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Entscheidungsstichwort:
o)

Zustimmungsverweigerung zur Einstellung

Gesetz: BetrVG § .99 Abs. 2 Nr. 1, € 80 Abs. 1 Nr. Y; SchwdbG § 14
Abs. 1 Satz 1, §§% 23, 25 Abs. 2

19)1() 19p JI2 ], YONY SIOMUIH

Leitsatz:

Die Einstellung eines nicht schwerbehinderten Arbeitneh-
mers verstdlt gegen eine gesetzliche Vorschrift im Sinne
von § 99 Abs 2 Nr 1 BetrVG, wenn der Arbeitgeber vor der
Einstellung nicht gemidR & 14 Abs 1 Satz 1 SchwhG gepriift
hat, ob der freie Arbeitspnlatz mit einem schwerbehinderten
Arbeitnehmer besetzt werden kann.
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nat der Brste Senat des Bundezarheitsmerichts aufgrund de»
miindlichen Verhancdlune vom 14. November 108G Aurch Aden Pri-
sidennen Professor Dr. ¥Xissel, die Riehter ‘leatthes und

Professor Dr. Weller sori= die ehrenantlichen Richter (Gnade

uns Spilecelhalter heschlossen:

~fuf die Rechtsheschwerde des Betbriehsrats
sird dep Deschlull Zes Landesarbeitsscerichths
TaRy

Miingmen vom 21, fentemher 1038 - 3

or v
16/23¢ - aufgahoten.

Die Sache ~ird 7> anderwyeiten Veraandlunys und
“ntseneiduns an das Landeasarheifbascericht 7u-

riickvarwiesen.
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- stallt Medinstrumente her. Zr bheschiiftigt rd. 5.000 Ar-

beitnehmer. Petriebsrat und Arbeitgeber streiten dariiber, ob der
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gern

Jetri

bsrat einer Finstellunsg seine Zustimmung deswezen verwai-

iy

kann, well Ader Arbeitgeber zecen die Pflicht zur Priifung

verstolen hat, oh der zu besetzende Arbeiltsplatz mit einen

Sehwerhehinderfen hesetzt werden Xann.

An 20. i¥rz 19037 forderie die Abteilung "Wer'sicherheit® bei
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der Personalabteilung einen Pfértner an. Noch am gleichen Tage
wurde diese Stelle durch AbschluB eines Arbeitsvertrages mit dem
externen Bewerber J. T. besetzt, der nicht Schwerbehinderter ist.
Als Eintrittstermin wurde der 15. April 1987 vereinbart. Eben-
falls noch am 30. Md&rz 1987 bat der Arbeitgeber den Betriebsrat
um Zustimmung zur Einstellung und unterrichtete diesen am

31. M8rz 1987 dariiber, daR er den Bewerber J. T. vorlZufig ein-
stellen werde. Der Betriebsrat stimmte weder der Einstellung noch
der vorliufigen personellen Mafnahme zu. In seinem Schreiben vom

3. April 1987 heiRt es dazu:

"In der auBerordentlichen Sitzung am 01.04.87 hat der
BR die am 31.03.87 iibergebene "Vorliufige personelle
MafBnahme", betreffend die Einstellung des Herrn T.
behandelt und beschlossen, hierzu keine Zustimmung zu
geben, aus den Griinden:

1. Nach Aussage unseres Schwerbehindertenvertreters
ist eine grdéBere Anzahl von Schwerbehinderten, die
fllr diese Stelle geeignet sind, beim Arbeitsamt
Miinchen gemeldet.

2. Die vorgeschriebene Mindestanzahl von Pflichtplitzen
fiir Schwerbehinderte ist z. Zt. unterschritten, so
daR die Firma flir jeden nicht besetzten Pflichtplatz
monatlich 150,-- zu entrichten hat.

Wir verweisen auf § 14 Abs. 1 des SchwbG und die darin
enthaltene Verpflichtung des Arbeitgebers, sich beim
Arbeitsamt nach Schwerbehinderten zu erkundigen, die
flir eine Einstellung in Frage k&men. Dies ist nach
Kenntnis des Schwerbehindertenvertreters bisher nicht
geschehen."

Daraufhin hat der Arbeitgeber am 24. April 1987 beim Ar-

beitsgericht die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats be-

antragt.

Er ist der Ansicht, die Einstellung des Pfdrtners T. versto-
Re nicht gegen ein Gesetz im Sinne von § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.
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Zum einen habe er ¥ 14 Abs. 1 SchwbG beachtet, indem er die Liste
des Arbeitsamtes M. - Beratungs- und Vermittlungsstelle fiir
Schwerbehinderte und Rehabilitanden - herangezogen und sich bei
den Arbeitsdmtern M. und D. erkundigt habe. Zum anderen sei eine
unter Mifachtung der Sollvorschrift des § 14 Abs. 1 SchwbhG vorge-
nommene Einstellung eines Arheitnehmers ohne Schwerbehinderung
nicht rechtsunwirksam. Der Dringlichkeit der Einstellung des T.

habe der Betriebsrat nicht widersprochen.
Der Arbeitgeber hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung

des Arbeitnehmers J. T. zZu ersetzen.

Der 3Betriebsrat hat zuletzt beantragt, den Antrag des Ar-
beitgebers abzuweisen und ihm aufzugeben, die Einstellung des

Arbeitnehmers J. T. aufzuheben.

Er meint, daf ihm durch Verweigerung seiner Zustimmune die
Befugnis zustehe, den Arbeitgeber zur Beachtung von Vorschriften
zu zwingen, die im Interesse bestimmter Arbeitnehmer oder Arbeit-
nehmergruppen erlassen wurden. Dabei sei auf den gesamten Fin-
stellungsvorgang und nicht nur auf die Einstellung als solche
abzustellen. Eine Einstellung verstoRe nicht nur bei absoluten
Beschdftigungsverboten gegen ein Gesetz. Es sei sinnwidrig, wenn
zwar ein VerstoR gegen eine betriebliche Auswehlnorm, nicht aber
ein VerstoR gegen eine Gesetzesnorm die Befugnis zur Verweigerung

der Zustimmung begriinde.
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Das Arbeitsgericht hat die Zustimmung des Betriebsrats zur
Einstellung des Arbeitnehmers J. T. ersetzt und den Antrag des
Betriebsrats abgewiesen. Dessen Beschwerde hat das Landesarbeits-
gericht zuriickgewiesen und die Rechtsbeschwerde zugelassen. Mit
dieser begehrt der Betriebsrat die Abweisung des Antrags des Ar-

beitgebers, der um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde bittet.
B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begrindet.

Zu entscheiden ist allein dariiber, ob das Landesarbeitsge-
richt die Zustimmung des Eetriebsrats zur Einstellung des Pfort-
ners J. T. zu Recht ersetzt hat, da der Betriebsrat seinen Antrag

auf Aufhebung der Einstellung nicht weiterverfolgt.

1. Das Landesarheitsgericht hat seine Entscheidunng damit bhe-
grindet, daR die Einstellung eines nicht schwerbehinderten Ar-
heitnehmers auch dann nicht gegen ein Gesetz im Sinne von § 29
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verstobe, wenn der Arbeitgeber zuvor nicht
gepriift hat, ob der freie Arbeitsplatz mit einem Schwerbehinder-
ten besetzt werden kann. Die Finstellung des nicht schwerhehin-
derten Bewerbers selbst miisse gegen ein Gesetz verstoflen, ein
GesetzesverstoB anléRlich des gesamten mit der Einstellung zusam-
menhingenden Vorganges reiche nicht aus. Der Senat folgt dieser

Ansicht nicht.

2 Die Einstellung eines nicht schwerbehinderten Arbeitnehmers
verstdlt gegen ein Gesetz im Sinne von & 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG,
wenn der Arbeitgeber nicht zuvor gemdR & 14 Abs. 1 SchwbG gepriift
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hat, ob der freie Arbeitsplatz mit einem Schwerbehinderten be-
setzt werden kann.

Hach § 14 Abs. 1 Satz 1 SchwhG ist cder Arbeitgeher ver-
pflichtet zu priifen, ob freie Arbeitsplitze mit Schwerbehinder-
ten, insbesondere mit bheim Arheitsamt gemeldeten Schuwerbehinder-
ten, besetzt werden koinnen. Schon hei dieser Priifung soll der Ar-
beitgeher die Schwerbehindertenvertretung beteiligen und den Be-
triebsrat h6ren. Die Beteilieung der Schwerbehindertenvertretung
soll gem&R3 § 25 Abs. 2 SchwbG erfolgen. Die Schwerbehindertenver-
tretung ist danach rechtzeitig uncd umfassend zu unterrichten und
vor einer Entscheidung zu hdren. Die getroffene Entscheidung ist
inr unverziiglich mitzuteilen. Die Durchfiithrung oder Vollziehung
einer ohne Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung getroffe-
nen zntscheidung ist auszusetzen, die Beteiligung innerhal®» von

sieben Tagen nachzuholen.

Diese Verpflichtungen des Arbeitgeber

(6]

hestehen unabhiingig
davon, oh eine Beschiftieungspflicht nach den % 5 uncd & Schwhi
besteht oder ob cder Arheitgeber dieser Beschiiftigungspflicht
schon nachgekommen ist. Zweck der Vorschrift ist es, die FEinstel-
lung und Beschi&ftigung Schwerbehinderter, besonders der beim Ar-
beitsamt als arbeitslos gemeldeten Schwarbehinderten, zu fdrdern.
Daner ist die Priifung in jedem Falle, in dem ein freier Ardeits-

platz besetzt werden soll, durchzufiihren.

3 Die Nichteinhaltung cieser Verpflichtunsg wird vom Schwerhe-
hwindertengesetz selbst nicht mit Rechtsnachteilen fiir den Arbeit-
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geber bedroht. Nach § 68 Abs. 1 Nr. 6 SchwbG handelt der Arbeit-
geber erst dann ordnungswidrig, wenn er eine vorliegende Bewer-
bung eines Schwerbehinderten nicht mit der Schwerbehindertenver-
tretung erdrtert oder dem Betriebsrat nicht auch die Stellungnah-
me der Schwerbehindertenvertretung zu der Bewerbung mitteilt. Die
Einstellung eines nicht schwerbehinderten Bewerbers wird dem Ar-
beitgeber auch nicht filir den Fall verboten, daB er diese Priifung
unterlassen hat oder daB eine solche Priifung ergeben hat, daR der
Arbeitsplatz mit einem Schwerbehinderten besetzt werden kann.
Nicht einmal dann, wenn sich ein Schwerbehinderter um den zu be-
setzenden Arbeitsplatz beworben hat, ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, diese Bewerbung zu berilicksichtigen. Er bleibt vielmehr
in der Entscheidung, mit welchem Bewerber er den Arbeitsplatz
besetzen will, frei, sofern nicht mit dem Betriebsrat vereinbarte

Auswahlrichtlinien seine Auswahlfreiheit beschrinken.

Ist damit die Beschidftigung eines nicht schwerbehinderten
Arbeitnehmers trotz unterlassener Priifung nach § 14 Abs. 1 Satz 1
SchwbG oder trotz der M&glichkeit, den Arbeitsplatz mit einem
Schwerbehinderten zu besetzen, nicht verboten, so stellt doch das
Unterlassen der geforderten Priifung, ob der Arbeitsplatz mit
Schwerbehinderten besetzt werden kann, einen Verstof gegen eine
gesetzliche Vorschrift dar. § 14 Abs. 1 Satz 1 SchwhG appelliert
nicht nur an den Arbeitgeber, eine solche Priifung anzustellen,
sondern verpflichtet ihn ausdrilicklich dazu. Dabei soll, um diese
Prifung effektiv, aber auch greifbar zu machen, die Schwerbehin-
dertenvertretung beteiligt werden. Der Arbeitgeber verstdBt daher
gegen ein Gesetz, wenn er eine Einstellung ohne diese vorherge-
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hende Priifung vornimmt.
4. Dieser GesetzesverstoR ist auch ein VerstoB im Sinne von

§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Diese Vorschrift ist nicht dahin zu
verstehen, daR lediglich die Einstellung als solche, d.h. die
Hereinnahme des Bewerbers in den Betrieb und dessen Beschidftipgung
verboten sein muB, damit der Betriebsrat berechtigt ist, seine
Zustimmung zu dieser Einstellung zu verweigern. Fdlle, in denen
der Arbeitgeber eine Einstellung plant, der ein ausdriickliches
Beschdftigungsverbot entgegensteht, werden relativ selten sein.
Der VerstoR gegen solche Beschiftigungsverbote wird regelmiRig
ohnehin sanktioniert, wie die Vorschriften des § 58 Abs. 1 Nr. 1
bis 6, § 22 JArbSchG oder § 21 Abs. 1 Nr. 1 MuSchG ausweisen.
Dem Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats nach § 99
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG kdme bei diesem Verstidndnis nur ein be-

schridnkter Anwendungsbereich zu.

Wenn der Senat in seiner Entscheidung vom 28. Januar 1986
(- 1 ABR 10/84 -, BAGE 51, 42 = AP Nr. 34 zu § 99 BetrVG 1972)
ausgesprochen hat, daf die Verletzung der Unterrichtungspflicht
nach § 99 Abs. 1 BetrVG keinen Gesetzesverstof im Sinne von § 99
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG darstelle, weil die personelle MaRBnahme
selbst gegen ein Gesetz verstoRen miisse, so steht das der hier
vertretenen Ansicht nicht entgegen. Einmal wird auch hier auf die
personelle MaBnahme, die Einstellung eines Bewerbers ohne vorher-
gehende Prifung nach § 14 Abs. 1 Satz 1 SchwbG abgestellt und

nicht auf die Verletzung betriebsverfassungsrechtlicher Verfah-

rensvorschriften, zum anderen fehlt es an jedem Grund, die Ver-
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letzung der Unterrichtungspflicht als Gesetzesversto® im Sinne
von £ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zu verstehen. Solange der Arbeitge-
ber seine Unterrichtungspflicht nicht erfillt hat, besteht fiir
den Retriebsrat kein AnlaR, der geplanten personellen Finzelmaf-
nahme zuzustimmen ocder seine Zustimmung zu verweigern. Auch sein
Schweigen zilt nicht als Zustimmung, da die Wochenfrist des % 029
Ebs. 3 BetrVG erst mit vollstindiger Unterrichtung des Betriebs-
rats zu laufen beginnt (ReschluB des Senats vom 28. Jannar 1986,
220). Eine gleichwohl ohne erteilte oder fingierte Zustimmung

des Betriebsrats durchgefiihrte personelle Mafinahme ist auf Antrag
des Betriebsrats nacn I 101 BetrVG aufzuheben. Cine Sicherung des
Beteiligungsrechts des Betriebsrats dadurch, daR ein Verstof ge-
gen die Unterrichtungspflicht als ein VerstoR gegen eine gesetz-

liche Vorschrift im Sinne von & 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG angesehen

wird, ist daher nicht erforderlich.

In Fdllen der vorliegenden Art geht es jedoch nicht um die
Sicherung von Beteiligungsrechten des Betriebsrats und die Wah-
rung betriebsverfassungsrecntlicher Verfahrensvorschriften, son-
dern um die Sicherung von Pflichten, die dem Arbeitgeber im In-
teresse der YWiedereingliederung Schwerbehinderter in das Arbeits-
leben auferlegt worden sind. Flr diese Wiedereingliederung Sorge
zu tragen, ist nicht nur eine allgemeine Aufgabhe des Betriebsrats
nach § 80 Abs. 1 Nr. Y4 BetrVG, § 23 Satz 2 SchwhG macht vielmehr
dem Betriebsrat ausdriicklich zur Pflicht, darauf zu achten, daB
- u.a. - der Arbeitgeber seine Verpflichtung nach & 14 SchwbG
erfiillt. Dieser Vorschrift kime keine besondere Bedeutung zu,
wenn der Betriebsrat auch danach nur auf Anregzungen und Vorstel-
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lungen gegenither dem Ar-beitgeher heschrinkt wire, well siech :las
Recht und di=z Pflient zu solchen Anresuncen nnd Vorstelluneen

schon aus $ G0 Abs. 1 X». & 3etrVi 2rgibt.

Macnt Y 22 Schwb( aber fdem Retriehsw»at ausdriickliich zur

Pflicht, daranuf zu achten, 4dal der Arheit a2uch seiner Ver-

aieh Aamit anch

geniizt, so erl=s
der Einwand, da% das Beteiligungsrecht des Betriebsrats nach GG

Pet~VG hbei Einstellungen nur den Schutz der schon im Refrieh hie-

schiftigten Arbaitnehmer dient. Wird ihm die Sorse fir die Sin-

cliederung Schwerbehinderter ausdriioklich auch irngeweit zur Anf-

cabe gemacht, dal er

ie vom Gesetzgeher fiir erforderlich und

sinnvell gehaltene Priifung, obh ein Arbeitsnlatz mit Schwerhehin-
derten hesetzt werdan kann, sicherstellen so0ll, so terschreitet
er nicht seine Befugnisse, wenn er der
scenwerbehinderten Arheitneiimers seine Zustimrung verweigert, weil

der Arbeitgeber eben diese Prifiong unterlazssen hat.

o0 1

SchliefRlich macnt % G2 Abs. 2 Nr., 3 RBetrV3 cdeutlich, daR ein

-

Zustimmungsverweicerungsrecht zu einer Einstellung nicht nu» dann

=

instellung als solehe die in
589 Abs. 2 Betr¥Yl cenannten Orinde eatzecenzinhen. 3o k%ann den
Betriehsrat einer nersonellsn ¥alnahime sa2hon dann seine Zustin-
aung verweigern, wenn die von ihn sefeorderte irnerhetriehlishe

Ausschreibung unterbliehen ist, auch wenn der sleichen parsonel-

3ie naech einer solcohen Ausschreibnng dnrolizi-

F o Xoarih v 3 7 S I At < wmra i . 3 - 23 Ty 3
finren, die Zustimmung nicht verweigert werden Lkinnte. “Jie ez in

.55 ]
A2
=
i
6]

[A]
=
I
iT3

PetrVG lediglieclh umn Zie Sicherung einer Chance
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flir innerbetriebliche Bewerber geht, soll die dem Arheitgehen

nach & 14 A»s. 1 Satz 1 SchvwhG obliegende Priifuns nur sine M3o

lichkeit er&ffnen, esinen weiteren Schwerbehinderten wieder in

Arbeitslebhen einzugliedern.

(6
.

Der Senat kann in der Sache selbst nicht ab%schlielZend ant-
scheiden. Der Arbeitgeber hat vorgetragen, er habe die Frage re-
priift und bei den Arbeitsdmtern M. und D. angefragt, ob Schwerbe-
hinderte fiir den freien Arbeitsplatz vermittelt werden kdnnten.
Das Landesarbeitsgericht hat diesen Veortrag des Arbeitgebers da-
hWingestellt sein lassen und insoweit keine Feststellungen oetrof-
fen. Der Rechtsstreit muB daher an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen warden, damit dieses priifen kann, oh der 3etriebs-

rat der Einstellung des Pfdrtners J. T. seine Zustimmung zu Recht
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