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Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
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Zeitschrift fiir Tarifrecht



A. Einleitung

Die Einstellung bildet den Grundstein eines jeden Arbeitsverhéltnisses. Doch ist
sie nicht nur individualarbeitsrechtlich von grofer Bedeutung, auch betriebsverfas-
sungsrechtlich zieht sie eine Reihe bedeutsamer Konsequenzen nach sich, sodass
sich insbesondere fiir Arbeitgeber und Betriebsrat die Frage nach einer préizisen
Definition stellt. Zwar hat sich in den vergangenen Jahren diesbeziiglich bereits eine
recht gefestigte Rechtsprechung herauskristallisiert, doch bleiben viele Fragen of-
fen und es tauchen in diesem Zusammenhang immer wieder Probleme auf, nicht
zuletzt im aktuell hochst brisanten Bereich des Fremdfirmeneinsatzes. Nicht jede
durch die Rechtsprechung weit iiber den herkdmmlichen Wortsinn der ,,Einstel-
lung* ausgedehnte Einordnung von Fallgruppen kann ohne néhere Beleuchtung und
Kritik akzeptiert werden. Demgemal mehren sich in der Literatur Stimmen, die der
extensiven Rechtsprechung Einhalt gebieten wollen. Auch wenn der Streit um die
Interpretation des Einstellungsbegriffs und seinen Anwendungsbereich schon eini-
ge Jahrzehnte andauert, hat sich an seiner Brisanz und Aktualitét nichts geéndert
und neue Aspekte der Praxis ebenso wie der Gesetzgebung dridngen Literatur und
Rechtsprechung immer wieder in den Diskurs. Richtig ist, dass die Kritik nicht ver-
stummen darf, solange eine interessengerechte wie auch rechtssichere Losung nicht
gefunden ist. Gerade fiir den Arbeitgeber und seinen Betrieb hat die Statuierung ei-
nes Beteiligungsrechts ndmlich bedeutende wirtschaftliche und finanzielle Folgen.

I. Problemstellung

Unter Einstellung wird umgangssprachlich die Begriindung eines Arbeitsver-
héltnisses zwischen einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer verstanden.! Im
DUDEN wird ,.einstellen definiert als ,,jemanden in ein Arbeitsverhéltnis neh-
men“.? So findet sich in erster Linie die Bedeutung der Einstellung im Individualar-
beitsrecht, in der Begriindung der Rechtsbeziehung zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber. Ohne sie ist jedenfalls im Grundsatz nicht an ein Arbeitsverhidltnis zu

denken; das gesamte Arbeitsrecht baut entscheidend auf der Einstellung auf.

Bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses greift der Grundsatz der Privat-
autonomie in Form der Vertragsabschlussfreiheit.® In erster Linie kann jeder Ar-
beitgeber wie auch Arbeitnehmer autonom entscheiden, ob und mit wem er einen
Arbeitsvertrag abschlieft. Insbesondere kann dem Arbeitgeber auch kein Ar-

I https://de.wikipedia.org/wiki/Einstellung_(Arbeit), zuletzt aufgerufen am 05. 01.2018.

2 Duden — Deutsches Universalworterbuch, ,,einstellen®, http://www.duden.de/node/664
716/revisions/1382828/view, zuletzt aufgerufen am 05.01.2018.

3 Vgl. hierzu etwa Herrmann, ZfA 1996, 19, 20 f.; Zéliner, AcP 1976, 221, 222 f.
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beitnehmer aufgedringt werden.* Doch gerade vor dem Hintergrund der groflen
Bedeutung der Einstellung, die im Grunde die alternativlose Moglichkeit zur Be-
griindung eines Arbeitsverhéltnisses darstellt, ist eine uneingeschriankte Einstel-
lungsfreiheit auf Seiten des Arbeitgebers nicht unproblematisch. So ist die Dispa-
ritdt zwischen der Position von Arbeitgeber und Arbeitnehmer bzw. Bewerber zu
beachten, die aufgrund der existenziellen Bedeutung des Arbeitsverhiltnisses als
Lebens- bzw. Versorgungsgrundlage des Menschen eine Schutzbediirftigkeit der
Arbeitnehmerschaft begriindet.’ Unerlésslich sind Regulierungen, die dem Arbeit-
nehmer ein gewisses Schutzniveau im Arbeitsverhéltnis verschaffen und ihn vor
willkiirlichen Entscheidungen des Arbeitgebers bewahren. Daneben ist nicht nur
der einzustellende Arbeitnehmer selbst von seiner Einstellung betroffen, auch die
bereits vorhandene Belegschaft kann ein Interesse daran haben, auf die Vertrags-
abschlussfreiheit des Arbeitgebers kontrollierend einzuwirken. Die Einstellung hat
daher — wie es Junker treffend formuliert® — in den vergangenen Jahren eine starke
,.Verrechtlichung® erfahren. Anders als Gamillscheg noch 1989 beklagte, hat der
Arbeitgeber diesbeziiglich kein ,,Grundrecht auf Willkiir mehr.’” So sind in diesem
Zusammenhang bis heute zahlreiche nennenswerte Normierungen ergangen, die
die Einstellungsfreiheit vor dem Hintergrund ihrer weitreichenden Bedeutung ein-
schrianken. Vor allem im Individualarbeitsrecht hat eine stetige Entwicklung statt-
gefunden. Gerade auch durch europarechtliche Vorgaben in Richtlinien steht die
Einstellung oft mit im Spektrum von neuen Gesetzesvorhaben. Wichtige rechtliche
Aspekte zur Einstellung betreffen beispielsweise den Bereich des Frage- und In-
formationsrechts des Arbeitgebers.® Hier wird seine Einstellungsfreiheit, die durch
das Anfechtungsrecht nach § 123 Abs. 1 1. Alt. BGB geschiitzt wird, durch das
allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers und sein daraus entspringen-
des Geheimhaltungsbediirfnis beschnitten.’ In diesem Zusammenhang spielt auch
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz eine wichtige Rolle, in dem bestimmte
Merkmale genannt werden, wegen derer der Arbeitgeber auch Bewerber im Rah-
men der Einstellung — etwa bei der Auswahlentscheidung — nicht benachteiligen
darf. Einen der wichtigsten Aspekte der Verrechtlichung bildet aber der Gegen-
stand dieser Bearbeitung — die Beteiligung der Arbeitnehmervertretungen bei der
Einstellung als kollektivrechtliche Problematik.!

4 Ausnahmetatbestinde stellen insoweit z. B. § 613a BGB, § 78a Abs. 2 BetrVG und § 10
Abs. 1 AUG dar.

5 Richardi, in: MiinchArbR, § 3 Rn. 30 ff.

6 Junker, NZA-Beilage 2012, 27.

7 Gamillscheg, die Grundrechte im Arbeitsrecht, 1989, S. 66.

8 Vgl. hierzu die Rechtsprechungsentwicklung BAG v. 22.9.1961, AP Nr. 15 zu § 123
BGB; BAG v. 20.2.1986, AP Nr. 31 zu § 123 BGB; dazu auch Junker, NZA-Beilage 2012,
27, 29.

9 Vgl. hierzu Kiinzl, ArbR 2012, 235 ff.; Wisskirchen/Bissels, NZA 2007, 169 ft.

10 Vgl. etwa Maul-Backer, Rechtsfolgen betriebsverfassungswidriger Einstellungen,
S. 1; End, Beteiligungsrechte; Heinze, Personalplanung; Richardi, ZtA 1972, Sonderheft, 1.
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Auch wenn Individual- und Kollektivarbeitsrecht vielfach eng miteinander ver-
kniipft sind, stellt sich doch die Frage, inwiefern der Einstellungsbegriff nicht vor
dem Hintergrund anderweitig betroffener Schutzinteressen im Kollektivarbeits-
recht einen differenzierten Bedeutungsgehalt aufweist. Hier stehen nicht Belange
des einzelnen Arbeitnehmers im Mittelpunkt, sondern die vom Betriebsrat repré-
sentierten Belegschaftsinteressen. Die Ermittlung des genauen Inhalts ist entschei-
dend fiir eine Reihe von Fragestellungen, zusammenhidngend mit verschiedenen
Beschiftigungsverhéltnissen und Vertragsgestaltungen.

Zum einen bedarf die Frage Klarung, in welchen Féllen der Begriindung und
spéateren Modifikation eines Arbeitsverhiltnisses entsprechende Beteiligungsrech-
te des Betriebsrats zu beachten sind. Gerade bei der gesetzlichen Begriindung von
Arbeitsverhiltnissen, etwa nach § 613a Abs. 1 BGB oder nach § 10 Abs. 1 AUG,
ergeben sich hier wichtige Weichenstellungen fiir die Betriebsparteien. Auch bei
der von der Willensentscheidung nicht unmittelbar abhdngenden Begriindung der
Beschiftigtenstellung kommt ndmlich eine Betriebsratsbeteiligung in Betracht, an
die der Unternehmer zu denken hitte.

Vielfach verdndern sich Beschéftigungsverhéltnisse wihrend der Arbeitsbezie-
hung. Inwiefern auch im laufenden Arbeitsverhdltnis der Betriebsrat unter dem
Gesichtspunkt der Einstellung vom Arbeitgeber um Zustimmung ersucht werden
muss, spielt fiir die Praxis eine ganz entscheidende Rolle. Nicht nur die Verlédn-
gerung von befristeten Arbeitsverhéltnissen, sondern auch die Modifikation ma-
terieller Arbeitsbedingungen wie der Arbeitszeit sowie die Versetzung in einen
anderen Betrieb sind fiir die Vertragsparteien Instrumente der Flexibilitét.

Die Rechtsprechung sieht bei der Beurteilung der Beteiligungspflicht in diesem
Bereich vielfach iiber Wortlaut und Systematik des Gesetzes hinweg und bildet
immer weiter neue Fallgruppen der Einstellung."" Da dies die unternehmerische
Freiheit in nicht unerheblichem MaBe beschrinkt, muss gepriift werden, ob dieser
Entwicklung Einhalt zu gebieten ist. Eine ausufernde richterliche Rechtsfortbil-
dung ist in Bereichen nicht hinzunehmen, in denen keine Gesetzesliicke besteht.
Eine Beschrinkung der arbeitgeberseitigen Gestaltungsfreiheit ist allein Sache
des Gesetzgebers. Mithin gilt es festzustellen, inwiefern die Rechtsprechung die
Grenzen der gesetzlichen Auslegung {ibertritt und ihren Kompetenzbereich tiber-
schreitet. Dass im Arbeitsrecht die Rechtsprechung vielfach die Rolle eines Ersatz-
gesetzgebers iibernimmt, ist kein Geheimnis und aufgrund des Mangels an einer
einheitlichen arbeitsrechtlichen Kodifikation vor allem im kollektiven Arbeitsrecht
teils kaum zu vermeiden. Doch gibt es gerade im Recht der Mitbestimmung mit
dem umfassend ausgestalteten Betriebsverfassungsgesetz eine Gesetzesgrundlage,
die einen Ausgangspunkt der Rechtsanwendung bietet und deutliche Anhaltspunk-
te fiir Auslegungsfragen schafft, die nicht ignoriert werden diirfen.

Vor dem Hintergrund der sich wandelnden Industrie- und Arbeitswelt durch den
fortwdhrend steigenden Einsatz moderner Technologien fithrt das zunehmende

11 Vgl. nur BAG v. 18.7.1978, AP Nr. 9 zu § 99 BetrVG 1972; BAG v. 7.8.1990, AP
Nr. 82 zu § 99 BetrVG 1972; BAG v. 25.1.2005, AP Nr. 114 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit.



