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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Fragen um den Vorgang der Einstellung sind abgesehen von eini?veln individualrechtlichen Problemen be-
: sonders kollektivrechtlich gepragt. Hier besteht ein starkes Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 99 BetrVG.

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Arbeitsvertrage sind Vertrage, fir die wie bei anderen Vertra-
gen grundsatzlich auch die burgerlich-rechtlichen Vor-
schriften der §§ 104 ff. BGB zum Zustandekommen
von Vertragen gelten.

Privatautonomie

Formalitaten
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Das blrgerliche Recht ist gepragt von der verfassungs-
rechtlich verankerten Privatautonomie (Art. 2 1 GG,
§ 105 S. 1 GewO. Zum einen besteht mit wenigen :
: Ausnahmen (vgl. Art. 33 Il GG, §§ 78a BetrVG, 10 :
| AUG, Verbot der Kinderarbeit § 5 ff. JArbSchG)
: die Freiheit, sich seine Vertragspartner selbst aus- :
2 2 Ve rtrag SSCh I us¢ zusuchen (,0b“ = Abschlussfreiheit). Zum anderen :
= h durfen die Vertragspartner in den Grenzen der re-
: levanten Vorschriften frei wahlen, wie sie ihre Ver- :
tragsbeziehung ausgestalten und abwickeln (,Wie“ :
= Inhaltsfreiheit). :

D|e Vertragsinhaltsfreiheit ist im Arbeitsrecht durch eine

: Reihe von Schutzgesetzen stark eingeschrankt.

Insbesondere bei der Verwendung von Formular-
| : arbeitsvertragen, bei denen die Arbeitsbedingun-
gen nicht tatsachlich im Einzelnen zwischen den
Vertragspartnern ausgehandelt sind, soll die struk- :
turelle Formulierungsmacht durch eine besondere
Kontrolle (§§ 305 ff. BGB) ausgeglichen werden.
Das qilt allerdings nur, soweit sich die Arbeitsbe-
dingungen nicht bereits aus einem Tarifvertrag
oder einer Betriebsvereinbarung ergeben.

Privatautonomie

Ausnahmen —

Grundsatz —_
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Grundsatzllch kommt ein Arbeitsvertrag durch mandliche
Abrede zustande und muss nicht schriftlich ge-
schlossen werden. Uber die wesentlichen Arbeits-
bedingungen ist lediglich ein Nachweis im Sinne
ﬂes yachwG z”u Xrbrin%en, der de(; Rchhts?ichher-
eit dienen soll. Ausnahmen von der Formfreiheit
2 . 2 Ve rt rag SSC h I u S-‘e bestehen allerdings bei Ausbildungsvertragen (§
11 11 BBiG), dem nachvertraglichen Wettbewerbs-

verbot (§ 74 | HGB) und der Befristungsabrede (§
14 IV TzBfG).

Der VerstoB gegen Pflichten aus dem NachwG flihrt
: zwar nicht zur Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags,
kann aber die Beweislast zu Ungunsten des Ar-
beitgebers verschieben. Insbesondere kann sich
der Arbeitgeber durch mangelnde Hinweise die
Berufung auf tarifvertragliche Ausschlussfristen
verbauen.

Formalitaten

Grundsatz —

Ausnahmen —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Unter Umstanden kann der Versto3 gegen gesetzliche
: Verbote zur Unwirksamkeit eines Arbeitsvertrags
fihren. Ob ein VerstoB tatsachlich die Nichtigkeit
des Vertrags zur Folge hat, hangt nach § 134
BGB vom Zweck des Verbots ab. Praktisch be-
sonders relevant sind insoweit die Beschaftigung :
Minderjahriger, auslandischer Arbeitskrafte sowie :
die ,Schwarzarbeit®. :

Geschaftsfahigkeit —

Arbeitserlaubnis —

Schwarzgeldabrede E—
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Nach § 104 Nr.1 BGB ist (absolut) geschaftsunfahig, ;I
: wer noch sieben Jahre alt ist. FUr diese Perso- 3
: nengruppe kénnen ausschlieBlich die gesetzli-
5 chen Vertreter rechtlich verbindlich handeln. Ein
2 _2 Ve rtrag SSC h I u SS Vertragsschluss ware anderenfalls nach § 105 |
BGB unheilbar nichtig. Im Ubrigen besteht eine
: beschrankte Geschaftsfahigkeit Minderjahriger,

S die sich gemaB § 106 BGB nach den §§ 107 bis ~ :
; 113 BGB richtet.

Beschrankt geschéaftsfahige Minderjahrige kénnen sich

: ohne Einwilligung der gesetzlichen Vertreter (in
der Regel die sorgeberechtigten Elternteile) nur
binden, wenn dies nicht rechtlich nachteilig ist.
Ein Arbeitsvertrag flhrt zwar zur Zahlungspflicht
des Arbeitgebers, begriindet aber unter anderem
auch eine Pflicht zur Arbeitsleistung, und ist damit :
rechtlich auch nachteilig. Deshalb ist jedenfalls
der den Minderjahrigen bindende Teil des Ver-
trags von Beginn an unwirksam.

Geschaftsfahigkeit

Absolute Geschaftsunfahigkeit

Beschrankte Geschaftsfahigkeit ——
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Dle meisten EU-Blrger bendtigen wegen der Freizlgig-

2 2 V t hl ‘ keit keine Arbeitserlaubnis, um in Deutschland ei- :
er I'ag SSC US ne Erwerbstatigkeit aufzunehmen. Ausnahmen

gelten nach § 284 SGB Il nur flr Burger der Re-

publik Bulgarien und Rumaniens. Die Beschafti-
gung von auslandischen Birgern aus Drittstaaten :

ist nach §§ 18 ff., 39 ff. AufenthG genehmigungs- :
pflichtig. :

Ohne erforderliche Arbeitserlaubnis besteht ein Be-

: schaftigungsverbot. Ob dieses auch zur Nichtig-
keit des Arbeitsvertrags fuhrt (§ 134 BGB), hangt
davon ab, ob es behebbar ist. Soweit der Arbeit-
geber vom Beschaftigungsverbot bei Vertrags-
schluss Kenntnis hatte, stellt sich zudem die Fra-
ge, ob auch die Entgeltzahlungspflicht entfallt. :
Das wird wohl nur der Fall sein, soweit bereits ein :

Arbeitserlaubnis

Birger aus der EU

Sonstige Burger e
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: So genannte Schwarzarbeit ist nicht nur strafrechtlich  :
2.2 Ve rtrag sschlu st relevant (§§ 370 AO, 266a StGB, 8 ff. Schwarz-
ArbG), sondern verstoBt auch gegen Meldepflich- :
ten (§§ 41a EStG, 28a SGB V). Ob die Geset-
zesverstoBe zur Nichtigkeit der zugrunde liegen-
den Beschaftigungsabsprache fliihren oder nicht,

hangt nach § 134 BGB vom Zweck der betref-
fenden Verbotsgesetze ab.

D|e Gesetze zur Verhinderung von Schwarzarbeit sollen
nicht Beschaftigung als solche unterbinden, son- :
dern bei der Bekdmpfung des Steuer- und Sozial- i
versicherungsbetrugs helfen. Dem ist auch und
gerade gedient, wenn die betreffenden Arbeits-
verhaltnisse wirksam bleiben und lediglich Lohn-
steuer und Sozialversicherungsbeitrage auf die

Schwarzgeldabrede

VerstoBB gegen Strafgesetze

VerstoBB gegen Meldepflichten
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i Unter den Voraussetzungen des § 99 BetrVG steht dem Be-
triebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei Einstellungen zu. :
Die in diesem Zusammenhang denkbaren Konfliktsitu-
ationen sind unter anderem nach den Vorgaben der §§ :

100 f. zu l6sen.

Zustimmung Betriebsrat

Vorlaufige Durchfuhrung

Gerichtliche Kontrolle
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: Nach § 99 | 1 BetrVG hat der Arbeitgeber bei Vorliegen
2 2 V rtr hl ‘ der \(/j(_)razusst_etzungendim lébiigeg beti Ei_nstelrl]u?-
gen die Zustimmung des Betriebsrats einzuholen. :
" e agssc us' Voraussetzung ist natiirlich zunéchst, dass im be-
treffenden Betrieb Gberhaupt ein Betriebsrat er-
‘ richtet ist. Eine ohne erforderliche Zustimmung

des Betriebsrats vorgenommene Einstellung ist

unzulassig.

i In der Praxis sollte die Wirksamkeit des Arbeitsvertrags

: deshalb immer vorbehaltlich der Zustimmung des :
Betriebsrats erfolgen. Solange diese nicht vor- :
liegt, kbnnen dann von Arbeitnehmerseite noch

Zustimmung Betriebsrat

Anwendungsbereich —

Voraussetzungen EE—

Rechtsfolgen —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Zustlmmungserfordernls im Sinne des § 99 BetrVG gilt
nicht in allen Betrieben. Es muss vielmehr ein be-
stimmter Schwellenwert Gberschritten sein. Zu-
dem stellt sich die Frage, was unter einer Einstel- :
lung im Sinne des § 99 | 1 BetrVG Uberhaupt zu

................ VEISIENEN. oo
Zustimmung Betriebsrat
Anwendungsbereich
Schwellenwert
Einstellung —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

_ ................................................................................................................ :
Das Zustimmungserfordernis nach § 99 | 1 BetrVG be-

steht nur in Unternehmen mit mehr als 20 Arbeit-
nehmern. Der Schwellenwert ist hier anders als in :
vielen anderen Schutzvorschriften (vgl. § 23 |
KSchQG), nicht nur betriebs-, sondern unterneh-
mensweit zu ermitteln, also eher zu Gberschrei-
ten.

Fur die Frage der Uberschreitung des Schwellenwerts

3 kann zudem die Abgrenzung zwischen Arbeitneh- : :
Zustimmung Betriebsrat mern und anderen Beschaftigten erforderlich
sein, weil nur Arbeitnehmer zu zahlen sind. Im

Zweifel muss also der Status bestimmter Be-
schaftigter geklart werden.

Anwendungsbereich ; ----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Schwellenwert

Betriebsbegriff —

Arbeitnehmer —_—
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Nach der Rechtsprechung hat der Betriebsrat immer l

: dann mitzubestimmen, wenn Personen in den

Betrieb eingegliedert werden um zusammen mit :

den im Betrieb schon beschéftigten Arbeitneh-

2 2 Ve rtrag SSCh I usd mern den arbeitstechnischen Zweck des Betriebs :
n b durch weisungsgebundene Tatigkeit zu verwirkli-
chen. Fir das Leiharbeitsverhaltnis ist die Betei-

: ligung des Betriebsrats im Entleiherbetrieb tber § :
— 14 II'AUG klar gestellt. Auf die Dauer der Be-

schaftigungszeit kommt es nicht an.

Voraussetzung fir eine Einstellung in diesem Sinne ist
: zudem, dass dem Arbeitgeber eine Auswahlent-
scheldung zuféllt (erhebliche Aufstockung der Ar-
beitszeit; Weiterbeschaftigung eines Auszubil- :
denden nach Abschluss der Prifungen; Verlan-
gerung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses
etc.) und der Arbeitgeber die Besetzung des Ar-

. : beitsplatzes ohnehin nicht verhindern kann (Be-
Zustimmung Betriebsrat schaftigung nach Betriebsilbergang; Beendigung
einer Phase des ruhenden Arbeitsverhaltnisses,
3 insbesondere nach Rickkehr aus einer Eltern-

Anwendungsbereich ...................... T

Einstellung

Auswahlentscheidung —

Eingliederung in Betrieb —
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Da nur eine ordnungsgemane Unterrichtung des Be-
triebsrats die einwochige Frist nach § 99 Il 1
BetrVG auslést, ist die Einhaltung der Anforde-
rungen an die Unterrichtungspflicht durch den Ar-

2 2 V h I ‘ beitgeber von ausschlaggebender Bedeutung.
= ertrag SSC usﬁ Auch wenn § 99 BetrVG keine schriftliche Unterr- :
ichtung des Betriebsrats durch den Arbeitgeber
3 verlangt, ist dies aus Dokumentationsgriinden 3
dringend anzuraten. Der Zeitpunkt der Unterrich- =
tung ist durch die Wochenfrist des § 99 Il 1 :
BetrVG bestimmit.

Der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat die Informatio-
nen zukommen lassen, die dieser bendtigt, um :
das Vorliegen eines Zustlmmungsverwelgerungs-
grundes im Sinne des § 99 Il BetrVG sachgerecht :
prifen zu kénnen. Dazu gehdéren bei Einstellun-
gen neben den Bewerberunterlagen und Informa- :
tionen Uber die Person des Bewerbers Mitteilun-
gen Uber Natur und Auswirkung der geplanten

MaBnahme auch die Personalien aller anderen
Zustimmung Betriebsrat o LA O

Voraussetzungen

Formell

Materiell —_—
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Die Rechtsfolgen im Beteiligungsverfahren nach §§ 99
ff. BetrVG richten sich unter anderem danach, ob :
eine ordnungsgemale oder eine fehlerhafte Un-
terrichtung des Betriebsrats vorliegt.

T R R R A A A A A A A A R A A A A AN R A A A AN R A EAEEESESEEEEEEEEEEEEEEEEEE

Zustimmung Betriebsrat

Rechtsfolgen

Ordnungsg. Unterrichtung

Gesetzeswidriges Vorgehen —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

W|II der Betriebsrat einer Einstellung widersprechen,
muss er dies nach § 99 Ill 1 innerhalb einer Wo-
che nach (ordnungsgemanBer) Unterrichtung
durch den Arbeitgeber tun. Anderenfalls gilt nach

2 - § 99 Il 2 BetrVG seine Zustimmung als erteilt
Zustimmung Betriebsrat und der Arbeitgeber kann die Einstellung ohne

Rechtsfolgen

Weiteres vornehmen.

Ordnungsg. Unterrichtung

Verweigerte Zustimmung

Fingierte Zustimmung ———

Zustimmungsersetzung —

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 1 7
Anwaltssozietat Jurati, Schonhauser Allee 83, 10439 Berlin



Anwaltssozietat | Jurati

2.2 Vertragsschluss und Einstellung

W|II der Betriebsrat seine Zustimmung zu einer Einstel-
: lung verweigern, muss er dies nach § 99 Il 1
BetrVG innerhalb der Wochenfrist unter Angabe
der Grinde schriftlich tun (Telefax oder E-Mail
reichen aus). Dabei muss sich der Betriebsrat
mindestens andeutungsweise auf einen der in §
39 IIfBetrVG aufgefthrten Weigerungsgriinde

erufen

3 3 AIs Weigerungsgrinde kommen im Zusammenhang mit
Zustimmung Betriebsrat : einer Einstellung insbesondere die Einhaltung

von Beschaftigungsverboten und der Beteiligung
der Agentur fur Arbeit nach § 81 | SGB IX in Be-
tracht (Nr.1), daneben der Versto3 gegen eine :
Rechisfolgen : mitbestimmte Auswahlrichtlinie (Nr.2) und die Un- '
| terlassung einer nach § 93 BetrVG erforderlichen
: Ausschreibung (Nr.5).

Ordnungsg. Unterrichtung SOOI fbeviedscihihchueiostb % Wheeb e SOOI
Verweigerte Zustimmung
Weigerungsgriinde —_—
Formelle Anforderungen —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Versaumt der Betriebsrat, einer ordnungsgeméaBen Un-
terrichtung innerhalb der Wochenfrist die Zustim-
mung zu verweigern, gilt diese nach § 99 Il 2

BetrVG als erteilt. Die Weigerung muss auf einem :
Zustimmung Betriebsrat formell und materiell wirksamen Betriebsratsbe-
schluss beruhen. Sonst gilt die Weigerung als :
nicht existent.

Rechtsfolgen
|
Ordnungsg. Unterrichtung

Fingierte Zustimmung

Beschluss des Betriebsrats —

Versaumung der Wochenfrist ——
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

W|II der Arbeitgeber nicht auf die beabsichtigte perso-
: nelle MaBnahme verzichten, muss er diese unab- :
hangig davon, ob der Betriebsrat zu Recht oder
Unrecht seine Zustimmung verweigert hat, nach
§ 99 IV BetrVG durch ein Arbeitsgericht ersetzen

i ; lassen und gegebenenfalls im Sinne des § 100
Zustimmung Betriebsrat BetrVG vorlaufig durchfiihren, solange die Zu-
stimmung durch das Arbeitsgericht noch nicht
ersetzt worden ist.

Rechtsfolgen
|

Ordnungsg. Unterrichtung

Zustimmungsersetzung
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2 2 Ve rtrag SSC h I u sp el Rimaotalliowmen

: Eine fehlende Unterrichtung setzt in keinem Fall die
3 Wochenfrist des § 99 Ill 1 BetrVG in Gang, so
— dass die personelle MaBnahme betriebsverfas-
: sungswidrig ist (Ausnahme nur, wenn die Maf3-
nahme bereits vor Ablauf der Wochenfrist nach §
100 | 1 BetrVG vorlaufig durchgefiihrt wird).

Elne fehlerhafte Unterrichtung ist kein Zustimmungsver- :
weigerungsgrund im Sinne des § 99 Il Nr.1
BetrVG. Die Folgen richten sich allein nach den in :
§§ 99 ff. BetrVG vorgesehenen Mechanismen. Ei- :
ne fehlerhafte Unterrichtung fihrt dazu, dass die :

¥Vochenfrist nach § 99 Il 1 BetrVG nicht zu lau-
i i en beginnt. Allerdings ist der Betriebsrat nach
custimmung Betriebsrat der Rechtsprechung gehalten, den Arbeitgeber

innerhalb einer Woche darauf aufmerksam zu

machen, wenn er die Informationen fur nicht aus-
Rechtsfolgen S reichend At e

Gesetzeswidriges Vorgehen

Fehlende Unterrichtung —

Fehlerhafte Unterrichtung —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

i Solange keine ausdrtickliche, fingierte oder gerichtlich

i ersetzte Zustimmung des Betriebsrats vorliegt,
kann eine personelle MaBnahme nur unter den
Voraussetzungen des § 100 BetrVG (vorlaufig)
durchgefthrt werden.

Vorlaufige Durchfihrung

Erheblicher Zeitpunkt —

Einschlagige Sachlage —
Unterrichtungspflichten —_—
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Vorlaufige Durchfiihrung

Erheblicher Zeitpunkt

Vor AuBerung des Betriebsrats

Nach AuBerung des Betriebsrats
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

WA R N N R AR EE AR R R AR AR AN AR AR AR EA AN ARAANAANANEANAANAANAARANNASAANASNASNANNASASNAASASNASSASESEESEAERESE

: Eine vorléufigegersonelle MaBnahme muss nach § 100 :

i | 1 BetrVG aus ,sachlichen Griinden dringend er- :
forderlich” sein. Das setzt eine ausschlief3lich be- :
triebliche Veranlassung (z.B. unvorhergesehener :
personeller Zusatzbedarf) voraus.

Ob eine vorlaufige MaBnahme auch dann als dringend
: erforderlich anzusehen ist, wenn sich der Arbeit-
geber selbst in Zugzwang gesetzt hat, ist umstrit-

T S
Vorlaufige Durchfiihrung

Einschlagige Sachlage

Erforderlichkeit

Betrieblichkeit —_—
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Der Arbeitgeber hat nach § 100 | 2 BetrVG den betrof-

3 fenen Arbeithnehmer und nach § 100 Il 1 BetrVG
den Betriebsrat (gegebenenfalls auch unmittelbar :
nach deren Umsetzung) von der vorlaufigen :
MaBnahme zu unterrichten.

Vorlaufige Durchfiihrung

Unterrichtungspflichten

Gegenuber Betriebsrat

Gegeniber Arbeithehmer —

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 2 5
Anwaltssozietat Jurati, Schonhauser Allee 83, 10439 Berlin



Anwaltssozietat | Jurati

2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Gerichtliche Kontrolle

Aufhebung der MaBnahme —

Anhaltung durch Zwangsgeld —

Individualrechtliche Folgen —

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 2 6
Anwaltssozietat Jurati, Schonhauser Allee 83, 10439 Berlin



Anwaltssozietat | Jurati

2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Das Arbeitsgericht hat gegebenenfalls nicht nur Gber :
die Zustimmung zu einer personellen MaBnahme :
zu befinden, sondern daneben auch Uber deren
vorlaufige Durchfi]hrung. Es kann also durchaus
passieren, dass die vorlaufige MaBnahme keinen :
Bestand hat, die Zustimmung des Betriebsrats
zur endgultigen MaBnahme dagegen ersetzt wird. :

GeriChtIiChe KontrOIIe e E R R R R AR AR EEE AR EE AR RN AEEEAEAEEEAEAEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEES

Aufhebung der MaBBhahme

Fehlende Zustimmung

Vorlaufige MaBnahme —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Gerichtliche Kontrolle

Anhaltung durch Zwangsgeld

Gerichtlicher Beschluss

Zweiwochige Wartefrist —
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2.2 Vertragsschluss und Einstellung

Gerichtliche Kontrolle

Individualrechtliche Folgen

Wirksamer Arbeitsvertrag,

Aber Beschaftigungsverbot —
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