GRUNDLAGEN DER BETRIEBSRATSARBEIT

DARUM GEHT ES

1. Ob ein Ersatzmitglied
nachriickt und wenn

ja, welches, ist oft eine
schwierige Frage.

2. Da der Betriebs-
ratsvorsitzende fir ein
verhindertes Betriebs-
ratsmitglied das Ersatz-
mitgiied zu einer
Betriebsratssitzung einla-
den muss, ist es wichtig,
dass diese Frage stets
richtig beantwortet wird.

3. Anderenfalls riskiert
man, fehlerhafte Be-
schlisse im Gremium zu
fassen, die verheerende
Konsequenzen haben
kénnen.
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ERSATZMITGLIEDSCHAFT Nach dem Wahlergebniss steht fest,

wer es geschafft hat: die Wahlbewerber mit den meisten Stimmen.
Die Ubrigen bleiben als Ersatz auf der Reservebank. Wir beantworten
die fiinf wichtigsten Fragen zur Ersatzmitgliedschaft.

VON JAVIER DAVILA CANO

as Betriebsverfassungsgesetz

{BetrVG) erwihnt die Ersatzmit-

glieder an verschiedenen Stellen,

beispielsweise in §§ 25 und 29
Abs. 2 Satz 6 BetrVG. Auch wenn in Betrieben
teilweise filschiicherweise behauptet wird,
die Ersatzmitglieder seien die »Verlierer der
Betriebsratswahl«, konnen sie im Laufe der
Amtszeit des Betriebsrats dennoch eine ent-
scheidende Rolle spielen.

1. Welche Rechtisstellung haben
Ersatzmitglieder?

Ein Ersatzmitglied ist ein Wahlbewerber, der
kein Mitglied des Betriebsrats geworden ist,
weil er die hierfiir erforderliche Stimmenzaht
nicht erhalten hat, oder anders gesagt: Er ist
nicht Miighied des Betriebsrats geworden, weil
andere Wahibewerber mehr Stimmen erhalten
haben, als er selbst. Ersatzmitglieder sind kei-
ne Betriebsratsmitglieder.’ Sie nehmen daher
nicht an den Sitzungen des Betriebsrats teil,
haben nicht das Recht, sich fitr Betriebsratsar-
beit von ihrer Arbeit freistellen zu lassen und
haben auch keinen Anspruch auf Teilnahme
an Schulungs- und Bildungsveranstaltungen
gemill § 37 Abs. 6 und 7 BetrVG?

2. Wann konnen Ersatzmitglieder in den
Betriebsrat eintreten?

§ 25 Abs. 1 BetrVG regelt, dass Ersatzmitplie-
der in den Betriebsrat nachriicken, wenn ein
origindres Betriebsratsmitglied endgiiltig aus
dem Betrichsrat ausscheidet oder zeitweilig
verhindert ist. Die Fille, in denen ein origi-
nires Betriehsratsmitglied endgiiltig aus dem
Betriebsrat ausscheidet, sind in § 24 Nr. 2 bis

6 RetrVG geregelt. Dies ist beispielsweise der
Fali, wenn es sein Amt niederlegt oder wenn
sein Arbeitsverhdltnis endet.

In der beirieblichen Praxis hat allerdings
der Fall des Nachriickens wegen zeitweiliger
Verhinderung eines Betriebsratsmitglieds eine
viel groRere Relevanz, da dieser Fall nahezu
wachentlich auftreten kann. Eine zeitweilige
Verhinderung liegt vor, wenn sich ein origind-
res Betriebsratsmitglied voriibergehend aus tat-
sichlichen oder rechtlichen Grilnden nicht in
der Lage sieht, sein Amt auszuiiben. Die hiu-
figsten, tatsiichlichen WVerhinderungsgriinde,
die in der Praxis vorkommen sind: Krankheit,
Urlaub, Elternzeit, Dienstreise, Teilnahme an
einer Schulungsveranstaltung. Insbesondere
Krankheit, Urlaub und Elternzeit fithren zwar
in der Regel, jedoch nicht zwangsldufig dazu,
dass das origindre Betriebsratsmitglied verhin-
dert ist. Ist das origindre Betriebsratsmitglied
trotz Krankheit, Urlaub oder Elternzeit bereit,
seinen Aufgaben als Betriebsrat weiter nach-
zugehen und hat er dies zuvor mitgeteilt, liegt
kein Verhinderungsgrund im Sinne des § 25
BetrVG vor. In diesem Fall riickt also kein Er-
satzmitglied nach.?

Fin origindres Betriebsratsmitglied ist
dann zeitweilig und rechtlich verhindert,
wenn es von einer Entscheidung des Betriebs-
rats unmittelbar betroffen wird, beispielsweise
wenn iiber eine ihn unmittelbar betreffende
personelle MaBnahme (Umgruppierung, Ver-
setzung, Kindigung) beschlossen werden
soll. Das folgt nach Auffassung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) aus dem allgemeinen
Grundsatz, wonach niemand »Richter in ei-
gener Sache« sein kann. Die Funktion des
Betriebsrats als Organ der von ihm reprisen-
tierten Belegschafl ist nicht mehr gesichert,

1 BAGw. 21.2.2001 - 7 ABR 41/99.
2 BAGv. 10.5974 - 1 ABR q7/73.

3 BAG v, 27.0.2012 - 2 AZR 955/71,
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wenn bei der Wahrnehmung der gesetzlichen
Beteiligungsrechte die Figeninteressen der
betroffenen Betriebsratsmitglieder ftir ihre
Amtsfithrung bestimmend sein kénnen. Liegt
eine derartige Interessenkollision vor, ist das
Betriebsratsmitglied zeitweilig verhindert und
darf sich an der Beratung und der Beschluss-
fassung der thn betreffenden Angelegenheit
nicht beteiligen.*

Im betrieblichen Alltag ist es fiir viele Be-
triebsratsmitglieder nicht einfach, insbeson-
dere in zeitlicher Hinsicht ihre beruflichen
Pflichten mit ihren Aufgaben im Betriebsrat
sunter einem Hut zu kriegen«, Haufig sagen
Betriebsratsmitglieder thre Teilnahme an Sit-
zungen ab, weil sie »das eine oder das andere«
dringend erledigen miissen und dies wichtiger
sei, als die wichentliche Betriebsratssitzung,
die keine besonderen Tagesordnungspunkte
enthilt.

Auf die Dauer der zeitweiligen Verhinderung
und deren Vorhersehbarkeit kommt es nicht
an. Diese kann unter Umstinden sehr kurz
sein und nur eine Betriebsratssitzung oder so-
gar nur einen Tagesordnungspunkt der Sitzung
andauern. Letzteres ist dann der Fall, wenn in
einer Betriebsratssitzung iber die personelle
Maflnahme eines Betriebsratsmitglieds be-
schlossen werden soll. Ein Verhinderungsfall
ist selbst dann gegeben, wenn ein Betriebsrats-
mitglied nicht an der ganzen Betriebsratssit-
zung teilnehmen kann; denn auch in diesen
Fillen muss gewihrleistet sein, dass Beschliis-
se moglichst von dem voll besetzten Betriebs-
rat gefasst werden.®

Nach § 29 Abs, 2 Satz 6 BetrVG hat der
Betriebsratsvorsitzende fiir ein verhindertes
Betriebsratsmitglied das Ersatzmitglied zu
der Betriebsratssitzung zu laden. Wird fiir ein
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zeitweilig verhindertes Mitglied ein vorhan-
denes Ersatzmitglied nicht geladen, ist der
Betriebsrat an einer wirksamen Beschlussfas-
sung gehindert. Samtliche Beschlisse, die der
Betriebsrat in dieser Sitzung trifft, sind unwirk-
sam. Hiervon ist nur dann eine Ausnahme zu
machen, wenn ein Betriebsratsmitglied plotz-
lich verhindert und es dem Betriebsrat nicht
mehr moglich ist, das Ersatzmitglied rechtzei-
tig zu laden.®

3. Wie ist die richtige Reihenfolge
des Nachriickens?

§ 25 Abs. 2 BetrVG regelt, in welcher Reihen-
folge die Frsatzmitglieder in den Betriebsrat
nachriicken. ¥s kommt entscheidend darauf
an, ob die Betriebsratswahl als Verhilinis-
wahl - dann gelten die Regelungen in § 25
Abs, 2. Sitze 1 und 2 BetrVG -~ oder als Mehr-
heitswahl stattgefunden hat. Im letzteren Falf
gilt die Regelung in § 25 Abs. 2 Satz 3 BetrVG.

Erfolgte die Betriebsratswahl als Verhilt-
niswahl, das heifit, aufgrund mehrerer Vor-
schiagslisten, so tritt an die Stelle des aus-
geschiedenen oder zeiltweilig verhinderten
Betriebsratsmitglieds der n#chste Vertreter
derselben Liste. Fithrt dieses schematische
Nachriicken dazu, dass das Minderheitsge-
schlecht nicht mehr entsprechend der Zahi der
auf ihn entfallenden Betriebsratssitze vertreten
wire, riickt ausnahmsweise das dem gleichen
Geschlecht angehtrende Ersatzmitglied nach,
das auf der Liste als niichster Vertreter vorge-
schlagen ist. Ist diese Liste erschdpft, ist auf
die Ersatzmitglieder der Liste zuriickzugreifen,

4 BAG v.10.11.2009 - 1 ABR 64/08.
5 Fitting-BetrVG, 2. Auflage, § 25, Rdnr. 17.

6 BAGv.18.1.2006 - 7 ABR 25/05.
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ZEITWEILIGE
VERHINRERUNG

Ein Betriebsratsmitglied
ist zeitweilig verhindert,
wenn es sich vortiberge-
hend aus tatsichlichen
oder rechtlichen Grlinden
nicht in der Lage sieht,
sein Amt auszuliben. Die
héufigsten, tatsdchlichen
Verhinderungsgriinde,
die in der Praxis vorkom-
men, sind: Krankheit,
Urlaub, Elternzeit, Dienst-
reise, Teilnahme an einer
Schulungsveranstaltung,

Ein Ersatzmitglied riickt
nach, wenn ein Betriebs-
ratsmitglied zeitweilig
verhindert ist - etwa
wegen des Urlaubs,
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Mehr dazu unter
www.aib-assist.de >
BetrVG Online-Kommen-
tar > § 25 BetrvG

Tritt ein Ersatzmitglied an
die Stelle des origindren
Betriebsratsmitglieds, hat
es die gleichen Rechte
und Plichten - etwa den
Anspruch auf Arbeits-
befreiung.
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auf die nach den Grundsitzen der Verhiiltnis-
wahl der nichste Sitz entfallen wire. Dies gilt
auch, wenn zwar nicht die Liste als Ganzes
erschopft ist, aber eine Vorschlagsliste keinen
Wahlbewerber des Minderheitengeschlechts
{mehr) enthitlt, der nachriicken miisste’

Fand im Betrieb eine Mehrheitswahl
statt, riickt fiir das ausgeschiedene oder ver-
hinderte Betriebsratsmitglied das Ersatzmit-
glied mit der nichsthdchsten Stimmenzahl
nach, Fiihrt dieses schematische Nachriicken
dazu, dass das Minderheitsgeschlecht nicht
mehr entsprechend der Zahl der auf ihn ent-
fallenden Betriebsratssitze vertreten wire,
riickt ausnahmsweise das Ersatzmitglied mit
der nichsththeren Stimmenzahl, der dem
Minderheitsgeschlecht angehdrt, fiir das Be-
triebsratsmitglieds seines Geschlechts nach.
Frst wenn kein Ersatzmitglied aus dem glei-
chen Geschlecht mehr vorhanden ist, riickt
das nichste Ersatzmitglied des anderen Ge-
schlechts nach, auf das die hischste Stimmen-
zahl entfallen ist.

4. Welche Rechtsstellung haben
nachgeriickte Ersatzmitglieder?

Scheidet ein Betriebsratsmitglied aufgrund
eines der in § 24 Nr. 2 bis 6 BetrVG genann-
ten Griinden aus dem Betriebsrat aus, tritt
das Ersatzmitglied an die Stelle des ausge-
schiedenen Betriebsratsmitglieds und nimmt

AiB glzoiy

ohne weiteres dessen Rechtsstellung fiir den
Rest der Amtszeit des Betriebsrats ein. Das
Ersatzmitglied wird nun ein origindres Be-
triebsratsmitglied mit simtlichen Rechten
und Pflichten, die Betriebsratsmitglieder ha-
ben, beispielsweise mit dem Anspruch auf
Arbeitshefreiung fiir erforderliche Betriebs-
ratsarbeit, Teilnahme an Schulungs- und Fort-
bildungsveranstaltungen. Das Nachriicken
in den Betriebsrat erfolgt nach § 25 BetrVG
automatisch, das heillt, es bedarf zum Nach-
riicken weder eines Betriebsratsbeschlusses,?
noch der Zustimmung des Ersatzmitglieds.
Die Unterrichtung des Arbeitgebers ist eben-
falls nicht erforderlich, im Hinblick auf eine
etwa notwendige Arbeitsbefreiung oder den
Kiindigungs- oder Versetzungsschutz jedoch
zweckmilig?

Bei einer nur zeitweiligen Verhinderung ei-
nes originidren Betriebsratsmitglieds riickt das
Ersatzmitglied nur fiir die Dauer der zeitweili-
gen Verhinderung des origindren Betriebsrats-
mitglieds in den Betriebsrat nach. Endet der
Verhinderungsgrund des origindiren Betriebs-
ratsmitghieds, rilckt das Ersatzmitglied wieder
aus dem Betricbsrat zurlick und wird - wie
zuvor ~ Ersatzmitglied. Wiahrend der Dauer
der zeitweiligen Verhinderung hat das Ersatz-
mitglied aber sdmtliche Rechte und Pflichten
eines origindren Betriebsratsmitglieds. Das
bedeutet, es hat Anspruch auf Arbeitsbefrei-
ung fiir erforderliche Betriebsraisarbeit und

7 Erfk/Koch BetrVG § 23 Rdnr 6.

8 BAG v 113979 ~ 5 AZR Boif77.
4 Fitting-BetrVG, 27 Auflage, § 25, Rdnr. 14.
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Anspruch auf Teilnahme an den Betriebsrats-
sitzungen. Der Eintritt des Ersatzmitglieds in
den Betriebsrat vollzieht sich auch hier auto-
matisch mit Beginn des Verhinderungsfalls. Er
hiingt auch nicht davon ab, ob die Verhinde-
rung des ordentlichen Mitglieds dem Ersatz-
mitglied bekannt ist.”

»Betriebsrate
neigen dazu, Ver-
hinderungsgriinde
zu konstruieren,
um Ersatzmitglieder
nachriicken zu
lassen.«

JAVIER DAVILA CANG

Ein Ersatzmitglied, das nach § 25 BetrVG in
den Betriebsrat nachriickt, tritt aber »nur« in
den Betriebsrat ein. Es iibernimmt nicht kraft
Gesetzes auch die Funktionen innerhalb des
Betriebsrats, die das ausgeschiedene oder
zeitweise verhinderte Mitglied innehatte. Es
wird beispielsweise nicht Mitglied des Be-
triebsausschusses, der nach § 3 Abs. 1 Nr. 4,5
BeirVG gebildeten Gremien oder Vertretun-
gen oder des Gesamt- beziehungsweise Kon-
zernbetriebsrats, wenn das ausgeschiedene
oder zeitweise verhinderte Betriebsratsmit-
ghied diesen Gremien angehort.”

5. Haben Ersatzmitglieder besonderen
Kiindigungsschutz?

Bei der Frage nach dem Kiindigungsschutz
von Ersatzmitgliedern sind folgende drei Kon-
stellationen zu unterscheiden:

Ohne in den Betriebsrat nachzuriicken, ge-
nieRt das Ersatzmitghied grundsétzlich nicht
den besonderen Kindigungsschutz von
Betriebsratsmitgliedern nach § 15 Abs. 1
Kiindigungsschutzgesetz (KSchG). FErsatz-
mitglieder haben aber in den ersten sechs
Monaten nach Bekanntgabe des Wahler-
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gebnisses den nachwirkenden Kiindigungs-
schutz der Wahlhewerber nach § 15 Abs. 3
Satz 2 KSchG; eine ordentliche Kiindigung
ist in dieser Zeil unzuliissig.

Riickt ein Ersatzmitglied nach § 25 Betr VG
in den Betriebsrat nach, hat es wahrend
der Zeit der Mitgliedschaft im Betriebsrat
den vollen Kindigungsschutz nach §15
Abs. 1 KSchG; eine ordentliche Kiindigung
ist in dieser Zeit unzuldssig.? Es kommt
dabei nicht darauf an, ob das nachgeriick-
te Ersatzmitglied wihrend der zeitweiligen
Verhinderung des origindren Betriebsrats-
mitglieds tatsichlich Betriebsratsaufgaben
wahrgenommen hat. Der Kiindigungsschutz
ist regelmiRig nicht auf Zeiten beschrénkt,
in denen Betriebsratstitigkeit tatsdchlich an-
fillt.® Riickt ein Ersatzmitglied nach Been-
digung des Vertretungsfalles wieder aus dem
Betriebsrat heraus, genieRt es fiir die Dau-
er eines Jahres den nachwirkenden Kiindi-
gungsschutz des § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG;
eing ordentliche Kiindigung ist in dieser
Zeit unzuldssig.

Betrichsréite neigen dazu, Verhinderungs-
griinde zu »konstruieren<, um ein oder gar
mehrere Ersatzmitglieder regelméflig in den
Betriebsrat nachriicken zu lassen. Damit wol-
len sie zum einen sicherstellen, dass auch
die Frsatzmitglieder iiber die Entwicklungen
im Betrieb und im Gremjum informiert blei-
ben; zum anderen verschaffen sie den nach-
riickenden Ersatzmitgliedern gleichzeitig so-
wohl einen sofortigen Kindigungsschutz als
auch den einjihrigen, nachwirkenden Kiindi-
gungsschutz nach Beendigung des Verhinde-
rungsfalles. Das BAG hat insoweit in seiner
Entscheidung vom 8.9.2011 - 2 AZR 388/10
darauf hingewiesen, dass, wenn ein Verhin-
derungsfall im kollusiven Zusammenwirken
mit einem ordentlichen Betriebsratsmitghed
nur zu dem Zweck herbeigefiihrt wurde, dem
Ersatzmitglied den besonderen Kiindigungs-
schutz zu verschaffen, sich das Ersatzmitglied
gemiR § 242 BGB nicht auf den besonderen
Kiindigungsschutz berufen darf. Das bedeutet,
es hat in deisem Fall faktisch keinen besonde-
ren Kiindigungsschutz. <

Javier Davila Cano, Rechtsanwalt
und Fachanwalt filr Arbeitsrecht,
CNH-Anwilte in Essen.
www.br-anwaelte.de
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