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Rechtsanwalt Dr. Andreas Schonhoft und Rechtsanwaltin Anja Stickemann™

' der Beschlussfassung des Betriebsrats unter Beteiligung von
Ersatzmitgliedern

Nach der Konzeption des BetrVG handelt der Betriebsrat als
Kollegialorgan und bildet seinen gemeinsamen Willen durch
Beschluss. Betriebsratsgremien organisieren die Beschluss-
fassung selbst. In der Praxis entziehen sich die Vorgénge der
Beschlussfassung in Betriebsratsgremien als Teil der inner-
betrieblichen Willensbildung der Kenntnis des Arbeitgebers.
Dies gilt umso mehr in Betrieben mit groBen Betriebsrats-
gremien, in denen allein die Anzahl der zu ladenden Be-
triebsratsmitglieder nicht nur in Urlaubszeiten eine Heraus-
forderung ist. Dies betrifft besonders die Ladung eines Er-
satzmitglieds als Stellvertreter fir ein zeitweilig verhindertes
Betriebsratsmitglied nach § 25 | 2 BetrVG, welche ausschlieB3-
lich dem Betriebsratsvorsitzenden (berlassen ist. Insoweit
zeigt sich allerdings in der Praxis, dass dieser Vorgang einen
genaueren Blick des Arbeitgebers notwendig machen kann.

I. Einleitung

Werden die Ersatzmitglieder fiir vermeintlich zeitweilig ver-
hinderte Betriebsratsmitglieder fehlerhaft geladen, wird man,
soweit kein seltener Fall der Rechtsscheinhaftung vorliegt,!
regelmifig von der Unwirksamkeit der Beschliisse ausgehen
miissen, die unter Beteiligung von fehlerhaft geladenen Er-
satzmitgliedern getroffen werden.? Dies eroffnet erhebliche
Risken fiir den Arbeitgeber nicht nur in personellen Angele-
genheiten, sondern in allen zwingenden Mitbestimmungsfra-
gen, da diese Beschliisse in der Regel nicht riickwirkend
geheilt werden konnen.? Eine insoweit fahrldssige Haltung
gegeniiber der Organisation der Betriebsratsgremien und der

Ladung von stellvertretenden Ersatzmitgliedern kann daher
erhebliche und ungewollte Folgen mit sich bringen.

Il. Ersatzmitgliedschaft und Stellvertretung im
Verhinderungsfall

Wenn ein Mitglied des Betriebsrats zeitweilig verhindert ist,
rucktgem. § 2512 BetrVG ein Ersatzmitglied als Stellvertreter
nach. Ersatzmitglieder sind nicht gewahlte Wahlbewerber,*
wobel in der Praxis nicht zwischen der Nachfolge bei dauer-
haftem Ausscheiden eines Betriebsratsmitglieds (§ 25 I 1
BetrVG) und der Vertretung bei einer voriibergehenden Ver-
hinderung (§ 25 I 2 BetrVG) unterschieden wird. In beiden
Fillen spricht man von der Ladung eines , Ersatzmitglieds“.
Bei einer voriibergehenden Verhinderung agiert das Ersatzmit-
glied jedoch nur fiir die Dauer der Verhinderung als gesetzli-

*  Der Autor Schonhoft ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und Steuerrecht
sowie Wirtschaftsmediator, die Autorin Stiickemann ist Rechtsanwaltin
und Wirtschaftsmediatorin, beide in Hamburg. — Der besseren Lesbar-
keit halber wird im Folgenden ausschlieflich das generische Maskuli-
num verwendet. Samtliche Personenbezeichnungen gelten gleicherma-
Ren fiir alle Geschlechter (m/w/d).

1 S. Schonhoft/Kessenich NZA-RR 2017, 1; Lembke NZA 2021, 1665;
BAG 8.2.2022 - 1 AZR 233/21, BAGE 177, 112 = NZA 2022, 984;
Fuhlrott NZA-RR 2022, 446; Lutzen NZA 2023, 939.

2 BAG15.4.2014-1 ABR 2/13 (B), BAGE 148, 26 = NZA 2014, 551.

3  BAG 10.10.2007 - 7 ABR 51/06, BAGE 124, 188 = NZA 2008, 369,
wonach eine ,Heilung® durch Genehmigung iSd § 184 I BGB nur bei
rechtsgeschaftlichem Handeln des Betriebsratsvorsitzenden moglich ist;
s. weiter Bsp. bei Lembke NZA 2021, 1665 (1666).

4 ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 2.
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cher Vertreter des verhinderten Mitglieds und wird nicht dau-
erhaft Teil des Betriebsrats.

Bei § 25 BetrVG handelt es sich um zwingendes Recht, das
nicht abbedungen werden kann.’ Die Vorschrift dient dem
Zweck, die Kontinuitat der Betriebsratsarbeit und der Be-
schlussfassung durch den Betriebsrat nach § 33 BetrVG si-
cherzustellen sowie eine moglichst vollstandige und stetige
Besetzung des Betriebsrats zu gewahrleisten.® Fiir die Stellver-
tretung durch ein Ersatzmitglied ist weder ein Betriebsrats-
beschluss, noch eine Benachrichtigung durch den Betriebs-
ratsvorsitzenden, noch eine Annahmeerklarung des Stellver-
treters erforderlich.” Das Nachriicken in den Betriebsrat tritt
also mit Beginn des Verhinderungsfalls automatisch ein und
hangt nicht davon ab, dass dem stellvertretenden Ersatzmit-
glied die Verhinderung des ordentlichen Mitglieds bekannt
ist.® Dafiir, dass das stellvertretende Ersatzmitglied Kenntnis
vom Vertretungsfall erhalt, hat der Betriebsratsvorsitzende
Sorge zu tragen. Der Betriebsratsvorsitzende hat das Ersatz-
mitglied im Hinblick auf eine ordnungsgemafle Geschaftsfiih-
rung des Betriebsrats umgehend vom Vertretungsfall zu un-
terrichten und ist gem. § 29 11 6 BetrVG dazu verpflichtet, das
Ersatzmitglied zu den wahrend der Verhinderung anberaum-
ten Sitzungen des Betriebsrats zu laden.” Die Stellvertretung
beginnt mit dem Eintreten und endet mit dem Wegfall des
Verhinderungsgrundes. Neben dem stellvertretenden Ersatz-
mitglied darf daher nicht zeitgleich auch das verhinderte Mit-
glied tatig werden, weil anderenfalls die Verhinderung als
Voraussetzung fiir die Stellvertretung fehlt.!

Waihrend der Dauer der zeitweiligen Verhinderung ist das
stellvertretende Ersatzmitglied kraft Gesetzes vollwertiges
Mitglied des Betriebsrats und hat alle Rechte und Pflichten
eines ordentlichen Mitglieds.!' Im Hinblick auf die oft nur
kurze Zeit der Stellvertretung wird sich der automatische
Eintritt in den Betriebsrat jedoch nicht immer voll auswir-
ken.!? Besonders dann nicht, wenn wihrend der Verhin-
derung gar keine Betriebsratssitzung stattfindet. Denn der
Stellvertreter ibernimmt nicht auch die Amter und Funktio-
nen innerhalb des Betriebsrats, die dem zeitweilig verhinder-
ten Mitglied im Betriebsrat iibertragen sind.!® Diese beruhen
auf einem besonderen, ihm entgegengebrachten Vertrauen
und bleiben ihm auch wahrend der zeitweiligen Verhinderung
erhalten.'* Das stellvertretende Ersatzmitglied wird also nicht
automatisch Mitglied des Ausschusses, dem das verhinderte
Betriebsratsmitglied angehort, sondern die Stellvertretung fir
den Ausschuss ist gesondert durch den Betriebsrat festzule-
gen. Gleiches gilt fiir eine Freistellung gem. § 38 I BetrVG.
Auch diese geht nicht automatisch auf das Ersatzmitglied
tiber, sondern es muss eine isolierte Nachwahl der Ersatzfrei-
stellung durchgefiihrt werden. Eine solche wird allerdings nur
in Ausnahmefillen iiberhaupt erforderlich werden, etwa bei
Langzeiterkrankung oder langeren Kuraufenthalten. Kurz-
fristige Fehlzeiten hingegen sind durch die gesetzliche Min-
deststaffel des § 38 I BetrVG bereits beriicksichtigt’ und
missen durch die tibrigen freigestellten Betriebsratsmitglieder
uberbriickt werden.'® Bei der Nachwahl der Ersatzfreistel-
lung ist das zuvor angewendete Wahlverfahren zu beachten.
Wurde die Freistellung durch Verhaltniswahl gem. § 38 II 1
BetrVG bestimmt, wird das ersatzweise freizustellende Mit-
glied der Vorschlagsliste entnommen, der das zu ersetzende
Mitglied angehorte.'” Ist die Liste erschopft, erfolgt die Nach-
wahl per Mehrheitswahl. Ein Beschluss des Betriebsrats oder
eine Dreiviertelmehrheit ist dafiir nicht erforderlich.'®

Ist der Betriebsrat im Wege der Verhaltniswahl gewahlt wor-
den, riicken unter Beriicksichtigung der Geschlechterquote
des § 1511 BetrVG die Stellvertreter in der Reihenfolge nach, in

Jeschlussfassung ¢

‘eiligung von Ersatzmitgliedg
- —

der sie auf d: fzefuhrt sind, der das verhinderte )y;
glied angehort tinbindung des § 15 II BetrVG bej d
Festlegung der Reihenfolge der Nachriicker soll die Reprise
tation der Geschlechter auch dann noch gewahrleisten, wey
ein gewahltes Betriebsratsmitglied sein Amt voriibergehey

nicht austiben kann.”’ Ist ein Mitglied des Minderheitey
geschlechts zeitweilig abwesend, riickt der nichste W
bewerber desselben Geschlechts auf der betreffenden Vi
schlagsliste automatisch nach. Die auf der Liste davorstehey
den Bewerber des anderen Geschlechts werden iibergangen,

lll. Rechtliche Anforderungen an eine ,echte”
zeitweilige Verhinderung

Nicht bei jeder Verhinderung eines Betriebsratsmitglieds i

ein zeitweiliger Verhinderungsfall iSv § 25 I2 BetrVG vor, de;
einen Fall der Stellvertretung kraft Gesetzes auslost. Vielmely
darf ein Betriebsratsmitglied erst im Falle einer ,.echten® zei.
weiligen Verhinderung von einem Stellvertreter vertreten wer-
den.?! Ob ein solch ,echter” zeitweiliger Verhinderungsfa|
vorliegt, entscheidet nicht das Betriebsratsmitglied, sondem
dies ist rechtlich und tatsichlich festzustellen. Ein verhindertes
Betriebsratsmitglied kann sich deshalb auch nicht einfach nach
seinen eigenen Vorstellungen von einem Ersatzmitglied ver-
treten lassen.?? Eine Stellvertretung durch ein Ersatzmitglied

S ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 1; Fitting, 31. Aafl. 2022
BetrVG § 25 Rn. 3; BeckOK ArbR/Besgen, 75. Ed. 1.3.2025, BexrVG
§ 25 Rn. 1.

6 ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 1; BeckOK ArbR/Besgen,
75. Ed. 1.3.2025, BetrVG § 25 Rn. 1.

7 ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 2-3; GK-BetrVG/Oetker,
12. Aufl. 2021, BetrVG § 25 Rn. 30; Richardi BetrVG/Thising,
17. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 24; Wlotzke/Preis/Kreft/Wlotzke,
4. Aufl. 2009, BetrVG § 25 Rn. 4; Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG§ 25
Rn. 14; Henssler/Willemsen/Kalb/Reichold, 10. Aufl. 2022, BerVG
§ 25 Rn. 8; vgl. auch BAG 17.1.1979 - 5 AZR 891/77, BB 1979, 88%;
8.9.2011 - 2 AZR 388/10, NZA 2012, 400; Eich DB 1976, 47; [AG
Hamburg 4.7.1977 - 5 Ca 464/76, BB 1977, 1602, offengelassen, obes
zumindest der Unterrichtung bedarf.

8 BAGS8.9.2011-2 AZR 388/10, NZA 2012, 400.

9 LAG Hamburg 12.3.1993 - 6 TaBV 4/92, BeckRS 1993, 30744215;
ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 2.

10 Richardi BetrVG/Thusing, 17. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 26.

11 ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 2; BeckOK ArbR/Besgen,
75. Ed. 1.3.2025, BetrVG § 25 Rn. 2-4; Richardi BetrVG/Thusing,
17. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 26-28; BAG 6.9.1979 - 2 AZR 548/
77, BB 1980, 317; 8.9.2011 - 2 AZR 388/10, NZA 2012, 400; 154.
2014 -1 ABR 2/13, BAGE 148, 26 = NZA 2014, 551.

12 Firtting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 15.

13 Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 16; ErfK/Koch, 25. Aufl
2025, BetrVG § 25 Rn. 2.

14 Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/Buschmann, 16. Aufl. 2018, BeturVG
§ 25 Rn. 3; ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. §; Fitn
31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 14; GK-BetrVG/Qetker, 12. A
2021, BetrVG § 25 Rn. 51; Richardi BetrVG/Thiising, 17. Aufl. 2022,
BetrVG § 25 Rn. 26; Henssler/Willemsen/Kalb/Reichold, 10. Aufl
2022, BetrVG § 25 Rn. 11; vgl. auch BAG 6.9.1979 - 2 AZR 548/77,
12338;980, 317; LAG Hamm 29.10.1968 - 3 BV TA 7/68, DB 1968,

15 BAG 9.7.1997 - 7 ABR 18/96, NZA 1998, 164; ExfK/Koch, 25. Aufl
2025, BetrVG § 38 Rn. 3.

16 ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 38 Rn. 3.

17 BAG 25.4.2001 - 7 ABR 26/00, BAGE 97, 340 = NZA 2001, 977 (hier
entschieden fur das Nachriicken in die Freistellung eines ausgeschi
nen Betriebsratsmirtglieds).

18 BAG 21.2.2018 - 7 ABR 54/16, NZA 2018, 951 Rn. 20.

19 Schulze/Mensing ArbRAktuell 2021, 599.

20 BT-Drs. 14/5741, 36. ,

21 ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 2; Fitting, 31. Aufl. 2022,
BetrVG § 25 Rn. 23.

22 BAG 5.9.1986 - 7 AZR 175/85, BAGE 53, 23 = BeckRS 1986, 112711;
Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/Buschmann, 16. Aufl. 2018, BetrVG
§ 25 Rn. 15; ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Ro. 4; GK-
BetrVG/Oetker, 12. Aufl. 2021, BetrVG §25 Rn.21; Richardi
BetrVG/Thiising, 17. Aufl. 2022, BewrVG §25 Rn. 15; Fitting,
31. Aufl. 2022, BetrVG, § 25 Rn. 21; HesleomllalGlocklNicolgll'
Rose/Huke/Huke, 10. Aufl. 2018, BetrVG § 25 Ra. 10; Wlotzke/Preis'
Kreft/Wlotzke, 4. Aufl. 2009, BetrVG § 25 Rn. 9.
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ist nur dann anzunehmen, wenn sich ein Betriebsratsmitglied
aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden nicht in der Lage
sicht, sein Amt auszuiiben.® Eine Unmoglichkeit (§ 275 I
BGB) der Amtsausiibung ist dafiir nicht erforderlich. Es ge-
niigt, wenn dem Betriebsratsmitglied die Ausiibung des Amtes
unzumutbar ist.>*

Solange keine ,,echte” Verhinderung vorliegt, steht das ,,stell-
vertretende* Ersatzmitglied auflerhalb des Betriebsrats und
darf weder an Sitzungen des Betriebsrats teilnehmen noch
sonstige amtliche Aufgaben wahrnehmen.? Unwesentlich fiir
die Frage einer ,,echten® Verhinderung ist die Dauer der Ver-
hinderung oder deren Vorhersehbarkeit.26 Vielmehr soll die
Stellvertreterregelung die Beschlussfahigkeit des moglichst
voll besetzten Gremiums auch in Fallen kurzfristiger, nicht
vorhersehbarer Unterbesetzungen sicherstellen.?” Daher ist
ein Betriebsratsmitglied nicht nur verhindert, wenn es iiber-
haupt nicht, sondern auch wenn es nur teilweise an einer
Betriebsratssitzung nicht teilnehmen kann, weil ihm entweder
das Erscheinen erst nach Beginn der Sitzung moglich ist oder es
diese voruibergehend bzw. vorzeitig verlassen muss.

1. Tatsachliche Verhinderung

Nicht ausreichend ist, dass ein Betriebsratsmitglied sein Amt
nicht ausiiben will oder andere private Plane hat.?’ Daher

begriinden ua eine andere Priorisierung, wie zB der Besuch
emer anderen zeitgleich stattfindenden Veranstaltung, Des-
intercsse, Vergesslichkeit oder mutwillige Nichtwahrneh-
mu:~ von Aufgaben des Betriebsrats keine zeitweilige Ver-
h 12 1Sd § 25 1 2 BetrVG.?? So ist ein Betriebsratsmit-
gliv~ (s aus personlichen Griinden vorzeitig den Arbeits-
pi st, nicht an der Teilnahme einer Sitzung
ge ie nach seinem Arbeitszeitende stattfindet. An-
d v=lleicht in der Praxis vielfach angenommen, stellt
d: ¢ auf die Teilnahme an einer Betriebsratssitzung
ai nlichen Griinden grundsatzlich keinen Verhin-
de: 21l dar. Wenn das Betriebsratsmitglied tatsachlich
unc -=chiich in der Lage gewesen wire, an der Sitzung
tei rmen, liegt gerade keine Verhinderung vor.

Eine Verhinderung aus tatsachlichen Griinden kann zB ent-

stehen aufgrund eines Kuraufenthalts, Urlaubs,?! Dienstrei-
se, Teilnahme an erforderlichen Schulungsveranstaltungen
(einschlieflich derer nach § 37 VI und VII BetrVG) oder
Beschiftigungsverbots nach dem MuSchG.*? Ein in Eltern-
zeit befindliches Betriebsratsmitglied ist nicht zwingend an
der Ausiibung seines Amtes verhindert und darf auch in der
Elternzeit sein Amt wahrnehmen. Eine zeitweilige Verhin-
derung liegt erst dann vor, wenn das Betriebsratsmitglied
sich gegen die Wahrnehmung seines Amtes in dieser Zeit
entscheidet.’® Das Betriebsratsmitglied muss dem Betriebs-
ratsvorsitzenden seine diesbeziigliche Entscheidung vor Be-
ginn der Elternzeit mitteilen.

Bei einer Krankheit ist nach dem BAG zwischen freigestell-
ten und nicht freigestellten Betriebsraten zu differenzieren:
So fiihrt eine Krankheit eines nicht freigestellten Betriebs-
ratsmitglieds nicht zwingend auch zu einer tatschlichen Ver-
hinderung iSv § 25 I 2 BetrVG. Eine Arbeitsunfihigkeit ist
nach dem BAG?* nicht zwangslaufig mit einer Amtsunfihig-
keit gleichzusetzen. So kann eine Krankheit das Betriebsrats-
mitglied zwar auflerstande setzen, seine Arbeitspflichten zu
erfilllen, nicht aber unbedingt auch sein Betriebsratsamt
wahrzunehmen. Um die Feststellung der Verhinderung in
Krankheitsfillen allerdings nicht zu erschweren, darf eine
mit der Arbeitsunfahigkeit zugleich vorliegende Amtsunfa-
higkeit so lange vermutet werden, wie das erkrankte Be-
triebsratsmitglied nicht zur Sitzung erscheint bzw. dem Be-

triebsratsvorsitzenden seine fortbestehende Bereitschaft und
Fahigkeit zur Amtsausiibung anzeigt.’ Auf die Dauer der
Krankheit kommt es nicht an, selbst eine Verhinderung zB
wegen voriibergehenden Unwobhlseins fithrt daher regel-
maflig zu einem zeitweiligen Vertretungsfall.’® Bei einem
nach § 38 BetrVG freigestellten Betriebsratsmitglied steht
nach dem BAG?” mit einer attestierten Arbeitsunfihigkeit
die Verhinderung bereits objektiv fest. Insoweit kann sich
das arztliche Attest nur auf die Amtsunfihigkeit beziehen,
da das Betriebsratsmitglied nach § 38 BetrVG ginzlich von
seiner beruflichen Titigkeit befreit ist. Ob und in welchem
Umfang sich das freigestellte Betriebsratsmitglied trotz der
attestierten Arbeitsunfahigkeit (subjektiv) zur Wahrneh-
mung der Amtstatigkeit partiell in der Lage sieht, ist nach
dem BAG unerheblich und lisst fiir die Widerlegung der
Amtsunfahigkeit keinen Raum.

Eine , Teilarbeitsunfahigkeit bzw. ,partielle Amtsunfahig-
keit* soll es aus Griinden der Praktikabilitit und vor allem
zugunsten der Rechtssicherheit nicht geben. Allerdings stellt
sich auch hier wie bei nichtfreigestellten Betriebsratsmitglie-
dern die Frage, ob trotz attestierter Krankheit die Fahigkeit zur
Amtsausiibung vorliegen kann. Das BAG geht hier von dem
Ideal aus, dass die attestierte Arbeitsunfahigkeit passgenau auf
die vertraglich geschuldete Tatigkeit referenziert. In der Praxis
wird man dies aber bezweifeln konnen, da dazu der attestie-
rende Arzt die genaue Tiatigkeit des Betriebsrats hatte bewer-
ten miissen. Hinzu kommt, dass mit der fortschreitenden Digi-
talisierung der Betriebsratstatigkeit tiber § 30 II Betr VG mitt-

23 Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/Buschmann, 16. Aufl. 2018, BetrVG
§ 25 Rn. 15; ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 4; Fitting,
31. Aufl. 2022, BetrVG, § 25 Rn. 17; GK-BetrVG/Oetker, 12. Aufl.
2021, BetrVG § 25 Rn. 16.

24 BeckOK ArbR/Besgen, 75. Ed. 1.3.2025, BetrVG § 25 Rn. 7; ahnlich
Richardi BetrVG/Thiusing, 17. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 5-11.

25 BAG21.2.2001 -7 ABR 41/99, NZA 2002, 282.

26 BAG 5.9.1986 -7 AZR 175/85, BAGE 53, 23 = BeckRS 1986, 112711;
Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 17; GK-BetrVG/Oetker,
12. Aufl. 2021, BetrVG § 25 Rn. 22-23; Richardi BetrVG/Thising,
17. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 6; Hess/Worzalla/Glock/Nicolai/Ro-
se/Huke/Huke, 10. Aufl. 2018, BetrVG § 25 Rn. 9; Henssler/Willem-
sen/Kalb/Reichold, 10. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 4; Daubler/Kitt-
ner/Klebe/Wedde/Buschmann, 16. Aufl. 2018, Betr VG § 25 Rn. 22; aA
Lutzen NZA 2023, 939, der eine Ersatzladungsverpflichtung nur bei
Kenntnis bis zu 24 Stunden vor Sitzungsbeginn sieht.

27 Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 17; GK-BetrVG/Oetker,
12. Aufl. 2021, BetrVG § 25 Rn. 28; Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/
Buschmann, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 25 Rn. 21; aA Hess/Worzalla/
Glock/Nicolai/Rose/Huke/Huke, 10. Aufl. 2018, BetrVG § 25 Rn. 9.

28 GK-BetrVG/Oetker, 12. Aufl. 2021, BetrVG § 25 Rn. 28; Daubler/
Kittner/Klebe/Wedde/Buschmann, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 25
Rn. 21; Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 17; ErfK/Koch,
25. Aufl. 2025, BetrVG § 25 Rn. 4; Henssler/Willemsen/Kalb/Rei-
chold, 10. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 4; Wlotzke/Preis/Kreft/Wlotz-
ke, 4. Aufl. 2009, BetrVG § 25 Rn. 9; aA Hess/Worzalla/Glock/Nico-
lai/Rose/Huke/Huke, 10. Aufl. 2018, BetrVG § 25 Rn. 9.

29 GK-BetrVG/Oetker, 12. Aufl. 2021, BetrVG § 25 Rn. 22; Richardi
BetrVG/Thiising, 17. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 5-11; Bader NZA
2023, 129.

30 Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/Buschmann, 16. Aufl. 2018, BetrVG
§ 25 Rn. 15; ErfK/Koch, 25. Aufl. 2025, Betr VG § 25 Rn. 4.

31 Jedenfalls dann, wenn das Betriebsratsmitglied nicht ausdr. seine Bereit-
schaft angezeigt hat, aus dem Urlaub zuriickzukehren; BAG 8.9.2011 -
2 AZR 388/10, NZA 2012, 400; LAG Rheinland-Pfalz 9.4.2001 - 7 Sa
54/01, BeckRS 2001, 30898349.

32 Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG, § 25 Rn. 17; ErfK/Koch, 25. Aufl.
2025, BetrVG § 25 Rn. 4.

33 BAG 25.5.2005 - 7 ABR 45/04, NZA 2005, 1002.

34 BAG 15.11.1984 -2 AZR 341/83, BAGE 47, 201 = NZA 1985, 367.

35 BAG 15.11.1984 — 2 AZR 341/83, BAGE 47, 201 = NZA 1985, 367;
Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 17.

36 Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG, § 25 Rn. 17; GK-BetrVG/Oetker,
12. Aufl, 2021, BetrVG § 25 Rn. 28; Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/
Buschmann, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 25 Rn. 21; aA Hess/Worzalla/
Glock/Nicolai/Rose/Huke/Huke, 10. Aufl. 2018, BetrVG § 25 Rn. 9.

37 BAG 28.7.2020 -1 ABR 5/19, BAGE 171, 355 = NZA 2021, 1417.
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lerweile auch Moglichkeiten der Ausiibung des Betriebsrats-
amts bestehen, die eine Anwesenheit des Betriebsrats nicht ver-
langen, und damit eine Krankheit auch hier nicht zwangslaufig
mit einer Amtsunfahigkeit gleichzusetzen ist. Vieles spricht
daher dafiir, freigestellte und nicht freigestellte Betriebsrate
gleich zu behandeln und die Amtsunfahigkeit so lange zu ver-
muten, wie dem Betriebsratsvorsitzenden keine gegenteilige
Mitteilung des erkrankten Betriebsrates vorliegt. Die durch
das BAG vorgenommene Differenzierung iiberzeugt inhaltlich
nicht und ist wenig praxistauglich.

Kein Grund zur Annahme einer echten Verhinderung besteht
nach der Rechtsprechung des BAG dagegen, wenn ein Be-
triebsratsmitglied zeitweise arbeitsfrei hat.*® Zu denken ist
hier an die Falle einer Teilzeitbeschaftigung, Mitarbeiter im
Schichtdienst oder die Inanspruchnahme von Freizeitaus-
gleich. Grundsatzlich ist es nach der Rechtsprechung dem
Betriebsratsmitglied zumutbar, seine amtlichen Funktionen
auch auflerhalb der fiir ihn personlich geltenden Arbeitszei-
ten wahrzunehmen. Dies folgt schon aus der gesetzlichen
Regelung des § 37 III Betr VG, welche einen Freizeitausgleich
gewahrt, wenn eine erforderliche Betriebsratstatigkeit aus
betriebsbedingten Grinden auferhalb der Arbeitszeit durch-
zufuhren ist. Ein Betriebsratsmitglied in einem Teilzeit-
arbeitsverhaltnis mit einer taglichen Arbeitszeit beispielswei-
se am Vormittag oder ein in Nachtschicht titiges Betriebs-
ratsmltglled ist daher nicht an der Teilnahme einer Betrie bs-

ratssitzung an einem \umnr“" 1Sd § 25 I 2 BetrV(
zeitweilig gehindert. Eine Nachladung ist in diesen ."}ﬂl»'zl
ohne das Hinzutreten eines ..L.T'T.LI‘:“ Verhinderungsgrundes
nicht moglich. Gleiches gilt, wenn die Sitzung an einen
grundsatzlich arbeitsfreien Tag eines teilzeitbeschaftigre;
oder eines in Schichtdienst tatigen Betricbsratsmitglieds nder
an einem Tag anberaumt wird, an weichem das Betriebsran
mitglied sich im Stundenabbau befindet. In allen genanntes
Fillen haben die betreffendecn Betriebsraismitgliede:
Moglichkeit, an der Sitzung teilzunehmen, und diirfen sich
selbst dann nicht vertreten lassen bzw. vertreten werden,
wenn sie angekiindigt haben, der Sitzung fernbleiben zu
wollen. Anders als im Falle eines bewilligten Erholungs-

urlaubs ist es dem Betriebsratsmitglied grundsatzlich zumut-
bar, den arbeitsfreien Tag zur 'I(:llndth an einer Betriebs-
ratssitzung zu unterbrechen.”” Die Sitzungen des Betriebsrats
sind deshalb auch so anzuberaumen, dass moglichst viele
Mitglieder wihrend ihrer individuellen Arbeitszeit daran
teilnehmen konnen, sodass ihnen nicht mehr Freizeitauf-
wand als notwendig abverlangt wird.*’

Umstritten ist, ob eine zentwcxhge ,,eqhte Verhmde;ung aus

tatsachhchen Grundcn>- auch

—3
zugunsten einer nicht dringlichen Arbeltsaufgabe bestdu
aber kein fiir eine wirksame Stellvertretung durch ein Emm
mitglied erforderlicher Hinderungsgrund. Auch hier
eine Vertretung durch einen Stellvertreter bzw. die L3¢
eines Ersatzmitglieds unzulassig. m'

2. Rechtliche Verhinderung

Eine rechtliche Verhinderung ist gegeben, wenn eine [
senskollision besteht, weil Maffnahmen und Regelungen g,
Betriebsratsmitglied individuell und unmittelbar betreffm.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn iiber den Ausschluss g

Betriebsratsmitglieds nach § 23 I BetrVG oder eine dagge,
triebsratsmitglied unmittelbar betreffende personelle M,g_l
nahme nach § 99 BetrVG (Umgrupplerung, Verse
Kiindigung) beschlossen werden soll. Soweit ein Betrlebsm,,‘
mitglied von einer Beratung und Abstimmung unmittefhg:
betroffen und deshalb zeitweilig verhindert ist, muss ey
Bctrncbsratsvorsntzcndc rechtzeitig ein Ersatzmitglied m}
Stellvertretung laden.* ,

IV. OrdnungsgemaBe Ladung eines Ersatzmltglleds .
zur Stellvertretung

Die Vorbereitung der Betriebsratssitzung einschlielich deg
Ladung obliegt fiir Betriebsratsmitglieder und damit aucy
fiir_die stellvertretenden Ersatzmitglieder entsprechend
§ 29 II 6 BetrVG auss Lnluf’luh dem Betrlebsratsvorsn
den.** Bevor iebsratsvorsitzende fiir ein zeity
verhindertes Betriebsratsmitglied einen Stellvertreter he an-
zieht, wissern, dass eine ,echte® Verhigs
ot.® Dies setzt denknotwendyp
, des Bef orsitzenden von den Grindes'
r Verhinderiag vo 1her gehort es gem. §29II
nic ’31‘|l(.hten der Betriebsratsmit

dem B £aTSVOrsitze nden thre Verhinderung up=
: \fres Zogern (§ 121 1 1 BGBS
nzuzeigen, so a ihm auch *1@ Grunde fur ihre Verhin
derung zu nen ‘ehien ganzliche Angaben zur Nach
ollziehbarkeit einer b itigten Abmeldung, muss der Be
triebsratsvorsitzence eine Begrindung einfordern. Ohne di$
Mitteilung eines (,xr:_'.r fiir seine zeitweilige Verhinderung 3
fehlt das Betriebsratsmi t\ hcd unentschuldigt. Fiir ein der Si¢
zung unentschuldigt fernbleibendes Mitglied darf kein stelt®
vertretendes Ersatzmitglied geladen werden.*® Etwas anderss
soll fur den Fall gelten, dass der Betriebsratsvorsitzende auf
andere Weise von dem objektiven Vorliegen eines ,echten®

dg; Be

muss ¢ } VEIgE

lerung

- ! - -
dAUCI) tai5acil
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38 BAG 27.9.2012 -2 AZR 955/11, NZA 2013, 425. 4
39 BAG27.9.2012-2 AZR 955/11, NZA 2013, 425. 14
4,0 ~Richardi

BetrVGfI'husmg, 17. Aufl. 2022, BetrVG § 30 Ro. 3-5; Fe
. 2022, BetrVG § 30 Rn. 6; Hess/Worzalla/Glock/Nicok ‘
10, Aufl. 2018, BetrVG § 30 Rn. 9; DaublerKist
dde, 16. Aufl. 2018, BctrVG§30Rn 8. X
= 13 TaBV 72/17 BeckRS 2017, 137475
, BetrVG § 25 Ra. 3; GK-BetrVG/Oethet,
Rn. 17; aA LAG Schleswig-Holsten L1
2. 2814 BeckRS 2012, 75845
8, BAGE 135,48 = \ZA 2010, 12%
8,26 = NZA 2014, 551; Exf
Rn. 3; GK-BetrVGIWebcr, 12. Aul

AGE 145, 55 = NZA 2013, §
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, BeckRS 2006, 44423;
2015 70404,
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Verhinderungsgrundes Kenntnis erlangt hat.** Insoweit be-
steht aber mit Blick auf die Darlegung des Verhinderungs-
grundes durch den Betriebsrat*® fiir alle Beteiligten eine hohe
Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit des Be-
schlusses. Meldet das Betriebsratsmitglied sich pflichtgemaf
unter Nennung eines Grundes gegeniiber dem Betriebsrats-
vorsitzenden ab und begriindet dieser eine ,echte“ Verhin-
derung i1Sv § 25 I 2 BetrVG, darf sich der Vorsitzende auf
das tatsachliche Vorliegen dieses Grundes ohne weitere
Uberpriifung verlassen. So ist der Betriebsratsvorsitzende zB
bei einer angegebenen Verhinderung wegen Urlaubs nicht
gehalten, die Umstande der privaten Urlaubsgestaltung des
Betriebsratsmitglieds infrage zu stellen.!

Vorsicht geboten ist in den Fillen, in denen die Abmeldung
zwar mit einer Begrundung verbunden wird, diese aber fiir eine
wechte* Verhinderung iSv § 25 I 2 BetrVG nicht ausreicht.
Hier darf der Betriebsratsvorsitzende die Abmeldung nicht
einfach hinnehmen. Teilt ein Betriebsratsmitglied zum Beispiel
lediglich mit, dass es ,,zu viel zu tun® oder , keine Zeit* habe,
so ist der Betriebsratsvorsitzende gehalten, von dem Betriebs-
ratsmitglied eine nahere Begriindung einzufordern. Teilweise
wird sogar angenommen, dass der Vorsitzende weitere Nach-
forschungen anstellen muss.’? Ein solcher Aufwand fiir den
Betricbsratsvorsitzenden erscheint aber tiberzogen. Anderer-
seits waren die organisatorischen Hiirden einer ordnungs-

gemafien Ladung fur den dafiir verantwortlichen Betriebsrats-
vorsitzenden kaum noch zu nehmen.*® Wenn fiir den Vorsit-
zen ¢ allerdings ohne Weiteres erkennbar ist, dass die ihm
ge ‘¢ Begrundung fur die Annahme eines Verhinderungs-
gru 1t ausreicht, muss der Betriebsratsvorsitzende das
ge glied darauf hinweisen, dass fur es keine Stellver-
tr lassen werden darf. ZB eine Verhinderung wegen
des 25 von Arbeitsaufgaben ist erst anzunehmen, wenn
sl ctriebsratsmitglied fiir unabkommlich halt. Ergibt
SiC len nur dirfrigen Angaben des Betriebsratsmitglieds
keine Veranlassung, eine solche Unabkommlichkeit anzuneh-
mer. <o muss der Betriebsratsvorsitzende auf die Teilnahme an
der “::izung bestehen und darf kein Ersatzmitglied als Stellver-
treter nachladen.®® Der Betriebsratsvorsitzende muss daher
tatig werden, wenn Anhaltspunkte vorliegen, dass die vom

Betrichsratsmitglied genannte Begriindung nicht ausreichend
ist. Dabei miissen die Anforderungen und die Aufwinde fiir
den Betriebsratsvorsitzenden bei der Uberpriifung im Rahmen
bleiben. Der Betriebsratsvorsitzende hat aber in jedem Fall
sicherzustellen, dass die ihm genannten Griinde widerspruchs-
frei und in sich schliissig einen zeitweiligen ,,echten“ Verhin-
derungsfall begriinden. Daher ist dem Betriebsratsmitglied
regelmifig eine konkrete und dokumentierbare Begriindung
seiner Abwesenheit abzuverlangen. Nur so kann festgestellt
werden, ob zB eine Nachladungsmaglichkeit besteht.

Steht das Vorliegen einer echten zeitweiligen Verhinderung
rechtlich und tatsichlich fest, so muss der Betriebsratsvor-
sitzende bei der Ladung des Stellvertreters noch die zwingen-
de Reihenfolge des § 25 II BetrVG beachten. Weder der
Betriebsratsvorsitzende noch das Betriebsratsgremium kon-
nen ein stellvertretendes Ersatzmitglied auferhalb der zwin-
genden Reihenfolge — selbst bei vorhandener, besonderer
Sachkunde des ausgewihlten Ersatzmitglieds oder mit Zu-
stimmung aller vorherigen Stellvertreter — zur Erledigung
von Betriebsratsaufgaben heranziehen. Ebenso wenig kann
sich das verhinderte Betriebsratsmitglied durch einen von
ihm selbst bestimmten Stellvertreter oder durch einen von
ihm ausgewahlten Bevollmachtigten vertreten lassen.” Denn
eine gewillkiirte Stellvertretung sieht das Betriebsverfas-
sungsgesetz nicht vor.

V. Recht;fo!gen der fehlerhaften Ladung eines
Ersatzmitglieds zur Stellvertretung

Die ordnungsgemife Ladung eines Ersatzmitglieds zur Stell-
vertretung hat erhebliche Auswirkungen in Bezug auf die
rechtssichere Vorbereitung und Durchfithrung der Sitzungen
des Betriebsrats. Wird fiir ein zeitweilig verhindertes Mitglied
ein vorhandenes Ersatzmitglied als Stellvertreter nach §§ 2911
3 und 6, 25 I 2 BetrVG nicht oder fehlerhaft geladen, liegt
darin ein wesentlicher Verfahrensfehler, der den Betriebsrat
an einer wirksamen Beschlussfassung hindert.’ Zwar be-
wirkt nicht jeder VerstoR gegen die formellen Anforderungen
einer ordnungsgemafen Betriebsratssitzung die Unwirksam-
keit eines darin gefassten Beschlusses, sondern nur ein solcher,
der so schwerwiegend ist, dass der Fortbestand des Beschlus-
ses von der Rechtsordnung nicht hingenommen werden
kann.’” Denn nur in einem solchen Fall kann die Beachtung
von Verfahrensvorschriften Vorrang vor dem Bediirfnis nach
Rechtssicherheit beanspruchen.’® Nach stindiger Rechtspre-
chung des BAG wird die Beachtung des § 29 II 3 und 6
BetrVG und die dort ausdriicklich angeordnete Ladung der
Betriebsratsmitglieder einschlieflich etwaiger Ersatzmitglie-
der unter Mitteilung der Tagesordnung als wesentlich fiir die
Wirksamkeit eines in der Sitzung gefassten Betriebsrats-
beschlusses angesehen.’® Auch wenn das BAG® selbst die
Frage in den Raum gestellt hat, ob an dieser Beurteilung in
jedem denkbaren Fall festzuhalten ist, wird man aktuell die
ordnungsgemafle Ladung zur Betriebsratssitzung als unver-
zichtbare Voraussetzung fir die Wirksamkeit eines in der Sit-
zung gefassten Betriebsratsbeschlusses ansehen miissen.®! Da-
bei spielt laut BAG insbesondere keine Rolle, ob eine fehler-
hafte Ladung von Ersatzmitgliedern in gutem Glauben und
ohne Bevorzugungs- bzw. Benachteiligungsabsicht erfolgte.>
Andernfalls konnte man die Frage der Wirksamkeit der vom
Betriebsrat gefassten Beschliisse letztlich nur unter Heranzie-
hung graduell unbestimmter und ungewiss wiirdigungsoffe-
ner Kriterien beurteilen. Eine diesbezugliche Grenzziehung
ware fiir beide Betriebsparteien unklar und wiirde eine rechts-
sicherere Handhabung erschweren bzw. nahezu unmoglich
machen. Ob der Beschluss nichtig®? oder lediglich unwirk-

49 GK-BetrVG/Oetker, 12. Aufl. 2021, BetrVG § 29 Rn. 43; Fitting,
31. Aufl. 2022, BetrVG § 29 Rn. 39; wohl auch Wlotzke/Preis/Kre
Kreft, 4. Aufl. 2009, BetrVG § 29 Rn. 11.

50 BAG 30.9.2014 - 1 ABR 5/13, BeckRS 2014, 124578 Rn. 31 ff.

51 Vgl. HaKo-BetrVG/Duwell, 4. Aufl. 2014, BetrVG § 25 Rn. 9; Richar-
di BetrVG/Thising, 17. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 15; Wlotzke/
Preis/Kreft/Wlotzke, 4. Aufl. 2009, Betr VG § 25 Rn. 10.

52 LAG Hamm 8.12.2017 - 13 TaBV 72/17, BeckRS 2017, 137472.

53 Ahnl. Horstmeine BB 2019, 888; GK-BetrVG/Raab, 12. Aufl. 2021,
BetrVG § 29 Rn. 45.

54 LAG Hamm 8.12.2017 - 13 TaBV 72/17, BeckRS 2017, 137472; vgl.
Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 21, ErfK/Koch, 25. Aufl.
2025, Betr VG § 25 Rn. 3.

55 Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG § 25 Rn. 6; LAG Schleswig-Holstein
1.11.2012 - 5 TaBV 13/12, DB 2012, 2814 (2815) = BeckRS 2012,
75845.

56 BAG6.11.2013 -7 ABR 84/11, NZA-RR 2014, 196 = NZA 2014, 632
0s.;24.4.2013 - 7 ABR 82/11, BAGE 145, 55 = NZA 2013, 857; 18.1.
2006 - 7 ABR 25/05, BeckRS 2006, 30805639; 3.8.1999 — 1 ABR 30/
98, BAGE 92, 162 = NZA 2000, 440; 23.8.1984 — 2 AZR 391/83,
BAGE 46, 258 = NZA 1985, 254.

57 Vgl. dazu BAG 9.7.2013 - 1 ABR 2/13, NZA 2013, 1433 Rn. 38£;
6.11.2013 - 7 ABR 84/11, NZA-RR 2014, 196 Rn. 28 = NZA 2014,
632 Os.

58 Vgl. zu den Rechtsfolgen bei Verstofen gegen Art. 80 I 1 GG BVerfG
1.10.1994 - 1 BvR 337/92, NJW 1995, 1537 (zu B II 2¢); BAG 9.7.
2013 -1 ABR 2/13, NZA 2013, 1433 Rn. 38f.

59 BAG9.7.2013 -1 ABR 2/13,NZA 2013, 1433 Ra. 38 f. mwN.

60 BAG 6.11.2013 — 7 ABR 84/11, NZA-RR 2014, 196 Rn. 28 = NZA
2014, 632 Os.; in diese Richtung auch LAG Niirnberg 27.2.2024 - 1
TaBV 25/23, NZA-RR 2024, 428 Ls. = BeckRS 2024, 14795.

61 So wohl auch Lembke NZA 2021, 1665 (1667).

62 BAG25.9.2024 - 7 ABR 37/23, BeckRS 2024, 41828.

63 So BAG 23.8.1984 -2 AZR 391/83, BAGE 46, 258 = NZA 1985, 254.
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sam® ist, ist dabei eher eine rechtstheoretische Frage, da un-
wirksame Beschliisse nicht geheilt, sondern nur fiir die Zu-
kunft durch einen neuen wirksamen Beschluss beseitigt wer-
den konnen.®* Die Ladung eines Ersatzmitglieds zur Stellver-
tretung kann nach dem BAG®® nur unterbleiben, wenn der
Verhinderungsfall so plotzlich eintritt, dass eine rechtzeitige
Ladung eines Ersatzmitglieds nicht mehr moglich ist.

VI. Nachweis der ordnungsgemaBen Beschluss-
fassung durch den Betriebsrat

Die Voraussetzungen fiir das Zustandekommen eines ord-
nungsgemafen Betriebsratsbeschlusses bzw. die Darlegungs-
und Beweislast fir einen ordnungsgemidflen Betriebsrats-
beschluss folgt den allgemeinen Beweislastregeln.®” So kann
der Vortrag des Betriebsrats oder des Arbeitgebers iiber die
ordnungsgemafle Beschlussfassung des Betriebsrats nach all-
gemeinen prozessualen Grundsatzen mit Nichtwissen (§ 138
IV ZPO) bestritten werden.® Die Einladung zu der Betriebs-
ratssitzung und deren Ablauf sind regelmaRig nicht Gegen-
stande der eigenen Wahrnehmung. Wird die Wirksamkeit des
Betriebsratsbeschlusses infrage gestellt, obliegt es nach dem
BAG dem Anspruchsteller, die Voraussetzungen fiir das
Zustandekommen eines ordnungsgemifen Betriebsratsbe-
schlusses vorzutragen. Bei einem zulassigen Bestreiten im Be-
schlussverfahren ist nach § 83 I ArbGG das Arbeitsgericht
verpflichtet, die ordnungsgemaRe Beschlussfassung des Be-
triebsrats aufzuklaren.*” Im arbeitsgerichtlichen Beschluss-
verfahren gilt der Amtsermittlungs-/Untersuchungsgrund-
satz, dh das Arbeitsgericht hat nach § 83 I ArbGG den Sach-
verhalt im Rahmen der gestellten Antrage von Amts wegen zu
erforschen. Im Urteilsverfahren obliegt es den jeweiligen Par-
teien, im Rahmen ihrer Darlegungs- und Beweislast den
Nachweis zu erbringen. Die Beweisbediirftigkeit der zwi-
schen den Betriebsparteien umstrittenen Beschlussfassung
entfallt nicht bereits, wenn der Betriebsrat eine Sitzungsnie-
derschrift uber die Betriebsratssitzung vorlegt, aus der die
Beschlussfassung ersichtlich ist. Deren Aufnahme in das Pro-
tokoll begriindet keine gesetzliche Vermutung iSd § 292 ZPO
dafiir, dass der dort wiedergegebene Beschluss von der Mehr-
heit der anwesenden Betriebsratsmitglieder ordnungsgemaf
gefasst worden ist. Eine solche Beweisregel enthalt § 34
BetrVG nicht, auch wenn man nach dem BAG™ der Sitzungs-
niederschrift einen besonderen Beweiswert zuordnen kann.
Eine dahingehende gesetzliche Vermutung wiirde aber zu
unsachgemafen Ergebnissen fithren. Problematisch ist inso-
weit, dass weder der Arbeitgeber noch der Arbeitnehmer
regelmifig Kenntnis vom Ablauf der Betriebsratssitzungen
und insbesondere von dem vorangegangenen Ladungsprozess
haben. Deshalb konnen die iibrigen Parteien des Rechtsstreits
allenfalls Umstande vortragen, die ernsthafte und begriindete
Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Sitzungs-
niederschrift begriinden konnen.” Legt der Betriebsrat die
Einhaltung der Voraussetzungen fiir einen wirksamen Be-
schluss des Betriebsratsgremiums im Einzelnen und unter
Beifiigung von Unterlagen dar, ist ein sich daran anschlieen-
des pauschales Bestreiten mit Nichtwissen unbeachtlich.”
Die jeweilige Partei muss dann konkrer angeben, welche der
zuvor vorgetragenen Tatsachen bestritten werden sollen.”

Regelmafig hat der Betriebsrat daher die Einhaltung der
Voraussetzungen fir einen wirksamen Beschluss des Be-
triebsratsgremiums im Einzelnen und unter Beifiigung von
Unterlagen darzulegen. Diese allgemeinen Beweislastregelun-
gen folgende Rechtsfolge wird kritisiert,”* da sie zu erhebli-
chen Anforderungen an die Darlegung fithrt. So soll das
Bestreiten des Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers sich
nicht darin erschopfen, ohne konkrete Anhaltspunkte ins

cht einer Pargg;
t Nichtwissen 4

Blaue hinein einen ordnungsg:
infrage zu stellen.”> Auch wen:
ist, eine Tatsache gem. § 138 I\
bestreiten, sieht das LAG Hesseh lie Grenzen des Migs.
brauchs verletzt.”® Weit verbreitet ist auch die Meinung 7
dass eine Erklirung des Betriebsratsvorsitzenden fiir dey
Betriebsrat eine - jederzeit widerlegbare = Vermutung dafj,
darstellt, dass der Betriebsrat einen entsprechenden Be.
schluss gefasst hat.” Grundlage dieser Vermutung sej i,
Regelung in § 26 II 1 BetrVG, wonach der Betriebsratsyoy.
sitzende den Betriebsrat im Rahmen der von diesem gefass.
ten Beschliisse vertritt.” Richtig ist, dass davon auszugehep
ist, dass der Betriebsratsvorsitzende das wiedergibt, was ds
Betriebsratsgremium beschlossen hat. Die Vermutung, das
dieser vom Betriebsratsvorsitzenden wiedergegebene Be.
schluss auch rechtswirksam erfolgte, ergibt sich aus § 261 |
BetrVG aber gerade nicht. Aus dem Gesetz ergibt sich auch
keine Vermutung, dass die Erklarung des Vorsitzenden auf
einem wirksamen Beschluss beruht. Eine solche Beweiswir-
kung wird nicht einmal der Sitzungsniederschrift nach § 34
BetrVG zugesprochen.®® Dies hitte zur Folge, dass der Voll-
beweis durch den Arbeitgeber oder Arbeitnehmer zum Feh-
len eines wirksamen Betriebsratsbeschlusses zu erbringen
wire. Eine gesetzliche Vermutung iSd § 292 ZPO ist daher
im Hinblick auf das Vorhandensein eines rechtswirksamen
Betriebsratsbeschlusses abzulehnen.®!

Auch fiir eine tatsichliche Vermutung®? ist kein Raum, da
ein Erfahrungsgrundsatz, wonach den Erklarungen des Be-
triebsratsvorsitzenden mit hoher Wahrscheinlichkeit ein
(wirksamer) Beschluss des Betriebsrats zugrunde liegt, nicht
existiert.®> Auch nach dem BAG* liefe sich durch eine sol-

64 SoBAG 3.8.1999 -1 ABR 30/98, BAGE 92, 162 = NZA 2000, 440.

65 LAG Nurnberg 27.2.2024 — 1 TaBV 25/23, NZA-RR 2024, 428 Ls. =
BeckRS 2024, 14795 geht davon aus, dass ein Beschluss in besonderen
Konstellationen noch nachtraglich genehmigt werden kann.

66 BAG 3.8.1999 - 1 ABR 30/98, BAGE 92, 162 = NZA 2000, 440; dazu
ausf. Litzen NZA 2023, 939.

67 Dazu ausf. Lembke 2021, 1665 (1669).

68 BAG 30.9.2014 -1 ABR 5/13, BeckRS 2014, 124578 Rn. 33.

69 BAG 30.9.2008 - 1 ABR 54/07, BAGE 128, 92 Rn. 11 = NZA 2009,
502; 19.1.2005 - 7 ABR 24/04, BeckRS 2005, 30349188 (zuB13).

70 BAG 30.9.2014 - 1 ABR 5/13, BeckRS 2014, 124578 Rn. 34.

71 BAG30.9.2014 -1 ABR 5/13, BeckRS 2014, 124578 Rn. 33.

72 BAG 9.12.2003 - 1 ABR 44/02, BAGE 109, 61 (zu B I 1b) = NZA
2004, 746.

73 BAG 29.7.2009 - 7 ABR 95/07, NZA 2009, 1223 Rn. 19; 9.12.2003 -
1 ABR 44/02, BAGE 109, 61 = NZA 2004, 746.

74 MHdB/ArbRKrois, 6. Aufl. 2024, Geschaftsfilhrung des Betriebseats,
§ 294 Rn. 104; Schulze/Ratzesberger ArbRAktuell 2021, 347; LAG
Hessen 11.10.2007 - 9 TaBV 51/07 (unveroffentliche); aA aber LAG
Hessen 8.2.2021 - 16 TaBV 185/20, BeckRS 2021, 4935.

75 So auch LAG Hessen 14.7.2011 - 9 TaBV 192/10, BeckRS 2012,
69434.

76 LAG Hessen 14.7.2011 - 9 TaBV 192/10, BeckRS 2012, 69434.

77 BAG 24.2.2000 - 8 AZR 180/99, NZA 2000, 785 (unter 3b); 21..
2002 - 2 AZR 581/00, NJOZ 2003, 1631 (unter BI 3b bb) = NZA
2002, 1360 Os.; 19.3.2003 - 7 ABR 15/02, BAGE 105, 311 (unter [l
2b) = NZA 2003, 870; LAG Schleswig-Holstein 10.6.2020 - 6 Sa 179/
19, BeckRS 2020, 45919 Rn. 58 mwN; Fitting, 31. Aufl. 2022, BetrVG
§ 26 R. 31.

78 BAG 21.2.2002 - 2 AZR 581/00, NJOZ 2003, 1631 (unter BI 3 b bbl
= NZA 2002, 1360 Os.; 24.2.2000 - 8 AZR 180/99, NZA 2000, 785
(787); so auch Lembke 2021, 1665 (1670 mwN).

79 Bst\(?:} 19.3.2003 - 7 ABR 15/02, BAGE 103, 311 = NZA 2003, 870
(872).

80 BAG 30.9.2014 -1 ABR 5/13, BeckRS 2014, 124578 Rn. 34.

81 Soauch BeckOGK/Letzas, 1.7.2024, BetrVG § 26 Rn. 98; GK-BetrVG/
Raab, 12. Aufl. 2021, BetrVG § 26 Rn. 44; Wlotzke/Preis/Kreft/Kreft,
4. Aufl. 2009, BetrVG § 26 Rn. 19; MHdB ArbR/Krois, 5. Aufl. 2022,
§ 293 Rn. 25.

82 Daﬁrlq‘ Richardi BetrVG/Thiising, 17. Aufl. 2022, BetrVG § 26 Ro. 38
mwN.

83 BeckOGK/Letzas, 1.7.2024, BetrVG § 26 Rn. 99.

84 BAG 19.1.2005 - 7 ABR 24/04, BeckRS 2005, 30349188 (B13).
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che Vermutung nur im Beschlussverfahren begriinden, dass
das Gericht nicht ohne Anlass von Amts wegen die ord-
nungsgemafle Beschlussfassung des Betriebsrats aufkliren
muss. Aber auch hier soll das Bestreiten des Arbeitgebers ein
geniigender Anlass sein, die gerichtliche Aufklirungspflicht
auszulosen. Gleiches gilt im Urteilsverfahren. Auch hier lasst
sich eine tatsachliche Vermutung nicht begriinden. Nur der
Betriebsrat selbst hat Kenntnis davon, wie die Beschlussfas-
sung zustande gekommen ist. Es gibt keine gesetzliche oder
tatsichliche Vermutung, dass die Ladung des Betriebsrats
immer ordnungsgemaf erfolgt.

Eine solche rechtlich relevante Vermutung wurde weder
durch das Gesetz noch durch das BAG festgestellt. Es bleibt
damit bei der allgemeinen Beweislastregelung, womit derje-
nige, der sich auf die Wirksamkeit des Beschlusses beruft,
im Zweifel den Nachweis der ordnungsgemaflen Beschluss-
fassung fithren muss. Wenn man sich auf die allgemeinen
Beweislastregelungen beruft, stellt dies zumindest dann,
wenn keinerlei eigene Einblicke in den Prozess der Be-
schlussfassung bestehen, keinen Rechtsmissbrauch dar.
Auch bedarf es aus Praktikabilitatsgriinden keiner weiteren
Einschrankung der allgemeinen Beweisregeln. Nur dort, wo
es gesetzliche Anhaltspunkte gibt, wie nach dem BAG im
Beispiel des § 102 BetrVG, dass es auf den Nachweis eines
ordrungsgemaflen Beschlusses nicht ankommt (sog. Spha-
%), kann auf den Nachweis verzichtet werden.
F \usweitung der Spharentheorie ohne gesetzliche An-
| nkte hat das BAG® aber ausdriicklich abgelehnt,
t ler Kenntnis der praktischen Schwierigkeiten fiir alle
. eine ordnungsgemafe Beschlussfassung nach-

.. Fur den Arbeitgeber hat das BAG ausdriicklich
ushandigung einer inhaltlich und formell den

“ca des § 34 I 1 BetrVG entsprechenden Abschrift

( s der Sitzungsniederschrift verwiesen.” Zumindest
nringung dieser Sitzungsniederschrift, zu der auch
enheitsliste gehort,*® wird zu verlangen sein,
Ordnungsgemafheit des Betriebsratsbeschlusses

, chtwissen bestritten wird. Erst wenn der Betriebsrat
die tatsichlichen Voraussetzungen fiir einen ordnungs-
gemalen Beschluss darlegt, muss die dies bestreitende Par-
tei sich im Rahmen der abgestuften Darlegungs- und Be-

rentheorie

5

%

weislast konkret dufern, welche der vorgebrachten Tatsa-
chen sie bestreiten will.3?

VII. Fazit

Der Stellvertretung eines verhinderten Betriebsratsmitglieds
nach § 25 II BetrVG wird in der Praxis regelmaRig keine
besondere Bedeutung beigemessen, obwohl diese nicht nur
in Zeiten mit hohen Urlaubs- und Krankheitsquoten zu der
regelmafiigen Betriebsratsarbeit gehort. In der Praxis zeigt
sich, dass Betriebsratsvorsitzende im Zweifel lieber einen
Stellvertreter laden, statt kein Ersatzmitglied zu laden. Zu
beachten bleibt allerdings, dass die Verkennung eines zeit-
weiligen Verhinderungsgrundes und die dadurch bedingte
fehlerhafte Teilnahme oder Nichtteilnahme eines stellvertre-
tenden Ersatzmitglieds an einer Betriebsratssitzung nach der
aktuellen Rechtsprechung erhebliche Rechtsunsicherheiten
mit sich bringen. So getroffene Beschliisse verstoffen nach
aktueller Bewertung des BAG gegen eine wesentliche Ver-
fahrensvorschrift und sind daher unwirksam.”® Die Rechts-
folgen konnen fiir alle am Verfahren Beteiligten, insbesonde-
re auch fiir den Arbeitgeber, erheblich sein. Betriebsratsvor-
sitzende sind daher im Rahmen ihrer Moglichkeiten gehal-
ten, die Verhinderungsgriinde zu iiberpriifen und auch zu
dokumentieren. Ein stellvertretendes Ersatzmitglied darf
ausschlieflich in ,echten® Verhinderungsfallen zur Vertre-
tung herangezogen werden. Auch Arbeitgeber sollten sich
der Gefahren bewusst sein. Nicht selten scheitern personelle
Einzelmafnahmen mangels ordnungsgemifler Betriebsrats-
beteiligung. Arbeitgeber sind hier gut beraten, auf eine gute
Schulung des Betriebsratsvorsitzenden und die Einhaltung
der wesentlichen Prozessvorschriften zu achten. |

85 BAG 8.2.2022 - 1 AZR 233/21, BACE 177, 112 Rn. 31 = NZA 2022,
984; 6.10.2005 - 2 AZR 316/04, NZA 2006, 990 Rn. 21 mwN.

86 BAG 8.2.2022 -1 AZR 233/21, BAGE 177, 112 Rn. 31 = NZA 2022,
984.

87 BAG 8.2.2022 -1 AZR 233/21, BAGE 177, 112 Rn. 43 = NZA 2022,
984.

88 BAG 8.2.2022 - 1 AZR 233/21, BAGE 177, 112 Rn. 39 = NZA 2022,
984.

89 So auch GK-BetrVG/Raab, 12. Aufl. 2021, BetrVG § 33 Rn. 71 mit
Verweis auf BAG 9.12.2003 — 1 ABR 44/02, NZA 2004, 746 (unter B I
1b).

90 Schulze/Ratzesberger ArbRAktuell 2021, 347.

Rechtsanwalt Dr. Hans-Josef Liitke und Professor Dr. Ludwig Gramlich*

Die arbeitsrechtlich zulassige Kiindigung als unzuldssige Repressalie
nach dem HinSchG?

Ob eine Kindigung als Repressalie im Sinne des Hinweis-
geberschutzgesetzes (HinSchG) qualifiziert werden kann, hat
durch eine aktuelle Entscheidung des LAG Hamburg neuen
Nahrboden erhalten. Bereitsim November 2024 hatte sich das
LAG Niedersachsen (11.11.2024 - 7 SLa 306/24, NZA-RR 2025,
199) mit einer solchen Konstellation befasst. Die Verfasser
arbeiten nachstehend diese Gemengelage strukturell auf.

I. Einleitung

Mit dem HinSchG' hat der Gesetzgeber — wenn auch deut-
lich verspitet? — die HinSch-RL? in nationales Recht umge-
setzt. Wahrend deren 1. Abschnitt allgemeine Vorschriften
enthilt, betrifft Abschnitt 2 Meldungen an interne und ex-
terne Meldestellen; Abschnitt 3 regelt erginzend die Offenle-
gung von Informationen. In Abschnitt 4 (Schutzmafnah-
men) bildet § 36 HinschG mit dem ausdriicklichen Verbot

von ,Repressalien (§ 3 VI HinSchG) gegen ,,hinweisgeben-
de Personen® (§ 1 I HinSchG) das Kernstiick des Hinweis-
geberschutzes.* Schon in den Begriindungserwagungen der

*  Der Autor Litke ist Fachanwalt fur Urheber- und Medienrecht in
Chemnitz, der Autor Gramlich war bis 2016 Inhaber der Professur fiir
Offentliches Recht und Offentliches Wirtschaftsrecht, Technische Uni-
versitat Chemnitz.

1 Hinweisgeberschutzgesetz v. 31.5.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 140), zuletzt
geandert durch Art. 16 des Gesetzes v. 27.12.2024 (BGBI. 2024 I
Nr. 438).

2 Zum Gang des Gesetzgebungsverfahrens Gramlich/Liitke, 2024, Einf.
HinSchG Rn. 19 ff.; zum Vertragsverletzungsverfahren und zur Festset-
zung eines Zwangsgeldes gegen die Bundesrepublik Deutschland EuGH
6.3.2025 - C-149/23, ECLE:EU:C:2025:145 = BeckRS 2025, 3091 -
Kommission/Deutschland.

3 RL (EU) 2019/1937 zum Schutz von Personen, die VerstoRe gegen das
Unionsrecht melden, ABL. 2019 L 305, 17.

4 Gramlich/Liitke, 2024, HinSchG § 36 Rn. 1.




