BAG: Einstellung Leiharbeitnehmer
BetrVG § 9911, 1IN, 1, [1I; SGBIX § 811 1 und 2

1. Die in §8111 und 2 SGB IX normierte Priif- und Kon-
sultationspflicht des Arbeitgebers besteht auch dann,
wenn der Arbeitgeber beabsichtigt, einen frei werden-
den oder neu geschaffenen Arbeitsplatz mit einem Leih-
arbeitnehmer zu besetzen.

2. VerstoBt der Arbeitgeber gegen seine Pflichten aus
§8111 und 2 SGBIX, berechtigt dies den Betriebsrat,
die Zustimmung zur Einstellung des Leiharbeitnehmers
nach §9911 Nr.1 BetrVG zu verweigern. (amtl. Leit-
sdtze)

BAG Beschiuss vom 23.06.2010 — 7 ABR 3/09
(LAG Niedersachsen 19.11.2008 — 15 TaBV 20/08),
BeckRS 2010, 74034

Sachverhalt

Die Arbeitgeberin schrieb die Stelle des Leiters der
mechanischen Werkstatt im internen Stellenmarkt aus.
Nachdem sich aus der Belegschafl niemand um die
Stelle beworben hatte, schaltete sie einen Dienstleis-
ter zwecks Uberlassung eines Leiharbeitnehmers ein.
Schliefilich unterrichtete sie den Betriebsrat {iber die
beabsichtigte unbefristete Einstellung des Leiharbeit-
nehmers zu den bei dem Dienstleister geltenden tarif-
lichen Bestimmungen. Der Betricbsrat widersprach der
Einstellung. Er machte ua geltend, nicht ordnungs-
gemiB von der beabsichtigten Einstellung unterrichtet
worden zu sein; auBlerdem verstofle die Einstellung
des Leiharbeitnehmers gegen § 811 SGB IX, da die
Arbeitgeberin nicht gepriift habe, ob die Stelle mit
einem schwerbehinderten Arbeitnehmer besetzt werden
ktnne. Die Arbeitgeberin beantragte beim ArbG die
Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates zur Ein-
stellung des Leiharbeitnehmers. Das Arbeitsgericht hat
dem Antrag entsprochen. Das LAG hat die Beschwerde
des Betriebsrates zuriickgewiesen. Dagegen richtel sich
die Rechtsbeschwerde des Betriebsrates, mit der er wei-
terhin die Abweisung des Antrags begehrt.

Entscheidung

Das BAG hat die Entscheidungen der Yorinstanzen auf-
gehoben und den Antrag der Arbeitgeberin abgewiesen.
Der Betriebsrat habe seine Zustimmung zur Einstellung
des Leiharbeitnehmers zu Recht nach § 9911 Nr. |
BetrVG verweigert, da die Arbeitgeberin gegen ihre
Pflichten aus § 8111 und 2 SGB IX verstofien habe.
Nach §99 11 Nr. 1 BetrVG konne der Betriebsrat die
Zustimmung zu einer vom Arbeitgeber beabsichtigten
personellen Einzelmafnahme verweigern, wenn diese
gegen ein Gesetz verstoBe. Nach stindiger Rechtspre-

chung setze dies voraus, dass die Malinahme selbst ge-
gen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder eine sonstige
Norm verstoe (vgl etwa BAG 25.01.2005 — | ABR
61/03 — zu Bl 4b bb (3) (a) der Griinde mwN, BAGE
113, 218). Dazu milsse es sich nicht um ein Verbotsge-
setz im technischen Sinne handeln, das unmittelbar die
Unwirksamkeit der Mallnahme herbeifiihrt. Es miisse
nur hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen, dass
der Zweck der betreffenden Norm darin besteht, die
personelle Maflnahme selbst zu verhindern. Ein Arbeit-
geber verstolle gegen seine Pflichten, wenn er auf einen
freien Arbeitsplatz einen nicht schwerbehinderten Men-
schen einstellt, ohne gepriift zu haben, ob der Arbeits-
platz mit einem schwerbehinderten Menschen besetzt
werden kinnte. Der nach § 81 11 und 2 SGB IX ver-
folgte Zweck konne aber nur dadurch erreicht werden,
dass die endgiiltige Einstellung des nicht schwerbehin-
derten Menschen jedenfalls zuniichst unterbleibt. Die
Einstellung eines nicht schwerbehinderten Arbeitneh-
mers stelle sich als potentielle Benachteiligung der
Gruppe arbeitsloser schwerbehinderter Menschen dar
und kann damit das Benachteiligungsverbot des § 71
AGG 1Vm § 1 AGG verletzen, Diese Grundsitze gel-
ten auch, wenn der Arbeitgeber beabsichtige, einen
freien Arbeitsplatz nicht mit einem eigenen Vertrags-
arbeitnehmer, sondern mit einem Leiharbeitnehmer zu
besetzen. Der Leiharbeitnehmer werde zwar im Regel-
fall von dem Verleiher dem Arbeitgeber zur Verfiigung
gestellt, ohne dass dieser selbst eine Auswahlentschei-
dung treffe oder an einer solchen beteiligt sei. Es
sei jedoch mdoglich, dass der Arbeitgeber nach einer
§ 81 11 und 2 SGB IX entsprechenden Priifung von der
zuniichst beabsichtigten Besetzung des Arbeitsplatzes
mit einem Leiharbeitnehmer Abstand nehme und statt-
dessen einen geeigneten schwerbehinderten Bewerber
selbst einstelle. Die Einstellung eines Leiharbeitneh-
mers habe daher zu unterbleiben, solange der Arbeit-
geber seiner Prif- und Konsultationspflicht aus § 8111
und 2 SGB IX nicht nachgekommen sei.

Praxishinweis

Diese Entscheidung des BAG stellt erneut klar, dass der
durch die Hartz-1V-Gesetzgebung erleichterte Einsatz
von Leiharbeit nicht zu einer Umgehung bestchender
Schutzvorschriften fithrt und die Arbeitgeber gut bera-
ten sind, betriebsverfassungsrechtliche und sonstigen
Beteiligungsrechte bei der Einstellung von Leiharbeit-
nehmern sorgfiltig zu beachlen.
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