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5 AZR 90/80
6 Sa 58/79 Hamburg

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

2. Juli 1980
gez. Schartel,

Angestellter -

als Urkundsbeamter Urteil

der Geschaftsstelle In Sachen
pp.

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 Kldgers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Ham-
burg vom 28. September 1979 - 6 Sa
58/79 -~ aufgehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch

uber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Klager
Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter ist. Fiur den
Fall, daB ein Arbeitsverhaltnis festgestellt wer-
den sollte, ist auch die Hohe der Vergiitung strei-
tig.

Der Klager ist seit dem 1. Januar 1970 beim
Beklagten im Bereich "Fernsehen" tatig. Er wurde
bis 1972 aufgrund von Zeitvertragen beschaftigt,
ab 1973 als "standiger freier Mitarbeiter".

Der Klager stellt fiir die Abteilung "Weiter-
bildung II" Filme zu Themen aus dem Bereich "Land-
wirtschaft und Naturschutz'" her. Diese Beitriage
werden von einem landwirtschaftlichen Beraterkreis
geplant. Der Kldger fertigt zunachst die fiur die
Programmanmeldung erforderlichen Kurzbesprechungen
der geplanten Sendungen an. Spater bespricht er
mit dem Beraterkreis den recherchierten Inhalt der
geplanten Sendungen. Dabei erhalt der Klager ge-
nauere Empfehlungen fiur seine weitere Tatigkeit.

Er fertigt danach ausfiihrliche "Rohdrehbiicher" an.
Spatestens sechs Wochen vor Drehbeginn hat er mit
dem Produktionsleiter ein Kalkulationsgesprach zu
fiuhren. Dreharbeiten, Filmschnitt und Sprechaufnah-
men erfolgen nach vorher festgelegten Zeiten in den
Studios des Beklagten unter der Aufsicht des Kla-
gers. Danach werden die Filme vom zusténdigen Redak-
teur abgenommen. Eventuelle Anderungsvorschlige muS
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der Kliger bei der Endfassung beriicksichtigen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB er sich beim
Beklagten seit 1970, hilfsweise
seit Anfang 1973, in einem Ar-
beitsverhaltnis als Redakteur be-
finde,

2. den Beklagten zu verurteilen, ihn
zu unveranderten Arbeitsbedingun-
gen weiterzubeschaftigen, und zwar
mit einem monatlichen Grundgehalt
nach der Vergitungsgruppe II des
Vergiitungstarifvertrages.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, der Klager sei Uberwiegend
als Autor und Regisseur tidtig geworden. Der Kléger
sei nicht verpflichtet gewesen, Auftrdge fiir den
Beklagten zu ilibernehmen oder sich standig zur Ver-
fligung zu halten. Er sei iiberwiegend fiir projekt-
bezogene zeitlich befristete Auftrage eingesetzt
worden. An den Sitzungen des Beraterkreises habe
der Kliger nicht als Vertreter der Redaktion "Wei-
terbildung II" teilgenommen sondern in seiner Ei-
genschaft als freier Fachautor fiir landwirtschaft-
liche Sendungen. Er sei nicht verpflichtet gewesen,
an diesen Beratungen teilzunehmen.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB sich
der Klager seit Anfang 1973 beim Beklagten in einem
Arbeitsverhdltnis befinde, und zwar als Redakteur
mit Anspruch auf Verglitung nach der Vergiitungsgrup-
pe 3 der fiir den Beklagten geltenden Vergﬁtungédrd—
nung. Im librigen hat das Arbeitsgericht die Klage
abgewiesen. Gegen dieses Urteil hat nur der Beklag-
te Berufung eingelegt. Das Berufungsgericht hat auf
diese Berufung hin das erstinstanzliche Urteil ab-
gedndert; es hat die Klage mit der Begriindung abge-
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wiesen, fiir die wirksame Begriindung eines Arbeits-
verhdltnisses fehle es an der erforderlichen Zu-
stimmung des Betriebsrats. Mit der Revision be-
gehrt der Kliger die Wiederherstellung des erst-
instanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde :

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist zwi-
schen den Parteien kein wirksames Arbeitsverh&ltnis
zustande gekommen. Das Berufungsgericht hat zur Be-
griindung ausgefiihrt, die vom Kléger begehrte Fest-
stellung eines Arbeitsverhdltnisses miisse schon
daran scheitern, daB der Beklagte vor der Einstel-
lung des Kligers 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 Beru-
fungsgerichts. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-~
rats bei Einstellungen von Arbeitnehmern und die
Rechtsfolgen bei einer Verletzung dieses Mitbestim-
mungsrechts ergeben sich fiir Beschdftigte des Be-
klagten aus dem Gesetz Nr. 22 des Kontrollrats vom
10. April 1946 (vgl. Amtsblatt des Kontrollrats in
Deutschland 1946, 1%3) und den dieses Gesetz ergén-
zenden Bestimmungen des Manteltarifvertrages vom

9, Oktober 1954,

1. Das Betriebsverfassungsgesetz 1972 findet auf
Anstalten des o6ffentlichen Rechts keine Anwendung
(§ 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.).
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Nur auf seine Rechtsform kommt es an (vgl. BAG 27,
216 [319] = AP Nr. 1 zu § 130 BetrVG 1972 [zu 1 der
Griinde]).

2. Weder das Bundespersonalvertretungsgesetz noch
das Personalvertretungsgesetz des Landes Hamburg
finden auf den Beklagten Anwendung.

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

b) Von der Geltung der Hamburgischen Personalver-
tretungsgesetze wurde der Beklagte ausdriicklich aus-
genommen. Nach § 8% des Hamburgischen Personalver-
tretungsgesetzes vom 18. Oktober 1957 (GVB1. 473)
blieb das Personalvertretungsrecht des Norddeutschen
Rundfunks spéterer Regelung vorbehalten. Daran hat
sich in der Folgezeit nichts gedndert (vgl. § 101
HambPersVG vom 17. November 1972 [GVBL. 2111 und

§ 102 HambPersVG vom 16. Januar 1979 [GVBl. 171]).
Gedacht war an eine Regelung des Personalvertre-
tungsrechts in einem Staatsvertrag zwischen den am
Norddeutschen Rundfunk beteiligten Ldndern. Dazu
ist es bis jetzt nicht gekommen. Nachteile fiir die
Beschiaftigten des Beklagten waren daraus nicht zu
besorgen. Beim Beklagten gab es von Anfang an eine
funktionierende Mitbestimmung auf der Grundlage

des Kontrollratsgesetzes Nr. 22 - Betriebsratege-

setz -.

3. Da fiir den Beklagten weder das Betriebsverfas-
sungsgesetz 1972 noch das Hamburgische Personal-
vertretungsgesetz gelten, muBl das Kontrollratsge-
setz 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 Alliierten Ho-
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hen Kommission vom 30. September 1952 - Amtsblatt
S. 1953). Durch das Bundespersonalvertretungsge-
setz (BPersVG) vom 5. August 1955 wurde das Kon-
trollratsgesetz nur fiir den Bereich aufgehoben, fir
den das Bundespersonalvertretungsgesetz selbst galt
(§ 1017 Abs. 2 BPersVG 1955). Eine entsprechende Re-
gelung enthielt § 84 Abs. 2 Buchst. a) HbgPersVG
1957. AuBerhalb des Geltungsbereichs dieser Geset-
ze gilt das Kontrollratsgesetz Nr. 22 weiter. Des-
halb stellt sich nicht die Frage, ob die Regelungen
des Kontrollratsgesetzes Nr. 22 (Betriebsrdtege-
setz) mit den Bestimmungen des Bundespersonalvertre-
tungsgesetzes 1974 (§8 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 Fernsehan-
stalten Beschaftigten, Diss. 1967, S. 182 f.; Brig-
gemann, Die Personalvertretung 1973, 129 [130];
Hoffmann-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:

". Soweit nicht anderweitige gesetz-
liche Regelungen oder Beschrankun-
gen bestehen, kann sich der Be-
triebsrat mit den folgenden, den
Schutz der Interessen der Arbeiter
und Angestellten eines Betriebes
betreffenden grundsatzlichen Auf-
gaben beschaftigen:

oo

b) Mit den Arbeitgebern iiber Ver-
einbarungen fir den ErlalB von
Betriebsordnungen zum Zwecke
des Arbeitsschutzes, einschliefl-
lich der in das Gebiet der Un-
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fallverhiitung, arztlichen Be-
treuung, betriebshygienischen
und sonstigen Arbeitsbedingun-
gen, Regelung von Einstellungen
und Entlassungen und Abstellung
von Beschwerden fallenden Ange-

legenheiten, zu verhandeln; ..."

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 9. Ok-
tober 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 daher
den Beklagten. Bedenken, daB die zwischen Arbeitge-
ber und Betriebsrat durch formlose Bezugnahme auf
das Tarifwerk getroffene Regelung gegen eine Form-
vorschrift verstd8t, konnen nicht aufkommen, weil
das Kontrollratsgesetz Nr. 22 - anders als heute
das Betriebsverfassungsgesetz 1972 (vgl. § 77 Abs.
2 Ssatze 1 und 2) - keine Formvorschrift enthidlt.

§ % des Manteltarifvertrages 1954 (MTV 1954)
bestimmt:

n
*oa

2. Einstellungen und Umgruppierungen be-
diirfen der vorherigen Zustimmung
des Betriebsrates. Die Zustimmung
kann nur aus triftigen Grinden ver-
sagt werden. Auf die fachliche Qua-
1itdat konnen sich die Griinde nicht
beziehen.

Bei Einstellungen von Arbeitnehmern,
deren Beziige liber der Verglitungs-
gruppe I liegen, ist der Betriebs-
rat vor der Einstellung zu horen.

Kommt in den Fadllen, in denen die
Zustimmung des Betriebsrates erfor-
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derlich ist, eine Einigung nicht
zustande, entscheidet auf Antrag
der Betriebsleitung oder des Be-
triebsrates ein Schiedsgericht

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

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

"Zur Wahrung der Rechte des Betriebs-
rates gelten bis zum Inkrafttreten
eines 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 Klagers 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 tarif-
liche Regelung ebenso. wie fiir das Betriebsverfas-
sungsgesetz 1972 und fiir das Bundespersonalvertre-

tungsgesetz 1974.

1. Der Senat kann zugunsten des Beklagten unter-
stellen, daB es sich bei der Beschidftigung des Kla-
gers als "freier Mitarbeiter" um eine "Einstellung"
im Sinne von § 3 Nr. 2 MTV 1954 handelte.

a) Unter "Einstellung".im Sinne des Betriebsver-
fassungs- und Personalvertretungsrechts (vgl. § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG 1972; § 75 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG)
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ist sowohl die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses
als auch die zeitlich damit zusammenfallende, vor-
hergehende oder auch nachfolgende tatsdchliche Ar-
beitsaufnahme in einem bestimmten Betrieb zu verste-

www.prinz.law

hen (vgl. BAG 26, 149 [154] = AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG

[zu II 3 der Grinde] mit weiteren 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
unmiBverstdndlich beschrieben. Der Arbeitgeber, der
mit einem Bewerber einen Arbeitsvertrag abschlieBen

will, muB die Zustimmung des Betriebs- oder Personal-

rats einholen.

b) Schwierigkeiten bei der Auslegung dieser Be-
stimmung entstehen erst, wenn es an einem eindeuti-
gen "Einstellungsvorgang" fehlt, etwa weil - wie
hier - dem &uBeren 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-
wahnte 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 Abhi#ngigkeit [zu II 4 der
Grindel; AP Nr. 17 zu § 611 BGB Abhingigkeit [zu I

2 ¢ der Griinde]). 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 ei-
ner "Einstellung" im Sinne der betriebsverfassungs-
rechtlichen Regelung des § % Nr. 2 MTV 1954 ausge-
hen.

2. Die Frage, ob der Arbeitsvertrag eines Arbeit-
nehmers, der ohne Zustimmung des Betriebsrats oder
Personalrats abgeschlossen wurde, rechtswirksam ist,
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muB fiir das Betriebsverfassungs- und das Personal-
vertretungsrecht einheitlich beantwortet werden.
Ubereinstimmend geben sowohl das Betriebsverfas-
sungsgesetz 1972 wie auch das Bundespersonalvertre-
tungsgesetz und die Personalvertretungsgesetze der
Lander der Beschaftigtenvertretung bei der Einstel-
lung des Arbeitnehmers ein Mitbestimmungsrecht:

Die Einstellung ist von ihrer Zustimmung abhingig.
Unterschiedlich geregelt sind die Griinde, aus de-
nen die Beschiftigtenvertretung die Zustimmung ver-
weigern kann. Unterschiedlich ist auch das Verfah-
ren ausgestaltet, in dem ein Konflikt zwischen Ar-
beitgeber und Beschéftigtenvertretung geldst wer-
den soll (vgl. § 99 Abs. 3 und 4 BetrVG 1972; §§ 69
bis 71 BPersVG 1974). Diese Unterschiede rechtfer-
tigen es nicht, die hier aufgeworfene Frage unter-
schiedlich zu beantworten. Sachliche Grunde, die

fir unterschiedliche Rechtsfolgen im Betriebsver-
fassungsrecht einerseits und im Personalvertretungs-
recht andererseits sprechen konnten, sind nicht er-
kennbar. Das gleiche gilt flir § 3 Nr. 2 MTV 1954.
Die Bindung der Einstellung an die vorherige Zustim-
mung des Betriebsrats durch den Tarifvertrag hat er-
sichtlich den gleichen Zweck wie die entsprechenden
gesetzlichen Regelungen des Betriebsverfassungs-
und Personalvertretungsrechts. Es erscheint deshalb
allein sachgerecht, die sich fir den betroffenen Ar-
beitnehmer ergebenden Rechtsfolgen bei einem Ver-
stoB gegen das tariflich geregelte Mitbestimmungs-
recht ebenso wie die Rechtsfolgen bei einer Verlet-
zung der entsprechenden Gesetze zu beurteilen. Je-
denfalls kann ein VerstoB gegen das tarifliche Mit-
bestimmungsrecht sich auf die Wirksamkeit des ohne
Beteiligung des Betriebsrats zustande gekommenen Ar-
beitsvertrages nicht schdrfer auswirken als bei ent-
sprechenden gesetzlich geregelten Tatbestanden.
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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 - [demnschst] AP Nr. 9 zu Art. 33 Abs. 2 GG [zu
A III 2 bis 4 der Griindel], auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung bestimmt).

a) Das Bundesarbeitsgericht hat diese Frage noch
nicht entschieden. Der Erste Senat h#dlt 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 Angestellten
befaBt. Er hat in der Zuweisung einer tariflich ho-
her zu bewertenden Tdtigkeit eine MaBnahme des Ar-
beitgebers gesehen, die dieser ohne Zustimmung des
Personalrats nicht wirksam vornehmen konne (vgl.

BAG 24, 307 [312] = AP Nr. 54 zu §§ 22, 2% BAT [Bl.
%2 R.]; AP Nr. 95 zu §§ 22, 23 BAT [Bl. 3 R.]; AP Nr.
11 zu § 71 PersVG [Bl. 2, 2 R. D).

b) In der Literatur geht die liberwiegende Meinung
dahin, daB der ohne Zustimmung der Beschaftigtenver-
tretung abgeschlossene Arbeitsvertrag unwirksam sel
(vgl. zum Personalvertretungsrecht insbesondere Dietz-
Richardi, BPersVG, 2. Aufl., 1978, § 75 RdNr. 23 f.;
Lorenzen-Eckstein, BPersVG, 4. Aufl., 1975, § 69 RdNr.
56 und 57; Kuhn-Sabottig-Schneider-Thiel-Wehner,
BPersVG, 1975, § 69 RdNr. 4; zum Betriebsverfassungs-
gesetz 1972 vgl. Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl.,
1973, § 100 RdNr. 55 f.; Brecht, BetrVG, 1972, § 99
RdNr. 9; Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 12. Aufl.,
1977, § 99 RdNr. 42; Gnade-Kehrmann-Schneider,

BetrVG 1972, § 99 RdNr. 12, 15 jeweils mit weiteren
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Nachweisen). Andere haben sich fiir die Wirksamkeit
des Arbeitsvertrages ausgesprochen (vgl. Alberty,
Fehlende Zustimmung des Betriebs- bzw. Personal-
rats bei personellen EinzelmaBnahmen gegeniiber Ar-
beitnehmern und der EinfluB des Fehlens auf die
Wirksamkeit dieser MaBnahmen 1977, S. 70 ff., 102
f.; zum Betriebsverfassungsrecht Galperin-Lowisch,
BetrVG, S. Aufl., Bd. II, 1976, § 99 RdNr. 11 f.,
im AnschluB insbesondere an Matthes, DB 1974, 2007;
Kammann-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 iber die
Mitbestimmung bei personellen Einzelmafnahmen erge-
ben sich keine Anhaltspunkte dafiir, daB ein ohne
Zustimmung des Betriebsrats (Personalrats) geschlos-
sener 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
unmittelbarer Wirkung fiir die Lander - ausdriicklich
bestimmen, daB eine ohne Beteiligung des Betriebs-
rats (Personalrats) ausgesprochene Kiindigung unwirk-
sam ist,fehlt eine entsprechende Regelung fir die

Einstellung. Ob die Zustimmung des Betriebsrats (Per-

sonalrats) Wirksamkeitsvoraussetzung fir den abge-
schlossenen Arbeitsvertrag ist,kann daher nur aus
einer systematischen Betrachtung der einschlagigen
Vorschriften und unter Beriicksichtigung von Sinn
und Zweck der Regelung iber die Beteiligung des Be-
triebsrats (Personalrats) entnommen werden.

b) Eine systematische Betrachtung spricht eher ge-
gen die Unwirksamkeit eines ohne Zustimmung des Be-

triebsrats (Personalrats) abgeschlossenen Arbeitsver-
trages. Wenn der Arbeitgeber vor der Begriindung

des Arbeitsverhaltnisses nicht dessen Zustimmung
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einholt, vérletzt er Betriebsverfassungs-~ oder Per-
sonalvertretungsrecht. Es liegt nahe, die Rechtsfol-
gen dieser Verletzung in dem Rechtsgebiet zu suchen,
in dem die Rechte der Beteiligten geregelt sind. Das
ist das Betriebsverfassungs- oder Personalvertre-
tungsrecht. Auf das Vertragsverhdltnis des betrof-
fenen Arbeitnehmers zum Arbeitgeber kann sich die
Verletzung des Mitbestimmungsrechts durch den Arbeit-
geber dann nur auswirken, wenn sich diese Folge un-
miBverstdndlich aus dem Gesetz ergibt, wie die Be-
stimmungen zur Kindigung zeigen. Gleiches gilt, so-
weit das Mitbestimmungsrecht des Betriebs- oder Per-
sonalrats dem Schutz des betroffenen Arbeitnehmers
dient. Auch dann ist es gerechtfertigt, eine den Ar-
beitnehmer belastende MaBnahme des Arbeitgebers fir
unwirksam zu halten, wenn sie unter Verletzung des
Mitbestimmungsrechts vorgenommen worden ist.

¢) Das Mitbestimmungsrecht bei Einstellungen steht
dem Betriebsrat (Personalrat) zum Schutz der kollek-
tiven Interessen der von ihm reprasentierten Beleg-
schaft zu (Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 99
RdNr. 10; Kraft in Anm. zu AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG
1972 [zu II 2 al; Matthes, DB 1974, 2007 [2008]).
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 Lander 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 Beschaftigung
des eingestellten Arbeitnehmers im Betrieb angespro-
chen. Die Wirksamkeit des Arbeitsvertrages berihrt
die Belegschaft grundsatzlich nicht.

d) Wiare der ohne Zustimmung des Betriebs- oder Per-
sonalrats abgeschlossene Arbeitsvertrag unwirksam,
wiirde dadurch die Rechtsstellung des betroffenen Ar-
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beitnehmers in einer unangemessenen Weise beein-
trachtigt. Er hdtte allein die Nachteile dafir zu
tragen, dal der Arbeitgeber gegen Betriebsverfas-
sungs- oder Personalvertretungsrecht verstoflen hat.
Das kann nicht richtig sein.

Arbeitnehmer, die sich um eine Einstellung be-
werben, konnen nicht iibersehen, ob der Arbeitgeber
die Rechte des Betriebs- oder Personalrats beach-
tet hat. Sie haben auch keinen EinfluB darauf. Sie
kénnen nur darauf vertrauen, da8 ein Arbeitsverhdlt-
nis wirksam zustande gekommen ist. In diesem Ver-
trauen auf die wirksame Begriindung ihres Rechtsver-
hiltnisses miissen sie geschiitzt werden (vgl. zutref-
fend in diesem Ausgangspunkt Dietz-Richardi, BPersVG,
2. Aufl., § 69 RdNr. 102; auch Alberty, aaO [oben
zu ITI %3 bl, S. 72 ff.). In einem nur "faktischen"
Arbeitsverhdltnis waren sie nicht ausreichend ge-
schiitzt. Mit Schadenersatzanspriichen konnen diese
Nachteile nicht ausgeglichen werden (vgl. Alberty,
aa0, S. 74 ff.). Richardi (Dietz-Richardi, BPersVG,
2. Aufl., § 75 RdNr. 25) und Wiedemann (Anm. zu BAG
AP Nr. 54 zu §§ 22, 2% BAT [zu II 2]) wollen dem be-
troffenen Arbeitnehmer dadurch helfen, daBl sie dem
Arbeitgeber das Recht absprechen, sich auf die Un-
wirksamkeit des Vertrages zu berufen. Sie entnehmen
dem Grundsatz von Treu und Glauben eine Bindung des
Arbeitgebers an das ohne Zustimmung der Arbeitneh-
mervertretung begrindete Arbeitsverhdltnis. Damit
erkennen sie an, da8 dem Arbeitnehmer der soziale
Bestandsschutz seines Arbeitsverhaltnisses nicht we-
gen der Pflichtwidrigkeit des Arbeitgebers genommen
werden darf. Praktisch kommen sie zum gleichen Er-
gebnis wie der Senat, der einen unter Verletzung
des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats (Perso-
nalrats) geschlossenen Arbeitsvertrag als wirksam an-

sieht.
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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 ausfilhrlich geregelt. Nach § 101 Satz 1
BetrVG 1972 kann der Betriebsrat verlangen, daB der
Arbeitgeber die ohne Zustimmung des Betriebsrats
durchgefiihrte personelle MaBnahme wieder aufhebt.
Fir den Fall der Einstellung kann der Betriebsrat
deshalb verlangen, dafl der betreffende Arbeitnehmer
im Betrieb nicht beschaftigt wird. Eine etwa aufge-
nommene tatsdchliche Beschaftigung muBl der Arbeitge-
ber rilickgidngig machen. Unterbleibt so die Beschaf-
tigung des betreffenden Arbeitnehmers, ist dem
Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts Genige getan.

Sieht man den Arbeitsvertrag als wirksam an,
so sichert zudem gerade dieser in besondererWeise
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats. Muf} der
Arbeitgeber aufgrund des wirksamen Arbeitsvertrages
das vertragsgemdafe Arbeitsentgelt auch dann zahlen,
wenn der Arbeitnehmer nicht beschaftigt werden darf
(§ 615 Satz 1 BGB), so wird er sich weit eher zur
Beachtung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats
veranlaf3t sehen, als wenn er sich von einem unwirk-
samen Arbeitsvertrag ohne finanzielle Nachteile je-
derzeit lossagen konnte (Galperin-Ldwisch, aaO,

§ 99 R4Nr. 12).

£) Fiur das Personalvertretungsrecht fehlt eine dem
§ 101 BetrVG 1972 entsprechende Regelung. Auch das
Mitbestimmungsrecht des Personalrats ist aber aus-
reichend gesichert: Eine dem § 101 BetrVG 1972 ent-
sprechende Regelung ist im Bereich des Personalver-
tretungsrechts nicht im gleichem MaBe erforderlich.
Von Jjuristischen Personen des offentlichen Rechts
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muB erwartet werden, daB sie sich an das geltende
Personalvertretungsrecht halten. Sollte das nicht
der Fall sein, kann der Personalrat feststellen
lassen, daB eine MaBnahme der Dienststelle gegen
sein Mitbestimmungsrecht verstoBRen hat (Fischer-
Goeres, Personalvertretungsrecht des Bundes und

der Linder, Teil 2, § 69 RdNr. 37; Alberty, aal
[oben zu II 3 bl, S. 51 FuBn. 146; Lorenzen-Eck-
stein, BPersVG, 4. Aufl., 1975, § 69 RdNr. 58, die
den Personalrat dariiber hinaus fiir berechtigt hal-
ten, auf Aufhebung der MaBnahme zu klagen). Einer
solchen Entscheidung hat die Dienststelle Rechnung
zu tragen (BVerwG AP Nr. 4 zu § 60 PersVG Hessen
[Bl. 4]). Sie kann im Wege der Dienstaufsicht dazu
angehalten werden. Zur Sicherung des Mitbestimmungs-
rechts des Personalrats bedarf es daher keiner Nich-

tigkeit 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 BeschlufBl—
verfahren - feststellen lassen. Wenn es triftige
Griinde gibt (8§ 3 Nr. 2 MTV 1954), kann er sich auch
gegen die tatsdchliche Beschidftigung 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 Betriebsrat die Bedingungen, zu
denen der Mitarbeiter beschaftigt werden soll, be-
kannt geben. Dann kann der Betriebsrat priufen, ob
ein Mitbestimmungsrecht besteht, und ob es Griinde
gegen eine Einstellung des in Aussicht genommenen
Mitarbeiters gibt. Geschieht dies nicht, kann der

Betriebsrat von sich aus tatig werden.

g) Auch praktische Erwigungen sprechen dafir,
daB eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts sich
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im Grundsatz nur im Verh#dltnis zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat (Personalrat) auswirkt. Ob das Mit-
bestimmungsrecht beachtet worden ist oder nicht,

kann vielfach erst in einem Rechtsstreit gekldrt wer-
den. Dieser Rechtsstreit sollte unmittelbar zwischen
den Beteiligten des Mitbestimmungsverfahrens ge-
fiihrt werden. Ware der Arbeitsvertrag unwirksam,
miiBte 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 Recht-
sprechung des Vierten Senats des Bundesarbeitsgerichts.

a) Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat
allerdings in den zu II 3 a genannten Urteilen ent-
schieden, daB die Ubertragung einer tariflich hoher
zu bewertenden Tatigkeit auf einen Angestellten der
Mitbestimmung des Personalrats unterliegt, weil die
neue Titigkeit kraft Tarifautomatik einen Anspruch
auf die entsprechende hdhere tarifliche Verglitung
auslést und damit eine HBhergruppierung nach sich
zieht. Er hat weiter ausgesprochen, daB diese Mafnah-
me unwirksam ist, wenn die Zustimmung des Personal-
rats dazu nicht vorliegt. Hierin liegt jedoch kein
Widerspruch zu dem vorliegend entwickelten Rechts-
satz, der den erkennenden Senat veranlassen muflte,
gemdR § 45 Abs. 2 Satz 1 ArbGG den GroRen Senat an-
zurufen. Die Ubertragung einer tariflich hoher zu
bewertenden Tatigkeit an einen bereits im Betrieb
oder in der Dienststelle t8tigen Arbeitnehmer ist
mit dem AbschluB eines Arbeitsvertrages nicht ver-
gleichbar. Sie entspricht eher der Beschdftigung ei-
nes ohne Zustimmung des Betriebs- oder Personalrats
eingestellten Arbeitnehmers und ist deshalb ebenso

‘wie diese unzulassig.

Bei der Ein- und Umgrupplerung (§ 99 Abs. 1

JBat z GbsBetbria UIR72) ebenso
}fostenlos (mob|le AIQ )

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

D Available on the
App Store
JLaw — fir Android - A8w =furios

1 Yony SIOMUIE]

ElIE)

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

2893 ¢

Z)my



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 18 -

Rickgruppierung (§ 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG) dient
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats (Personal-
rats) der Sicherung des betrieblichen Lohngefliges
und der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit. Diese
Fragen gewinnen fiir die Belegschaft nur Bedeutung,
wenn der Arbeitnehmer die ihm zugewiesene Tatigkeit
tatsachlich ausilibt. Ob im Hinblick darauf auch bei
den Tatbestidnden der Ein- und Umgruppierung perso-
nalvertretungs- bzw. betriebsverfassungsrechtlich
zwischen der vom Vierten Senat beurteilten Uber-
tragung einer anderen Titigkeit und der dieser Uber-
tragung zugrunde liegenden Anderung des Arbeitsver-
trages 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, dafl 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 bestimm-
ten Verglitungsgruppe fiir unzutreffend halt, sich
jederzeit an seinen Betriebs- oder Personalrat wen-
den kann, ist dem auBenstehenden Bewerber diese
Moglichkeit verschlossen.

6. Danach mufl das angefochtene Urteil, das die
Klageabweisung nur mit der fehlenden Zustimmung des
Betriebsrats begrindet hat, aufgehoben werden. Eine
abschlieRBende Entscheidung ist dem Senat nicht mog-
lich. Das Berufungsgericht muB sachliche Feststel-
lungen dariber treffen, ob der Klidger Arbeitnehmer
oder freier Mitarbeiter war. Der Rechtsstreit muB
daher an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

gez. : Dr. Hilger Dr. Heither Matthes
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	(vgl. 5 AZR 56/79)
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