BUNDESARBEITSGERICHT

7 AS 6/13
1 ABR 2/13 (A)
Bundesarbeitsgericht

BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,
2.

Antragstellerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,
3.

Beschwerdefiihrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom

22. Januar 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
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Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger und die Rich-
terin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richterinnen

Donath und Gmoser beschlossen:

Der Siebte Senat halt an seiner Rechtsauffassung, ein
Beschluss des Betriebsrats zu einem nicht in der Tages-
ordnung aufgefihrten Punkt kdnne auch bei einstimmiger
Beschlussfassung wirksam nur gefasst werden, wenn alle
Betriebsratsmitglieder anwesend sind, nicht fest.

Grunde

l. Der Erste Senat mochte die Auffassung vertreten, dass die Ladung zu
einer Betriebsratssitzung ohne Mitteilung der Tagesordnung nicht zur Unwirk-
samkeit eines in dieser Betriebsratssitzung gefassten Beschlusses fuhrt, wenn
samtliche Mitglieder des Betriebsrats rechtzeitig geladen sind, der Betriebsrat
beschlussfahig iSd. § 33 Abs. 2 BetrVG ist und die anwesenden Betriebsrats-
mitglieder einstimmig beschlossen haben, Uber den Regelungsgegenstand des
spater gefassten Beschlusses zu beraten und abzustimmen; nicht erforderlich

sei, dass in dieser Sitzung alle Betriebsratsmitglieder anwesend sind.

Damit wirde der Erste Senat von der Rechtsprechung des Siebten Se-
nats (28. Oktober 1992 -7 ABR 14/92- zuBI1l2 b der Grunde; 24. Mai
2006 - 7 AZR 201/05 - Rn. 19; 10. Oktober 2007 - 7 ABR 51/06 - Rn. 12, BAGE
124, 188; vgl. auch schon BAG 28. April 1988 - 6 AZR 405/86 - zu Il 3 c der
Griinde, BAGE 58, 221) abweichen. Nach dieser setzt die Anderung oder Er-
ganzung einer festgesetzten Tagesordnung auf einer Betriebsratssitzung vo-
raus, dass der vollzahlig versammelte Betriebsrat einstimmig sein Einverstand-
nis erklart, den Beratungspunkt in die Tagesordnung aufzunehmen und daruber
zu beschliel3en; andernfalls konne ein Beschluss des Betriebsrats zu einem
nicht in der Tagesordnung aufgefiihrten Punkt nicht wirksam gefasst werden
(BAG 24. Mai 2006 - 7 AZR 201/05 - Rn. 19 mwN).

Der Erste Senat hat daher gem. § 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG angefragt,

ob der Siebte Senat an seiner Rechtsauffassung festhalt.
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. Der Siebte Senat halt an seiner Rechtsauffassung, ein Beschluss des
Betriebsrats zu einem nicht in der Tagesordnung aufgefuhrten Punkt kénne
auch bei einstimmiger Beschlussfassung wirksam nur gefasst werden, wenn

alle Betriebsratsmitglieder anwesend sind, nicht fest.

1. Das Betriebsverfassungsgesetz regelt die Voraussetzungen einer wirk-
samen Beschlussfassung des Betriebsrats nicht abschlieBend. Es bestimmt in
§ 33 Abs. 1 Satz 1 BetrVG lediglich, dass die Beschlisse des Betriebsrats, so-
weit in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist, mit der Mehrheit der Stim-
men der anwesenden Mitglieder gefasst werden. Ferner regelt § 33 Abs. 2
Halbs. 1 BetrVG, dass der Betriebsrat nur beschlussfahig ist, wenn mindestens

die Halfte der Betriebsratsmitglieder an der Beschlussfassung teilnimmt.

2. Die Anfrage des Ersten Senats verlangt keine abschlie3ende Beantwor-
tung der Frage, welche Voraussetzungen fur die Wirksamkeit eines Betriebs-
ratsbeschlusses unverzichtbar sind und welche VerfahrensverstdfRe zur Un-
wirksamkeit eines Betriebsratsbeschlusses fihren. Allerdings spricht vieles fir
die Beurteilung des Ersten Senats, nach der nicht jeder Verstol3 gegen die for-
mellen Anforderungen einer Betriebsratssitzung die Unwirksamkeit eines darin
gefassten Beschlusses zur Folge hat, sondern nur ein solcher, der so schwer-
wiegend ist, dass der Fortbestand des Beschlusses von der Rechtsordnung
nicht hingenommen werden kann (BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 2/13 (A) - Rn. 38).

3. Der Siebte Senat teilt auch die Auffassung des Ersten Senats, wonach
die Beachtung des § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG und die dort ausdricklich ange-
ordnete Ladung der Betriebsratsmitglieder einschliel3lich etwaiger Ersatzmit-
glieder unter Mitteilung der Tagesordnung als wesentlich fur die Wirksamkeit
eines in der Sitzung gefassten Betriebsratsbeschlusses anzusehen ist (BAG
9. Juli 2013 - 1 ABR 2/13 (A) - Rn. 40 ff.). Dies entspricht der standigen Recht-
sprechung des Siebten Senats (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 14/92 - zu B 1l
2 a der Grinde; 24.Mai 2006 -7 AZR 201/05- Rn.17; 10.Oktober
2007 - 7 ABR 51/06 - Rn. 12, BAGE 124, 188).

4. Im Ubrigen schlieRt sich der Siebte Senat unter Aufgabe seiner bisheri-

gen Rechtsauffassung der Ansicht des Ersten Senats an, wonach es fir die
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Heilung eines Verfahrensmangels iSd. § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG nach dem
Zweck dieser Ladungsvorschrift ausreicht, dass alle Betriebsratsmitglieder ein-
schlie3lich erforderlicher Ersatzmitglieder rechtzeitig zur Sitzung geladen wor-
den sind und die beschlussfahig (8 33 Abs. 2 BetrVG) Erschienenen in dieser
Sitzung eine Erganzung oder Erstellung der Tagesordnung einstimmig be-
schlieBen (BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 2/13 (A) - Rn. 49). Auch an der Begrin-
dung fur seine bisherige Auffassung, wonach eine Heilung nur bei Anwesenheit
aller Betriebsratsmitglieder mdglich sei, halt der Siebte Senat nach erneuter

Prifung nicht fest.

a) Das vom Senat bislang angefuhrte Argument, ein verhindertes Be-
triebsratsmitglied misse anhand der zuvor erfolgten Mitteilung der Tagesord-
nung Gelegenheit haben, seine Betriebsratskollegen auf3erhalb der Sitzung
Uber seine Auffassung zu unterrichten und sie hiervon zu tberzeugen (vgl. BAG
24. Mai 2006 - 7 AZR 201/05 - Rn. 20), tragt, wie der Erste Senat zutreffend
ausfuhrt, nicht (BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 2/13 (A) - Rn. 46). Im Falle der zeit-
weiligen Verhinderung eines Betriebsratsmitglieds rickt das Ersatzmitglied
gem. 8 25 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG mit allen Rechten und Pflichten in
dessen Stellung ein. Schitzenswerte Einflussmoglichkeiten auf die Willensbil-
dung des Gremiums stehen dem zeitweilig verhinderten Betriebsratsmitglied

nicht zu.

b) Der Siebte Senat schliel3t sich dem Ersten Senat auch in der Beurtei-
lung an, die Mitteilung der Tagesordnung diene nicht dazu, dem einzelnen Be-
triebsratsmitglied die Auflosung einer etwaigen Terminskollision zu ermdglichen
(BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 2/13 (A) - Rn. 47). Zwar hat ein Betriebsratsmitglied
im Falle einer Pflichtenkollision eigenverantwortlich zu beurteilen, welche Pflicht
von ihm vorrangig wahrzunehmen ist. Es darf diese Beurteilung aber nicht da-
von abhéngig machen, ob es die Betriebsratssitzung unter Beriicksichtigung der
Tagesordnung fur wichtig oder unwichtig halt. Jedenfalls verdient ein Betriebs-
ratsmitglied, das eine bestimmte Tagesordnung flr unwichtig erachtet, keinen
Schutz davor, dass die anwesenden Betriebsratsmitglieder einen weiteren Ta-
gesordnungspunkt einstimmig auf die Tagesordnung setzen. Im Ubrigen wirde
das Argument, ein Betriebsratsmitglied musse unter Wirdigung der Tagesord-
nung entscheiden kénnen, ob es sich fur verhindert erklart, konsequenterweise
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dazu fuhren, dass eine Ergdnzung der Tagesordnung nur bei vollstandiger An-
wesenheit aller origindr gewahlten Betriebsratsmitglieder mdglich und bei Her-
anziehung von Ersatzmitgliedern, also bei Fehlen auch nur eines originar ge-
wahlten Betriebsratsmitglieds ausgeschlossen ware. Damit ware insbesondere
in groReren Betriebsraten, bei denen haufig ein oder mehrere Betriebsratsmit-
glieder zeitweilig verhindert sind, eine Ergdnzung der Tagesordnung weitge-
hend unmdglich. Hierdurch wiirde aber die praktische Betriebsratsarbeit erheb-
lich erschwert. Dies gilt insbesondere fir Angelegenheiten der Mitbestimmung
bei personellen Einzelmal3hahmen, in denen dem Betriebsrat nach seiner Un-
terrichtung nur ein Zeitraum von einer Woche zur Verfigung steht, nach dessen
ungenutztem Ablauf die Zustimmung des Betriebsrats als erteilt gilt (vgl. 8 99
Abs. 3 Satz 1 und Satz 2, § 102 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 BetrVG).

5. SchlieB3lich weist der Erste Senat auch zutreffend darauf hin, dass das
weiterhin geltende Erfordernis der Einstimmigkeit der Beschlussfassung das
einzelne Betriebsratsmitglied davor schitzt, Gber betriebsverfassungsrechtliche
Angelegenheiten befinden zu missen, mit denen es sich aus seiner Sicht noch
nicht angemessen befasst und tber die es sich noch keine abschlieRende Mei-
nung gebildet hat (BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 2/13 (A) - Rn. 50).

6. Von einer weiteren Begrindung sieht der Siebte Senat im Hinblick auf

die zutreffenden Ausfihrungen des Ersten Senats ab.

Linsenmaier Schmidt Zwanziger

R. Gmoser Donath
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