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Auskunftsanspriiche wahrend des Einstellungsverfahrens

RA, FAArbR Dr. Stefan Koop, Ruge - Krdmer Fachanwdlte filr Arbeitsrecht, Hamburg

Vor der Besetzung einer freien Stelle steht der Arbeitgeber
regelmaBig vor der Frage, welcher Bewerber fiir die Posi-
tion am besten geeignet ist. Der abgelehnte Bewerber
wird sich hingegen die Frage stellen, aus welchem Grund
seine Bewerbung erfolglos geblieben ist. Der nachfolgen-
de Beitrag widmet sich bestehenden Auskunftsanspriichen
beider Seiten im Rahmen des Einstellungsverfahrens un-
ter besonderer Beriicksichtigung des Urteils des EuGH
(19.04.2012, NZA 2012, 493 — Meister). Gerade im Bereich
des offentlichen Dienstes mit seinem formalisierten Ein-
stellungsverfahren, an dem regelmaBig zahlreiche Bewer-
ber beteiligt sind, konnen Fehler im.Umgang mit Aus-
kunftsanspriichen eine erhebliche Auswirkung besitzen.

l. Problemstellung

Das Einstellungsverfahren rund um die Besetzung eines
freien Arbeitsplatzes ist stets vom Vorliegen einer In-
formationsasymmetrie zwischen dem Arbeitgeber und
dem Bewerber gekennzeichnet. Der Arbeitgeber ist
daran interessiert, moglichst viele Informationen iiber
die Stellenbewerber in Erfahrung zu bringen, um sich
flir den am besten geeigneten Kandidaten entscheiden
zu kdnnen. Der Bewerber méchte sich demgegentiber
moglichst positiv prisentieren und im Regelfall nicht
mehr private Informationen als unbedingt notwendig
preisgeben. Die Frage nach bestehenden Auskunftsan-
spriichen wihrend des Einstellungsverfahrens hat sich
daher lange Zeit ausschlielich mit dem Bestehen von
Fragerechten des Arbeitgebers an den Bewerber und
deren Grenzen beschiiftigt (dazu unter I1.).

Zwar diirfte auch aus Bewerbersicht in den meisten
Fillen Bedarf an weiteren Auskiinften iiber das Un-
ternehmen bestehen. In Zeiten eines Uberschusses der
Anzahl arbeitsuchender Arbeitnehmer gegeniiber den
offenen Stellen kann es sich der Arbeitgeber in der Re-
gel aber erlauben, unbequeme Fragen nicht zu beant-

worten und gegebenenfalls auf einen anderen Interes-
senten auszuweichen. Eine bislang in rechtlicher Hin-
sicht eher vernachlissigte Facette stellt sich anhand von
Nachfragen des Bewerbers nach Erhalt einer Absage,
aus welchen Griinden die Absage erfolgt ist, ob und
gegebenenfalls unter Heranziehung welcher Kriterien
eine anderweitige Auswahlentscheidung des Arbeitge-
bers erfolgt ist. In der Vergangenheit waren diesbeziig-
liche Nachfragen des unterlegenen Bewerbers in aller
Regel vom Arbeitgeber schlicht mit der Aussage be-
schieden worden, man habe sich eben fiir einen anderen
Bewerber entschieden. Das BAG (NZA 2010, 1006)
hat aus diskriminierungsrechtlicher Sicht jedoch die
Frage aufgeworfen, inwieweit dem nicht berticksichtig-
ten Bewerber ein Anspruch auf Auskunft dariiber zu-
steht, ob ein anderer Bewerber eingestellt und gege-
benenfalls auf welche Kriterien diese Auswahl gestiitzt
wurde. Zudem stelle sich die Frage, ob die vom Ar-
beitgeber verweigerte Auskunft das Vorliegen einer
entschiidigungspflichtigen Diskriminierung vermu-
ten lasse. Zu diesen Fragen hat sich der zur Auslegung
des Unionsrechts im Rahmen eines Vorabentscheidung-
sersuchens angerufene Européische Gerichtshof in sei-
nem Urteil ,Meister” vom 19.04.2012 (NZA 2012,
493) geduBert (dazu unter I11.). '

Il. Auskunftsanspriiche des Arbeitgebers

Auf Seiten des Arbeitgebers stellt sich im Rahmen des
Einstellungsverfahrens vornehmlich die Uberlegung,
welche Fragen zur Ermittlung der gewtinschten Er-
kenntnisse tiber die Erwerber zuldssigerweise gestellt
werden diirfen. Im Grundsatz gilt dabei, dass der Ar-
beitgeber berechtigt ist, all jene Fragen an den Bewer-
ber zu stellen, an deren Beantwortung er ein berechtig-
tes und schiitzenswertes Interesse besitzt. Die Kennt-
nis muss fiir die zu besetzende Position so bedeutsam
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sein, dass demgegeniiber das aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht folgende Interesse des Arbeitnehmers
an der Geheimhaltung seiner persénlichen Lebensum-
stinde zurtickzutreten hat (Joussen, NZA 2007, 174).

1. Relevante Fragen im Einstellungsverfahren

Das Lebensalter des Bewerbers muss vom Arbeitgeber
in der Regel nicht gesondert erfragt werden, da sich das
Alter aus der — jedenfalls bis zur Durchsetzung eines
anonymisierten Bewerbungsverfahrens — allgemeinen
Bewerbungsform iiber die im Lebenslauf tibliche An-
gabe des Geburtsdatums leicht erkennen l4sst. Dariiber
hinaus wird die auf das Alter des Bewerbers zielende
Frage gemeinhin als unzulissig angesehen, da das Al-
ter zu den besonders diskriminierungsanfilligen und
damit durch §§ 7, 1 AGG geschiitzten Merkmalen z&hlt
(ErfK/Preis, 12. Aufl. 2012, § 611 BGB, Rn. 274). Et-
was anderes mag im Ausnahmefall gelten, wenn sich

die Anforderung an ein bestimmtes Lebensalter unmit- -

telbar aus der zu besetzenden Position ergibt.

Fragen nach der Schwangerschaft der Bewerberin sind
auch bei befristeten Arbeitsverhéltnissen, wihrend de-
rer die Arbeitnehmerin weitgehend ausfallen wiirde,
stets unzulissig (EuGH, NZA 2001, 1243). Dies ergibt
sich nunmehr auch unmittelbar aus § 312 AGG, wo-
nach eine Schwangerschaft oder Mutterschaft dem Zu-
gang zu einer Erwerbstitigkeit nicht entgegen stehen
darf. Bei Fragen nach dem Familienstand oder der

privaten Lebensplanung ist zu berticksichtigen, dass’

auch die sexuelle Identitit zu den von § 1 AGG ge-
schiitzten Kriterien z&hlt und daher auch nicht mittel-
bar erfragt werden darf (Kinzl, ArbRAktuell 2012,
235),

Da auch die Religion und die Weltanschauung vom
AGG geschiitzt werden, sind Fragen nach der Religi-
onszugehorigkeit ausschlieBlich bei der Besetzung von
Stellen in kirchlichen Einrichtungen gerechtfertigt,
die einen unmittelbaren Bezug zum Kernbereich der
Religionsgemeinschaft aufweisen. Fragen nach der
Mitgliedschaft in einer politischen Partei oder einer
Gewerkschaft sind zur Verhinderung darauf begriinde-
ter Benachteiligungen unzuldssig, wenn die Antwort
nicht fiir die zu besetzende Stelle eine tatséchliche Re-
levanz aufweist (Schaub/Linck, 14. Aufl. 2011, § 26,
Rn. 17ff). Dies wird nur bei der Einstellung von Ar-
beitnehmern in einer Partei oder in einer Gewerkschaft
beziehungsweise einem Arbeitgeberverband der Fall
sein,

Die Frage nach Vorstrafen des Bewerbers sowie lau-
fenden Straf- oder Ermittlungsverfahren ist nur zulés-
sig, wenn dies die zu besetzende Position rechtfertigt.
Danach ist etwa bei der Einstellung eines Kassierers die
Frage nach Vorstrafen im Bereich der Vermdgensdelik-
te und bei Berufskraftfahrern im Bereich der Straflen-
verkehrsdelikte denkbar, Fir den 6ffentlichen Dienst
wird daneben ein berechtigtes Interesse des Arbeitge-
bers an der Mitteilung verhdngter Disziplinarmall-
nahmen anerkannt (LAG Schleswig-Holstein, BeckRS
2012, 66207). Ein Fiihrungszeugnis darf grandsitzlich
nur bei Fihrungskréften angefordert werden.
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Soweit Fragen des Arbeitgebers auf den Gesundheits-
zustand des Bewerbers abzielen, ist zu differenzieren.
Zulissig sind Fragen nach akuten Krankheiten, die eine
Ausiibung der zu besetzenden Position unméglich ma-
chen, sowie nach ansteckenden Krankheiten, aufgrund
derer andere Mitarbeiter gefihrdet werden koénnten
(Wisskirchen/Bissels, NZA 2007, 169). Unzuléssig sind
dagegen Fragen nach fritheren Krankheiten oder ver-
erbten Gesundheitsrisiken, die keinen aktuellen Bezug
zu der geforderten Tétigkeit aufweisen.

Die auf das Bestehen einer Schwerbehinderung oder
einer Gleichstellung abzielende Frage des Arbeitgebers
ist grundsitzlich unzulissig, da die Behinderung eben-
falls zu den von § 1 AGG geschiitzten Kriterien zéhlt.
Entgegen frither vertretener Einschrankungen sind da-
mit auch aus der Einstellung behinderter Menschen
folgende wirtschaftliche und organisatorische Schwie-
rigkeiten vom Arbeitgeber hinzunehmen. Ebenso wenig
kann sich der Arbeitgeber darauf berufen, er habe statt
der FEinstellung eines Schwerbehinderten lieber die
Ausgleichsabgabe nach § 77 SGBIX wegen Verlet-
zung der Pflicht zur Beschiftigung schwerbehinderter
Menschen bezahlen wollen, Eine Ausnahme kann
allenfalls dann bestehen, wenn der Arbeitgeber schwer-
behinderte Bewerber gerade bevorzugen will und an
das Bestehen eciner Schwerbehinderung oder Gleich-
steliung damit positive Férdermafinahmen kntipfen
will (BAG, BeckRS 2012, 65090; Joussen, NZA 2007,
174).

2. Rechtsfolgen zulassiger und unzuldssiger Fragen

Hat der Arbeitgeber eine zuliissige Frage an den Be-
werber gestellt und zeigt sich spéter, dass der Bewerber
die Frage nicht wahrheitsgemifl beantwortet hat, ist
der Arbeitgeber nach § 123 BGB innerhalb eines Jahres
ab Kenntnisnahme zur Anfechtung wegen arglistiger
THuschung berechtigt. Voraussetzung dazu ist aller-
dings, dass der Arbeitgeber im Falle einer anfinglichen
Kenntnis der Wahrheit den Arbeitsvertrag nicht mit
dem Bewerber abgeschlossen hitte (BAG, BeckRS
2011, 78174: Anfechtung ausgeschlossen, da die Ar-
beitnehmerin bei Kenntnis von der Schwerbehinde-
rung nach Aussage des Arbeitgebers erst recht einge-
stellt worden wire). Daneben ist auch eine Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber denk-
bar.

Eine unzulissige Frage braucht der Bewerber dagegen
nicht zu beantworten. Da aus dem Schweigen im Vor-
stellungsgesprich aber leicht nachteilige Schliisse
durch den Arbeitgeber gezogen werden kénnen, ist der
Bewerber auch zu einer unwahren Aussage berechtigt
(,,Recht zur Liige“, vgl. BAG, NZA 1998, 145). Sofern
die Frage auf ein sogenanntes ,,verpontes Merkmal“ im
Sinne des § 1 AGG abzielt, also auf die Rasse, die eth-
nische Herkunft, das Geschlecht, die Religion oder
‘Weltanschauung, eine Behinderung, das Alter oder die
sexuelle Identitdt, besteht zudem das Risiko, dass der
mit einer derartigen Frage konfrontierte Bewerber ei-
nen Anspruch auf Schadensersatz oder Entschidi-
gung nach § 15 AGG gegen den Arbeitgeber geltend
macht.
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[11. Auskunftsanspriiche des Bewerbers

Fiir Bewerber unbefriedigend ist stets der Erhalt einer
Ablehnung, ohne zu erfahren, aus welchen Griinden die
Bewerbung erfolglos geblieben ist. Abhilfe fiir den
Bewerber kémnte sich aus dem Antidiskriminierungs-
recht ergeben.

1. Der Ausgangsfall

Eine 45-jihrige Systemtechnik-Ingenieurin russischer
Herkunft mit als gleichwertig anerkanntem Fachhoch-
schuldiplom bewarb sich auf die ausgeschriebene Stelle
,cines/einer erfahrenen Softwareentwicklers/-in“ bei
einem Unternehmen der Telekommunikationsbranche.
Die Bewerbung wurde abgelehnt, ohne dass die Arbeit-
nehmerin zu einem Vorstellungsgesprich eingeladen
geworden wire. Wenige Tage nach Erhalt der Ableh-
nung entdeckte die Arbeitnehmerin eine identische
Stellenausschreibung der Firma im Internet und bewarb
sich erneut, woraufhin sie wiederum eine Absage ohne
Einladung zum Vorstellungsgespriich und ohne Angabe
von Griinden erhielt. Daraufhin reichte die Arbeitneh-
merin Klage auf Schadensersatz wegen Diskriminie-
rung und auf Vorlage der Bewerbungsunterlagen des
eingestellten Bewerbers ein, um ihr den Nachweis zu
ermdglichen, besser als der eingestellte Bewerber qua-
lifiziert zu sein.

Nachdem die Klage in den ersten beiden Instanzen er-
folglos geblieben war, legte das BAG dem EuGH die
Frage vor, ob einem Arbeitnehmer der darlegt, die Vor-
aussetzungen einer ausgeschriebenen Stelle zu erfiillen,
bei Ablehnung seiner Bewerbung ein Anspruch auf
Auskunft gegen den Arbeitgeber zusteht, ob ein anderer
Bewerber eingestellt wurde und nach welchen Kriterien
diese Finstellung erfolgt ist. Weiterhin bat das BAG um
Mitteilung, ob der Umstand, dass der Arbeitgeber dem
Bewerber die geforderte Auskunft nicht erteilt, ein In-
diz fiir das Vorliegen einer Diskriminierung darstellen
kann (BAG, NZA 2010, 1006).

2. Auskunftsanspruch des Stellenbewerbers?

In seinem Urteil vom 19.04.2012 (NZA 2012, 493,
,Meister*) wertet der EuGH zunichst die einen Schutz
vor Diskriminierung vermittelnden Richtlinien 2006/54,
2000/43 und 2000/78 aus. Er kommt dabei zu dem Er-
gebnis, dass sich aus dem Unionsrecht kein Anspruch
eines sich ungleich behandelt fihlenden Bewerbers
ergibt, der ihm zur Einsichtnahme in die der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Informationen verhel-
fen wiirde. Ein Anspruch auf Auskunft dariiber, ob ein
anderer Bewerber eingestellt und nach welchen Krite-

rien die Auswahl vorgenommen wurde, besteht damit -

nicht.

3. Auskunftsverweigerung als Indiz fiir
Benachteiligung bei vermuteter Diskriminierung

Allerdings weist der EuGH im Folgenden darauf hin,
dass eine Verweigerung der vom Bewerber zur Begriin-
dung eines etwaigen Entschddigungsanspruchs wegen
einer vermuteten Benachteiligung bendtigten Informa-
tion durch den Arbeitgeber die Verwirklichung des mit
der Antidiskriminierungsrichtlinie verfolgten Ziels be-
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eintrdchtigen kann. Das erkennende Gericht habe dar-
iiber zu wachen, dass durch eine Auskunftsverweige-
rung des Arbeitgebers der Schutz des Antidiskrimi-
nierungsrechts nicht vereitelt wird. Es habe bei der
Frage, ob gentigend Indizien zur Annahme einer Dis-
kriminierung vorliegen, alle Umstéinde des Einzelfalls
einschlieBlich statistischer Beweise zu berticksichtigen.
Im Rahmen der gebotenen Auswertung der vorliegen-
den Indizien sei auch zu beriicksichtigen, ob der Ar-
beitgeber dem Bewerber den Zugang zu den Informa-
tionen verwehrt, deren Ubermittlung dieser erbitte. Fiir
den Ausgangsfall des Vorabentscheidungsersuchens gab
der FuGH dem BAG den Hinweis, bei der Bewertung
der vorliegenden Indizien insbesondere zu beriicksich-
tigen, dass die Qualifikation der Bewerberin objektiv
den Anforderungen der Stellenanzeige entsprochen hat,
was auch vom Arbeitgeber nicht bestritten wurde, und
sie dennoch nicht zum Vorstellungsgesprich eingeladen
wurde.

IV. Fazit

Die in Rechtsprechung und Literatur verwendete Ter-
minologie, wonach bestimmte Fragen des Arbeitgebers
,unzuldssig® seien, neigt zur Vermittlung eines unzu-
treffenden Bildes. Es ist dem Arbeitgeber nicht verbo-
ten und fithrt im Regelfall auch zu keinen Sanktionen,
wenn er {iber gezielte Fragen im Vorstellungsgesprich
umfassende Erkundigungen iiber den Bewerber einholt.
Soweit auf bestimmte Themen abzielende Fragen vor-
stehend als unzulissig bezeichnet wurden, sollte sich
der Arbeitgeber jedoch bewusst sein, dass der Bewerber
auf eine solche Frage auch schweigen oder die Frage

sogar falsch beantworten darf. Der Arbeitgeber ist nach

der Aufdeckung einer solchen Liige nicht berechtigt,

aufgrund dieses Umstandes den Abschluss des Arbeits-

verhiltnisses nach § 123 BGB anzufechten oder das
Arbeitsverhiltnis zu kiindigen.

Eine besondere Abwigung der Vor- und Nachteile hat
der Arbeitgeber bei solchen Fragen vorzunehmen, die
auf ein von § 1 AGG genanntes Kriterium abzielen.
In diesen Fillen muss iiber das Vorgenannte hinausge-
hend damit gerechnet werden, dass ein mit einer Frage
nach einem verpénten Merkmal konfrontierter und da-
nach abgelehnter Bewerber einen Anspruch auf Scha-
densersatz oder Enischidigung nach §15 AGG
geltend macht. Die bloBe Fragestellung durch den Ar-
beitgeber kann nach Sinn und Zweck des Antidiskrimi-
nierungsrechts noch nicht zur Annahme einer Be-
nachteiligung fithren. Erst bei einer Ablehnung der Be-
werbung durch den Arbeitgeber indiziert die auf ein
diskriminierungsanfilliges Merkmal zielende vorherige
Frage eine Benachteiligung und muss vom Arbeitge-
ber im Rahmen eines Schadensersatz- oder Entschédi-
gungsprozesses des Bewerbers widerlegt werden (str.,
aA BErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 272 mwN).

Im Hinblick auf ein mogliches Auskunftsverlangen
des abgelehnten Bewerbers hat der EuGH in seinem
Urteil vom 19.04.2012 klargestellt, dass ein Rechtsan-
spruch auf Mitteilung einer anderweitigen Einstellung
und der Grinde fiur die Auswahlentscheidung nicht
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besteht. Fiir Unklarheit hat indessen der Hinweis des
FuGH gesorgt, die Auskunftsverweigerung konne ein
Indiz fiir das Vorliegen einer diskriminierungsrelevan-
ten Benachteiligung im Sinne des § 22 AGG sein (vgl.
Kuner, 6AT 2012, 134). Daraus lasst sich jedoch kein
Ratschlag an den Arbeitgeber entwickeln, den unterle-
genen Bewerbern kiinftig stets die Griinde fiir die Ab-
lehnung mitzuteilen, Solche Mitteilungen werden auf-
grund der Fehleranfilligkeit Entschédigungsklagen erst
provozieren.

Stattdessen sollte der Arbeitgeber die Ablehnung eines
Bewerbers auch weiterhin ohne nihere inhaltliche
Begriindung vornehmen. Lediglich auf gesonderte
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Nachfrage eines Bewerbers ist eine sachlich und dis-
kriminierungsfrei begriindete Antwort sinnvoll, um den
Bewerber nicht von jeder Information abzuschneiden.
Die originire Ablehnung eines Bewerbers ohne weitere
Begriindung kann nach diesseitiger Auffassung ohne
Vorliegen weiterer Anhaltspunkte nicht als hinreichen-
des Indiz fiir eine Benachteiligung angesehen werden.
In jedem Fall muss dem Arbeitgeber eine nachtrigli-
che Mitteilung der sachlichen Griinde fiir die Ableh-
nung moglich sein, wie dies bei einem Versto3 gegen
die gesetzlich vorgesehene Begriindungspflicht fiir
die Ablehnung schwerbehinderter Bewerber nach
§8119 SGBIX anerkannt wird (LAG Rheinland-
Pfalz, BeckRS 2012, 70276). L E

Ende der Aushildung — Ubernahme in ein Arbeitsverhaltnis aufgrund gesetzlicher

und tarifvertraglicher Regelungen?

RA, FAArbR Dr. Henning-Alexander Seel, Ziirich

Ist die Ausbildung (erfolgreich) beendet, haben Auszubil-
dende nicht selten ein Interesse daran, weiterhin fir den
Ausbildungsbetrieb in bekannter Atmosphare tatig zu sein,
dh ,libernommen” zu werden. Der Aushildungsbetrieb hat
in der Regel ein Interesse daran, frei darliber entscheiden
zu konnen, ob er Auszubildende tibernimmt und iber die
Modalititen ihrer Weiterbeschéftigung zu bestimmen. Vor-
gaben gibt es insoweit im Personalvertretungs- und Be-
triebsverfassungsrecht. Dariiber hinaus finden sich in eini-
gen Tarifvertrdgen .Ubernahmeregelungen”. Im Folgenden
sollen diese Regelungen einer naheren Analyse unterzogen
werden.

I. Gesetzliche Ubernahmepflicht

Grundlage fiir eine ,Ubernahme* eines Auszubildenden
in ein (befristetes) Arbeitsverhiltnis im Anschluss an
die Ausbildung kann zunichst § 9 BPersVG (vgl auch
§ 78a BetrVG) sein.

Die Vorschrift fingiert fiir den genannten Personenkreis
bei Vorliegen der formalen und materiellen Vorausset-
zungen einen (unbefristeten) Arbeitsvertrag zwischen
Arbeitgeber und (ehemaligem) Auszubildenden; es be-
darf mithin keines konstitutiven Abschlusses eines Ar-
beitsvertrags. Der Arbeitgeber kann die Fiktionswir-
kung verhindern oder eine Auflésung eines bereits be-
griindeten Arbeitsverhdltnisses gemd § 9 IV BPersVG
herbeifithren, wenn ihm eine Weiterbeschiftigung un-
zumutbar ist. Die Anforderungen an eine Unzumut-
barkeit sind hoch, damit der Normzweck nicht un-
terlaufen wird. Unzumutbarkeit liegt vor, wenn -die
Dienststelle keinen ausbildungsadiquaten Dauerar-
beitsplatz zur Verfiigung stellen kann. Abzustellen ist
dabei auf die Ausbildungsdienstelle und nicht auf den
gesamten Bereich des Arbeitgebers (vgl BVerwG,
NZA-RR 2006, 218). Ferner kann im Bereich des 6f
fentlichen Dienstes der Grundsatz der Bestenauslese

gemiB Art. 33 II GG oder ein wegen schlechter Haus-
haltslage verfiigter Einstellungsstopp eine Unzumut-
barkeit begriinden (vgl BVerwG, PersR 2001, 524).

Es stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber dem Weiter-
beschaftigungsverlangen eines Jugend- bzw Auszubil-
dendenvertreters entgegenhalten kann, er habe ent-
schieden, den Arbeitsplatz zukiinftig nur noch mit
Leiharbeitnehmern zu besetzen. Dafiir spricht, dass
der Grundsatz der Stellenbesetzungsfreiheit Ausfluss
der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit und daher
gemiB Art. 12, 2 I GG grundrechtlich geschiitzt ist. Al-
lerdings wird die unternehmerische Entscheidungsfrei-
heit begrenzt durch gesetzliche Vorschriften; sie be-
steht nicht schrankenlos (vgl Art. 1212 GG). §9
BPersVG (resp. § 78a BetrVG) kommt als Schran-
ke der unternehmerischen Gestaltungsfreiheit in Be-
tracht. Das BAG hat — in Bezug auf § 78a BetrVG —
entschieden, dass es dem Arbeitgeber verwehrt sei, sich
darauf zu berufen, er wolle den Arbeitsplatz, der im
mafBgeblichen Zeitpunkt der Beendigung des Ausbil-
dungsverhiltnisses noch unbesetzt ist, zukiinftig nur
noch mit Leiharbeitern besetzen (vgl BAG, NZA 2009,
202).

Das BAG hat dabei zur Begriindung seiner Sichtweise
und des damit einhergehenden Eingriffs in die Stellen-
besetzungsfreiheit auf den Regelungszweck von § 78a
BetrVG (fiir § 9 BPersVG gilt Entsprechendes) verwie-
sen: Die Ubernahmeverpflichtung von Jugend- und
Auszubildendenvertretern nach Beendigung ihrer Aus-
bildung in ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis soll die
Amterkontinuitiit der Arbeitnehmervertretungen ge-
wihrleisten und den Amtstriger vor nachteiligen Fol-
gen bei seiner Amtsfiihrung wihrend des Berufsaus-
bildungsverhiltnisses schiitzen. Die Vorschrift stellt
eine besondere gesetzliche Ausformung des betriebs-
verfassungs-/personalvertretungsrechtlichen Benach-
teiligungsverbots von Amtstrigern dar. Allein auf-




