindestens 12 Monate in ein Arbeitsverhéltnis Ubernommen
werden. Unabhéngig davon, dass die tarifliche Systematik schon wegen der nur auf
ein Jahr befristeten Ubernahmeverpflichtung nicht mit § 78 a BetrVG vergleichbar ist
(vgl. hierzu auch BAG 7 ABR 33/09 aaQ.), deckt die tarifiche Norm den vom Klager
formulierten Anspruch auf Beschaftigung im erlernten Ausbildungsberuf in einem un-

befristeten Arbeitsverhaltnis nicht.

Nach alledem war die Berufung zurlickzuweisen.

Il. Der Klager tragt die Kosten der erfolglosen Berufung gemaR § 97 ZPO.

[ll. Die Revision war gemaR § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen.
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