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5 AZR 520/79
6 (H) Sa 161/76 Hamburg

Verkiindet am
2. Juli 1980

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Urteil

In Sachen

pp.
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Im Namen des Volkes!

www.prinz.law

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 2. Juli 1980 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter

Dr. Heither und Matthes sowie den ehrenamtlichen Richter
Dr. Gundelach und die ehrenamtliche Richterin Bahr fir

Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 17. November 1978-6 (H) Sa 161/76 -
aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-

handlung und Entscheidung, auch Uber die

Kosten der Revision, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kléager
Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter ist.

Der Kldger ist seit Marz 1969 fir den Beklag-
ten als Autor und Regisseur, nach seiner Behaup-
tung auch als Redakteur tétig. Er wird vom Beklag-
ten als "freier Mitarbeiter" angesehen.

Der Kliger hat behauptet, er habe fir den Be-
klagten seit 1969 etwa 50 groBe Sendungen und etwa
80 Magazinbeitriage produziert. Er sei nahezu aus-
schlieBlich fiir den Beklagten tatig gewesen. Der
Beklagte habe seine Arbeit iiber lange Zeitrdume
hinweg eingeplant und in Anspruch genommen. Er sei
personalmdBig so integriert wie ein festangestell-
ter Mitarbeiter. Er habe damit rechnen miissen, daB
er nicht mehr weiterbeschaftigt werde, wenn er ei-
nen Auftrag abgelehnt hdtte. SchlieBlich habe der
Beklagte ihn auch als Redakteur in der Kulturabtei-

lung beschéftigt. Dort habe er einen festen Arbeits-

platz.
Der Klager hat beantragt,

festzustellen, daB zwischen den Par-
teien seit dem 1. Dezember 1969 un-
unterbrochen ein Arbeitsverhdltnis
bestehe,

hilfsweise, daB von spdteren im ein-
zelnen genannten Zeitpunkten an ein
solches Arbeitsverhdltnis bestehe.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, der Kldger sei nur als Autor
und Regisseur projektbezogen eingesetzt worden. Au-
Berhalb der durch den technischen Arbeitsablauf be-
dingten Zusammenarbeit habe es kein Weisungsrecht
gegeben. Vor der Ubernahme jedes einzelnen Auftra-
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ges sei der Klager gefragt worden. Der Umstand, daB
der Klager Auftrige aus mehreren Hauptabteilungen
angenommen habe, bestdtige, daB er nicht personlich
abhéngig gewesen sei. Hinsichtlich der Arbeitszeit
des Kldgers konne er keine genauen Angaben machen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung des Klagers ist ohne Erfolg geblieben.
Mit der Revision verfolgt der Klédger seine Antrége

weiter.

Entscheidungsgriinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist zwi-
schen den Parteien kein wirksames Arbeitsverhdlt-
nis zustande gekommen. Das Berufungsgericht hat zur
Begriindung ausgefiihrt, die vom Kl&dger begehrte Fest-
stellung eines Arbeitsverhdltnisses miisse schon
daran scheitern, daB8 der Beklagte vor der Einstel-
lung des Klégers nicht die Zustimmung des Betriebs-
rats eingeholt habe; ohne diese Zustimmung konne
ein Arbeitsverhdltnis nicht wirksam begriindet wer-

den.

Mit dieser Begriindung durfte die Klage nicht
abgewiesen werden.

I. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
bei Einstellungen von Arbeitnehmern und die Rechts-
folgen bei einer Verletzung dieses Mitbestimmungs-
rechts ergeben sich filir Beschaftigte des Beklagten
aus dem Gesetz Nr. 22 des Kontrollrats vom 10. April
1946 (vgl. Amtsblatt des Kontrollrats in Deutsch-
land 1946, 13%) und den dieses Gesetz erginzenden
Bestimmungen des Manteltarifvertrages vom 9. Okto-

ber 1954,

1. Das Betriebsverfassungsgesetz 1972 findet auf
Anstalten des offentlichen Rechts keine Anwendung
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(§ 130 BetrVG 1972). Der Beklagte ist eine Anstalt
des offentlichen Rechts (§ 1 des Staatsvertrages
iiber den Norddeutschen Rundfunk - NDR - vom 16.
Februar 1955 - vgl. HamburgGVBl. 1955, 198 ff.).
Nur auf seine Rechtsform kommt es an (vgl. BAG 27,
316 [%319] = AP Nr. 1 zu § 130 BetrVG 1972 [zu 1
der Griindel).

2. Weder das Bundespersonalvertretungsgesetz
noch das Personalvertretungsgesetz des Landes Ham-
burg finden auf den Beklagten Anwendung.

a) Das Bundespersonalvertretungsgesetz (BPersVG)
gilt nur fiir Verwaltungen des Bundes und der bun-
desunmittelbaren Anstalten des 6ffentlichen Rechts
(§ 1). Dazu gehdrt der Beklagte nicht.

b) Von der Geltung der Hamburgischen Personal-
vertretungsgesetze wurde der Beklagte ausdriick-
lich ausgenommen. Nach § 83 des Hamburgischen Per-
sonalvertretungsgesetzes vom 18. Oktober 1957
(GVBl. 473%) blieb das Personalvertretungsrecht

des Norddeutschen Rundfunks spédterer Regelung
vorbehalten. Daran hat sich in der Folgezeit
nichts gedndert (vgl. § 101 HambPersVG vom 17. No-
vember 1972 [GVBl. 211] und § 102 HambPersVG vom
16. Januar 1979 [GVBl1. 17]). Gedacht war an eine
Regelung des Personalvertretungsrechts in einem
Staatsvertrag zwischen den am Norddeutschen Rund-
funk beteiligten Lindern. Dazu ist es bis jetzt
nicht gekommen. Nachteile fiir die Beschaftigten des
Beklagten waren daraus nicht zu besorgen. Beim Be-
klagten gab es von Anfang an eine funktionierende
Mitbestimmung auf der Grundlage des Kontrollrats-
gesetzes Nr. 22 - Betriebsrdtegesetz -.

3. Da fiir den Beklagten weder das Betriebsver-
fassungsgesetz 1972 noch das Hamburgische Perso-
nalvertretungsgesetz gelten, muB das Kontrollrats-
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gesetz Nr. 22 weiter angewendet werden. Es hat nur
im sachlichen Geltungsbereich des Betriebsverfas-
sungsgesetzes seine Wirksamkeit verloren (vgl. Art.
1 des Gesetzes Nr. A-30 des Rates der Allijerten
Hohen Kommission vom 30. September 1952 - Amtsblatt
S. 1953). Durch das Bundespersonalvertretungsgesetz
(BPersVG) vom 5. August 1955 wurde das Kontroll-
ratsgesetz nur fiir den Bereich aufgehoben, fiir den
das Bundespersonalvertretungsgesetz selbst galt

(§ 101 Abs. 2 BPersVG 1955). Eine entsprechende Re-
gelung enthielt § 84 Abs. 2 Buchst. a) HbgPersVG
1957.AuBerhalb des Geltungsbereiches dieser Geset-
ze gilt das Kontrollratsgesetz Nr. 22 weiter. Des-
halb stellt sich nicht die Frage, ob die Regelun-
gen des Kontrollratsgesetzes Nr. 22 (Betriebsrite-
gesetz) mit den Bestimmungen des Bundespersonalver-
tretungsgesetzes 1974 (§§ 95 ff.) vereinbar sind.

Fiir den Beklagten gelten mithin noch die Be-
stimmungen des Kontrollratsgesetzes Nr. 22 (im Er-
gebnis ebenso Baumgarten, Die rechtliche Stellung
der bei den 6ffentlichen Rundfunk-und Fernsehanstal-
ten Beschiftigten, Diss. 1967, S. 182 f.; Briigge-
mann, Die Personalvertretung 1973, 129 [130]; Hoff-
mann-Riem, Redaktionsstatute im Rundfunk, 1972,

S. 78 f.; Nobbe, Die Personalvertretung 1977, 241;
unentschieden Dietz-Richardi, BPersVG, 2. Aufl.,
2. Bd., § 95 RdNr. 12).

4. Das Kontrollratsgesetz Nr. 22 (Betriebsrate-
gesetz) ist ein Rahmengesetz. Es bestimmt in Art.

5:

"1. Soweit nicht anderweitige gesetz-
liche Regelungen oder Beschrankun-
gen bestehen, kann sich der Betriebs-
rat mit den folgenden, den Schutz
der Interessen der Arbeiter und An-
gestellten eines Betriebes betreffen-
den grundsitzlichen Aufgaben beschaf-

tigen:
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b) Mit den Arbeitgebern iliber Verein-
barungen fiur den ErlaBl von Be-
triebsordnungen zum Zwecke des
Arbeitsschutzes, einschliefllich
der in das Gebiet der Unfallverhi-
tung, drztlichen Betreuung, be-
triebshygienischen und sonstigen
Arbeitsbedingungen, Regelung von
Einstellungen und Entlassungen
und Abstellung von Beschwerden fal-
lenden Angelegenheiten, zu verhan-
deln; ..."

Danach konnen Arbeitgeber und Betriebsrat Re-
geln fiir das Verfahren bei der Einstellung von Ar-
beitnehmern aufstellen. Das ist hier dadurch ge-
schehen, daB der Beklagte und der bei ihm gebilde-
te Betriebsrat die Bestimmungen des Manteltarifver-
trages fiir den Nordwestdeutschen Rundfunk vom O.
Oktober 1954, abgeschlossen zwischen dem Beklagten
und allen im Betrieb vertretenen Gewerkschaften,
durch jahrzehntelange praktische Handhabung in Be-
zug genommen haben. Diese tarifliche Regelung, die
insoweit als "betriebsverfassungsrechtliche" Norm
nach § 1 Abs. 1 TVG vereinbart wurde, bindet da-
her den Beklagten. Bedenken, daBl die zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat durch formlose Bezugnahme
auf das Tarifwerk getroffene Regelung gegen eine
Formvorschrift verstoBt, konnen nicht aufkommen,
weil das Kontrollratsgesetz Nr. 22 - anders als
heute das Betriebsverfassungsgesetz 1972 (vgl. § 77
Abs. 2 Satze 1 und 2) - keine Formvorschrift ent-
halt.

§ 3 des Manteltarifvertrages 1954 (MTV 1954)
bestimmt:

n

2. Einstellungen und Umgruppierungen be-
dirfen der vorherigen Zustimmung des
Betriebsrates. Die Zustimmung kann
nur aus triftigen Griinden versagt
werden. Auf die fachliche Qualitat
konnen sich die Grinde nicht bezie-

hen.
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Bei Einstellungen von Arbeitneh-
mern, deren Beziige iiber der Vergi-
tungsgruppe I liegen, ist der Be-
triebsrat vor der Einstellung zu
horen.

Kommt in den Fidllen, in denen die
Zustimmung des Betriebsrates er-
forderlich ist, eine Einigung nicht
zustande, entscheidet auf Antrag
der Betriebsleitung oder des Be-
triebsrates ein Schiedsgericht ...

Die Entscheidungen des Schiedsge-
richts ergehen mit Stimmenmehrheit.
Sie sind fiir Betriebsleitung und
Betriebsrat bindend."

Diese Regelung gilt unversndert bis heute. Sie
wurde zuletzt bestidtigt durch den Manteltarifver-
trag vom 8. November 1976 (Protokollnotiz zu 250
ff.) wo es heiBt:

"Zur Wahrung der Rechte des Betriebs-
rates gelten bis zum Inkrafttreten ei-
nes Personalvertretungsgesetzes fir
den NDR folgende Bestimmungen weiter:

§ 3 Ziff. 2 des Manteltarifvertrages
des NDR vom 9. 10. 1954 ..."

Nach dieser tariflichen Regelung bedurfte die
"Einstellung" des Kligers der vorherigen Zustimmung

des Betriebsrats.

II. Ein ohne vorherige Zustimmung des Betriebsrats
abgeschlossener Arbeitsvertrag ist - entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts - wirksam. Die Zu-
stimmung ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung. Das
gilt fiir die beim Beklagten zugrunde gelegte tarifli-
che Regelung ebenso. wie fiir das Betriebsverfassungs-
gesetz 1972 und fiir das Bundespersonalvertretungsge-
setz 1974.

1. Der Senat kann zugunsten des Beklagten unter-
stellen, daB es sich bei der Beschdftigung des Kla-
gers als "freier Mitarbeiter" um eine "Einstellung"
im Sinne von § 3 Nr. 2 MTV 1954 handelte.
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a) Unter "Einstellung" im Sinne des Betriebs-
verfassungs- und Personalvertretungsrechts (vgl.

§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG 1972; § 75 Abs. 1 Nr. 1
BPersVG) ist sowohl die Begriindung eines Arbeits-
verhdltnisses als auch die zeitlich damit zusam-
menfallende, vorhergehende oder auch nachfolgende
tatsdachliche Arbeitsaufnahme in einem bestimmten
Betrieb zu verstehen (vgl. BAG 26, 149 [154] = AP
Nr. 2 zu § 99 BetrVG [zu II 3 der Griinde] mit wei-
teren Nachweisen; Dietz-Richardi, BPersVG, 2. Aufl.,
2. Bd., § 75 RdNr. 9, ebenfalls mit weit. Nachw.).
Fir den Regelfall ist damit der Anwendungsbereich
dieser Normen klar und unmiBverstandlich beschrie-
ben. Der Arbeitgeber, der mit einem Bewerber einen
Arbeitsvertrag abschlieBen will, muB die Zustimmung
des Betriebs- oder Personalrats einholen.

b) Schwierigkeiten bei der Auslegung dieser Be-
stimmung entstehen erst, wenn es an einem eindeu-
tigen "Einstellungsvorgang" fehlt, etwa weil - wie
hier - dem duBeren Anschein nach mit dem Bewerber
ein Dienstvertrag als freier Mitarbeiter abgeschlos-
sen wird, oder weil sich die Zusammenarbeit zwi-
schen den Parteien erst nach und nach zu einem Ar-
beitsverhdltnis entwickelt hat. Fir die zuletzt er-
wdhnte Fallgestaltung hatte der Senat bisher Beden-
ken, von einer "Einstellung" im Sinne des Betriebs-
und Personalvertretungsrechts zu sprechen (vgl. BAG
AP Nr. 15 zu § 611 BGB Abhidngigkeit [zu II 4 der
Griinde]; AP Nr. 17 zu § 611 BGB Abhidngigkeit [zu I

2 ¢ der Grinde]). Darauf braucht der Senat hier
nicht ndher einzugehen. Er kann, weil er die Rechts-
folgen einer fehlenden Zustimmung des Betriebsrats
anders als das Berufungsgericht beurteilt, von einer
"Finstellung” im Sinne der betriebsverfassungsrecht-
lichen Regelung des § 3 Nr. 2 MTV 1954 ausgehen.
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2. Die Frage, ob der Arbeitsvertrag eines Arbeit-
nehmers, der ohne Zustimmung des Betriebsrats oder
Personalrats abgeschlossen wurde, rechtswirksam ist,
muB fiir das Betriebsverfassungs- und das Personalver-
tretungsrecht einheitlich beantwortet werden. Uber-
einstimmend geben sowohl das Betriebsverfassungsge-
setz 1972 wie auch das Bundespersonalvertretungsge-
setz und die Personalvertretungsgesetze der Lander
der Beschidftigtenvertretung bei der Einstellung des
Arbeitnehmers ein Mitbestimmungsrecht: Die Einstel-
lung ist von ihrer Zustimmung abhingig. Unterschied-
lich geregelt sind die Griinde, aus denen die Beschaf-
tigtenvertretung die Zustimmung verweigern kann. Un-
terschiedlich ist auch das Verfahren ausgestaltet,
in dem ein Konflikt zwischen Arbeitgeber und Beschéf-
tigtenvertretung geldst werden soll (vgl. § 99 Abs.
3 und 4 BetrVG 1972; §§ 69 bis 71 BPersVG 1974).
Diese Unterschiede rechtfertigen es nicht, die hier
aufgeworfene Frage unterschiedlich zu beantworten.
Sachliche Griinde, die fiir unterschiedliche Rechts-
folgen im Betriebsverfassungsrecht einerseits und im
Personalvertretungsrecht andererseits sprechen konn-
ten, sind nicht erkennbar. Das gleiche gilt fiir § 3
Nr. 2 MTV 1954, Die Bindung der Einstellung an die
vorherige Zustimmung des Betriebsrats durch den Ta-
rifvertrag hat ersichtlich den gleichen Zweck wie
die entsprechenden gesetzlichen Regelungen des Be-
triebsverfassungs- und Personalvertretungsrechts. Es
erscheint deshalb allein sachgerecht, die sich fiir
den betroffenen Arbeitnehmer ergebenden Rechtsfolgen
bei einem VerstoB gegen das tariflich geregelte
Mitbestimmungsrecht ebenso wie die Rechtsfolgen bei
einer Verletzung der entsprechenden Gesetze zu beur-
teilen. Jedenfalls kann ein VerstoB gegen das tarif-
liche Mitbestimmungsrecht sich auf die Wirksamkeit
des ohne Beteiligung des Betriebsrats zustande ge-
kommenen Arbeitsvertrages nicht schirfer auswirken
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als bei entsprechenden gesetzlich geregelten Tatbe-
standen.

3. Die Meinungen dariiber, ob ein gesetzwidrig oh-
ne Beteiligung der Arbeitnehmervertretung geschlos-
sener Arbeitsvertrag unwirksam ist, sind geteilt
(vgl. zum Folgenden das ebenfalls am 2. Juli 1980
verkiindete Urteil des Senats im Verfahren 5 AZR
1241/79 - [demndchst] AP Nr. 9 zu Art. 33 Abs. 2 GG
[A IIT 2 bis 4 der Griinde], auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung bestimmt).

a) Das Bundesarbeitsgericht hat diese Frage noch
nicht entschieden. Der Erste Senat hdlt es zwar fir
mdglich, daB die Einstellung bei fehlender Zustim-
mung nicht wirksam vorgenommen werden kann (BeschluB
vom 18. Juli 1978 - 1 ABR 43/75 - AP Nr. 1 zu § 101
BetrVG 1972 [zu II 2 der Griinde] - vgl. hierzu die
Anm. von Misera, SAE 1980, 103 [106 zu I 5]). Er

hat die Frage aber offengelassen. Der Vierte Senat
hat sich nur mit der Hohergruppierung von Angestell-
ten befaBt. Er hat in der Zuweisung einer tariflich
hdher zu bewertenden Tatigkeit eine MaBnahme des Ar-
beitgebers gesehen, die dieser ohne Zustimmung des
Personalrats nicht wirksam vornehmen kénne (vgl.

BAG 24, 307 [312] = AP Nr. 54 zu §§ 22, 2% BAT

[Bl. 3 R.]; AP Nr. 95 zu §§ 22, 23 BAT [Bl. 3 R.1;
AP Nr. 11 zu § 71 PersVG [Bl. 2, 2 R.1).

b) In der Literatur geht die iliberwiegende Meinung
dahin, daB der ohne Zustimmung der Beschaftigtenver-
tretung abgeschlossene Arbeitsvertrag unwirksam sei
(vgl. zum Personalvertretungsrecht insbesondere
Dietz-Richardi, BPersVG, 2. Aufl., 1978, § 75 RdNr.
23 f.; Lorenzen-Eckstein, BPersVG, 4. Aufl., 1975,

§ 69 RANr. 56 und 57; Kuhn-Sabottig-Schneider-Thiel-
Wehner, BPersVG, 1975, § 69 RdNr. 4; zum Betriebsver-
fassungsgesetz 1972 vgl. Dietz-Richardi, BetrVG, 5.
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Aufl., 1973, § 100 RdNr. 55 f.; Brecht, BetrVG,
1972, § 99 RdNr. 9; Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG,
12. Aufl., 1977, § 99 RdNr. 42; Gnade-Kehrmann-Schnei-
der, BetrVG 1972, § 99 RdNr. 12, 15 jeweils mit wei-
teren Nachweisen). Andere haben sich fiur die Wirksam-
keit des Arbeitsvertrages ausgesprochen (vgl. Alber-
ty, Fehlende Zustimmung des Betriebs- bzw. Personal-
rats bei personellen EinzelmafBnahmen gegeniiber Ar-
beitnehmern und der EinfluB des Fehlens auf die Wirk-
samkeit dieser MaBnahmen 1977, S. 70 ff., 102 f.; zum
Betriebsverfassungsrecht Galperin-Ldwisch, BetrVG,

5. Aufl., Bd. II, 1976, § 99 RdNr. 11 f., im An-
schluB insbesondere an Matthes, DB 1974, 2007; Kam-
mann-Hess-Schlochauer, BetrVG, 1979, § 99 RdNr. 6;
Kraft, GK-BetrVG, 2. Bearbeitung 1979, § 99 RdNr. 95).

4.a) Aus dem Wortlaut der Vorschriften des Betriebs-
verfassungs- und Personalvertretungsrechts uber die
Mitbestimmung bei personellen EinzelmaBnahmen erge-
ben sich keine Anhaltspunkte dafiir, daB ein ohne Zu-

- stimmung des Betriebsrats (Personalrats) geschlosse-

ner Arbeitsvertrag unwirksam sein soll. Wahrend § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG 1972 und die §§ 79 Abs. 4 und
108 Abs. 2 BPersVG - letztere Vorschrift mit unmit-
telbarer Wirkung fiir die Lénder - ausdriicklich be-
stimmen, daB eine ohne Beteiligung des Betriebsrats
(Personalrats) ausgesprochene Kiindigung unwirksam
ist, fehlt eine entsprechende Regelung fiir die Ein-
stellung. Ob die Zustimmung des Betriebsrats (Perso-
nalrats) Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den abgeschlos-
senen Arbeitsvertrag ist, kann daher nur aus einer
systematischen Betrachtung der einschlagigen Vor-
schriften und unter Beriicksichtigung von Sinn und
Zweck der Regelung iiber die Beteiligung des Betriebs-
rats (Personalrats) entnommen werden.

b) Eine systematische Betrachtung spricht eher ge-
gen die Unwirksamkeit eines ohne Zustimmung des Be-
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triebsrats (Personalrats) abgeschlossenen Arbeits-
vertrages. Wenn der Arbeitgeber vor der Begriindung
des Arbeitsverhdltnisses nicht dessen Zustimmung
einholt, verletzt er Betriebsverfassungs- oder Per-
sonalvertretungsrecht. Es liegt nahe, die Rechts-
folgen dieser Verletzung in dem Rechtsgebiet zu su-
chen, in dem die Rechte der Beteiligten geregelt
sind. Das ist das Betriebsverfassungs- oder Perso-
nalvertretungsrecht. Auf das Vertragsverhdltnis

des betroffenen Arbeitnehmers zum Arbeitgeber kann
sich die Verletzung des Mitbestimmungsrechts durch
den Arbeitgeber dann nur auswirken, wenn sich die-
se Folge unmiBverstdndlich aus dem Gesetz ergibt,
wie die Bestimmungen zur Kiindigung zeigen. Glei-
ches gilt, soweit das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebs- oder Personalrats dem Schutz des betroffe-
nen Arbeitnehmers dient. Auch dann ist es gerecht-
fertigt, eine den Arbeitnehmer belastende MaBnahme
des Arbeitgebers fiir unwirksam zu halten, wenn sie
unter Verletzung des Mitbestimmungsrechts vorgenom-

men worden ist.

c) Das Mitbestimmungsrecht bei Einstellungen steht
dem Betriebsrét (Personalrat) zum Schutz der kollek-
tiven Interessen der von ihm repré@sentierten Beleg-
schaft zu (Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 99
RdANr. 10; Kraft in Anm. zu AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG
1972 [zu II 2 al; Matthes, DB 1974, 2007 [20081).
Das folgt aus dem Katalog der Griinde, aus denen der
Betriebsrat (Personalrat) die Zustimmung zur Ein-
stellung verweigern kann. DaB nach dem Personalver-
tretungsrecht einiger Linder die Verweigerung der
Zustimmung nicht an bestimmte Griinde gebunden ist,
bedingt keine andere Betrachtung. Das kollektive
Interesse der Belegschaft wird aber bei einer Ein-
stellung nur im Zusammenhang mit der Beschdftigung
des eingestellten Arbeitnehmers im Betrieb ange-
sprochen. Die Wirksamkeit des Arbeitsvertrages be-
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riihrt die Belegschaft grundsatzlich nicht.

d) Wiare der ohne Zustimmung des Betriebs-~ oder
Personalrats abgeschlossene Arbeitsvertrag unwirk-
sam, wiirde dadurch die Rechtsstellung des betroffe-
nen Arbeitnehmers in einer unangemessenen Weise be-
eintrachtigt. Er hdtte allein die Nachteile dafiir

zu tragen, daB der Arbeitgeber gegen Betriebsverfas-
sungs~ oder Personalvertretungsrecht verstoBen hat.
Das kann nicht richtig sein.

Arbeitnehmer, die sich um eine Einstellung be-
werben, konnen nicht ilibersehen, ob der Arbeitgeber
die Rechte des Betriebs- oder Personalrats beach-
tet hat. Sie haben auch keinen EinfluB darauf. Sie
konnen nur darauf vertrauen, daB ein Arbeitsver-
haltnis wirksam zustande gekommen ist. In diesem
Vertrauen auf die wirksame Begriindung ihres Rechts-
verhdltnisses miissen sie geschiitzt werden (vgl. zu-
treffend in diesem Ausgangspunkt Dietz-Richardi,
BPersVG, 2. Aufl., § 69 RdNr. 102; auch Alberty,
aa0 [oben zu II 3 bl, S. 72 ff.). In einem nur
"faktischen" Arbeitsverh8ltnis waren sie nicht aus-
reichend geschiitzt. Mit Schadenersatzanspriichen kon-
nen diese Nachteile nicht ausgeglichen werden (vgl.
Alberty, aa0O, S. 74 ff.). Richardi (Dietz-Richardi,
BPersVG, 2. Aufl., § 75 RdNr. 25) und Wiedemann
(Anm. zu BAG AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT [zu II 21)
wollen dem betroffenen Arbeitnehmer dadurch helfen,
daB sie dem Arbeitgeber das Recht absprechen, sich
auf die Unwirksamkeit des Vertrages zu berufen. Sie
entnehmen dem Grundsatz von Treu und Glauben eine
Bindung des Arbeitgebers an das ohne Zustimmung der
Arbeitnehmervertretung begriindete Arbeitsverhaltnis.
Damit erkennen sie an, daB dem Arbeitnehmer der so-
ziale Bestandsschutz seines Arbeitsverh&dltnisses
nicht wegen der Pflichtwidrigkeit des Arbeitgebers
genommen werden darf. Praktisch kommen sie zum glei-
chen Ergebnis wie der Senat, der einen unter Verlet-
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zung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats (Per-
sonalrats) geschlossenen Arbeitsvertrag als wirksam
ansieht.

e) Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats wird
auch nicht ausgehohlt, wenn ein unter Verletzung des
Mitbestimmungsrechts begriindetes Arbeitsverhaltnis
voll wirksam ist.

Im Betriebsverfassungsgesetz 1972 sind die
Rechtsfolgen einer Verletzung des Mitbestimmungs-
rechts ausfiihrlich geregelt. Nach § 101 Satz 1
BetrVG 1972 kann der Betriebsrat verlangen, daR der
Arbeitgeber die ohne Zustimmung des Betriebsrats
durchgefithrte personelle Mafnahme wieder aufhebt.
Fiir den Fall der Einstellung kann der Betriebsrat
deshalb verlangen, da8 der betreffende Arbeitneh-
mer im Betrieb nicht beschaftigt wird. Eine etwa
aufgenommene tatsachliche Beschaftigung mufl der
Arbeitgeber riickgangig machen. Unterbleibt so die
Beschaftigung des betreffenden Arbeitnehmers, ist
dem Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts Geniige
getan.

Sieht man den Arbeitsvertrag als wirksam an,
so sichert zudem gerade dieser in besonderer Wei-
se das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats. Muf
der Arbeitgeber aufgrund des wirksamen Arbeits-
vertrages das vertragsgemadfBle Arbeitsentgelt auch
dann zahlen, wenn der Arbeitnehmer nicht beschaf-
tigt werden darf (§ 615 Satz 1 BGB), so wird er
sich weit eher zur Beachtung des Mitbestimmungs-
rechts des Betriebsrats veranlaft sehen, als wenn
er sich von einem unwirksamen Arbeitsvertrag ohne
finanzielle Nachteile jederzeit lossagen konnte
(Galperin-Ldwisch, aa0, § 99 RdNr. 12).

f) Fir das Personalvertretungsrecht fehlt eine
dem § 101 BetrVG 1972 entsprechende Regelung. Auch
das Mitbestimmungsrecht des Personalrats ist aber
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ausreichend gesichert: Eine dem § 101 BetrVG 1972
entsprechende Regelung ist im Bereich des Personal-
vertretungsrechts nicht im gleichem MaBe erforder-
lich. Von juristischen Personen des offentlichen
Rechts muB erwartet werden, daB sie sich an das
geltende Personalvertretungsrecht halten. Sollte

das nicht der Fall sein, kann der Personalrat fest-
stellen lassen, daB eine MaBnahme der Dienststelle
gegen sein Mitbestimmungsrecht verstoflen hat (Fischer-
Goeres, Personalvertretungsrecht des Bundes und der
Linder, Teil 2, § 69 RdNr. 37; Alberty, aaO [oben

zu II 3 b]l, S. 51 FuBn. 146; Lorenzen-Eckstein,
BPersVG, 4. Aufl., 1975, § 69 RdNr. 58, die den Per-
sonalrat dariiber hinaus fiir berechtigt halten, auf
Aufhebung der MaBnahme zu klagen). Einer solchen Ent-
scheidung hat die Dienststelle Rechnung zu tragen
(BVerwG AP Nr. 4 zu § 60 PersVG Hessen [Bl. 4]).Sie
kann im Wege der Dienstaufsicht dazu angehalten wer-
den. Zur Sicherung des Mitbestimmungsrechts des Per-
sonalrats bedarf es daher keiner Nichtigkeit des
Arbeitsvertrages.

Beim NDR ist die Rechtslage nicht anders. Der
Betriebsrat kann auch hier ein Mitbestimmungsrecht
in Anspruch nehmen und dieses Recht, wenn es vom Be-
klagten bestritten wird, gerichtlich - im Beschluf-
verfahren - feststellen lassen. Wenn es triftige
Griinde gibt (§ 3 Nr. 2 MTV 1954), kann er sich auch
gegen die tatsdchliche Beschaftigung eines Mitar-
beiters zur Wehr setzen. Das gilt auch fiir die Fal-
le, in denen nicht von vornherein feststeht, ob
es sich um die Einstellung eines Arbeitnehmers oder
eines freien Mitarbeiters handelt. Deshalb sollte
der Beklagte dem Betriébsrat die Bedingungen, zu
denen der Mitarbeiter beschaftigt werden soll, be-
kannt geben. Dann kann der Betriebsrat prifen, ob
ein Mitbestimmungsrecht besteht, und ob es Griinde ge-
gen eine Einstellung des in Aussicht genommenen Mit-
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arbeiters gibt. Geschieht dies nicht, kann der Be-
triebsrat von sich aus tédtig werden.

g) Auch praktische Erwdgungen sprechen dafiir, daB
eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts sich im
Grundsatz nur im Verhdltnis zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat (Personalrat) auswirkt. Ob das Mit-
bestimmungsrecht beachtet worden ist oder nicht,
kann vielfach erst in einem Rechtsstreit geklart
werden. Dieser Rechtsstreit sollte unmittelbar zwi-
schen den Beteiligten des Mitbestimmungsverfahrens
gefiihrt werden. Ware der Arbeitsvertrag unwirksam,
miBte der Streit um die Verletzung des Mitbestim-
mungsrechts zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
ausgetragen werden.

5. Mit dem hier entwickelten Rechtssatz setzt
sich der erkennende Senat nicht in Widerspruch zur
Rechtsprechung des Vierten Senats des Bundesar-
beitsgerichts.

a) Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts
hat allerdings in den zu II 3 a genannten Urteilen
entschieden, daB die Ubertragung einer tariflich
hoher zu bewertenden Tatigkeit auf einen Angestell-
ten der Mitbestimmung des Personalrats unterliegt,
weil die neue Tatigkeit kraft Tarifautomatik einen
Anspruch auf die entsprechende hdohere tarifliche
Vergiitung auslost und damit eine Hohergruppierung
nach sich zieht. Er hat weiter ausgesprochen, dafl
diese MaBnahme unwirksam ist, wenn die Zustimmung
des Personalrats dazu nicht vorliegt. Hierin liegt
jedoch kein Widerspruch zu dem vorliegend ent-
wickelten Rechtssatz, der den erkennenden Senat
veranlassen miiBte, gemdB § 45 Abs. 2 Satz 1 ArbGG
den GroBen Senat anzurufen. Die Ubertragung einer
tariflich hoher zu bewertenden Tatigkeit an einen
bereits im Betrieb oder in der Dienststelle tati-
gen Arbeitnehmer ist mit dem AbschluB} eines Ar-
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beitsvertrages nicht vergleichbar. Sie entspricht

eher der Beschdftigung eines ohne Zustimmung des Be-

triebs- oder Personalrats eingestellten Arbeitneh-
mers und ist deshalb ebenso wie diese unzulassig.

Bei der Ein- und Umgruppierung (8§ 99 Abs. 1

Satz 1 BetrVG 1972) ebenso wie bei der Hoher- oder
Rickgruppierung (§ 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG) dient
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats (Personal-
rats) der Sicherung des betrieblichen Lohngefiiges
und der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit. Die-
se Fragen gewinnen fiir die Belegschaft nur Bedeu-
tung, wenn der Arbeitnehmer die ihm zugewiesene Ta-
tigkeit tatsdchlich ausiibt. Ob im Hinblick darauf
auch bei den Tatbestdnden der Ein- und Umgruppie-
rung personalvertretungs- bzw. betriebsverfassungs-
rechtlich zwischen der vom Vierten Senat beurteil-

ten Ubertragung einer anderen Tdtigkeit und der die-

ser Ubertragung zugrunde liegenden Anderung des Ar-
beitsvertrages zu unterscheiden ist, hat der Senat
nicht zu entscheiden.

b) Fir die hier allein interessierende Frage -
Wirksamkeit des ohne Zustimmung des Betriebsrats
(Personalrats) abgeschlossenen Arbeitsvertrages -
ist auch zu bedenken, daB der neu eingestellte Be-
werber anders als der bereits im Betrieb oder in
der Dienststelle tatige Arbeitnehmer kaum in der
Lage ist, eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts
zu erkennen und auf Abhilfe zu dringen. Wahrend
der Arbeitnehmer, der seine Zuordnung zu einer
bestimmten Vergiitungsgruppe fiir unzutreffend halt,
sich jederzeit an seinen Betriebs- oder Personal-
rat wenden kann, ist dem auBenstehenden Bewerber
diese Moglichkeit verschlossen.

6. Danach muB das angefochtene Urteil, das die
Klageabweisung nur mit der fehlenden Zustimmung
des Betriebsrats begriindet hat, aufgehoben werden.
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Eine abschlieBende Entscheidung ist dem Senat nicht
moglich. Das Berufungsgericht muB sachliche Fest-
stellungen dariiber treffen, ob der Klédger Arbeitneh-
mer oder freier Mitarbeiter war. Der Rechtsstreit
muB daher an das Berufungsgericht zuriuckverwiesen

werden.

gez.: Dr. Hilger Dr. Heither Matthes

Bahr Dr. Gundelach
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