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Entscheidungen

000

BUNDESARBEITSGERICHT Entscheidung vom 9.7.2013, 1 ABR 2/13 (A)

Ladung zu einer Betriebsratssitzung - Rechtsfolgen der unterbliebenen Mitteilung der Tagesordnung -
Zulassigkeit von Torkontrollen

Tenor

1. Der Erste Senat mochte die Auffassung vertreten, dass die Ladung zu einer
Betriebsratssitzung ohne Mitteilung der Tagesordnung nicht zur Unwirksamkeit
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
Betriebsratsmitglieder einstimmig beschlossen haben, tiber den
Regelungsgegenstand des spater gefassten Beschlusses zu beraten und
abzustimmen. Nicht erforderlich ist, dass in dieser Sitzung alle
Betriebsratsmitglieder anwesend sind.

Damit weicht der Senat von der Rechtsprechung des Siebten Senats
(10. Oktober 2007 - 7 ABR 51/06 - zu B | 2 der Griinde, BAGE 124, 188;
28. Oktober 1992 - 7 ABR 14/92 - zu B Il 2 d der Griinde) ab.

Der Erste Senat fragt nach 8§ 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG an, ob der Siebte Senat
an seiner Rechtsauffassung festhalt.

2. Das Verfahren wird ausgesetzt.
3. Neuer Termin wird von Amts wegen bestimmt werden.

Grinde

1 A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer Betriebsvereinbarung.

2 Die antragstellenden Arbeitgeberinnen betreiben ein Distributionscenter (DC W) zum Vertrieb von
Kosmetika und Parfums in der Form eines Gemeinschaftsbetriebs. In diesem ist der zu 3.
beteiligte Betriebsrat am 11. Februar 2010 gewahlt worden (Betriebsrat). Zuvor war der von den
Mitarbeitern der Rechtsvorgangerin der Arbeitgeberinnen der Standorte D und W gewéhlte
Betriebsrat fur diesen Betrieb zusténdig (Betriebsrat We). Durch Tarifvertrag wurde dessen
Ubergangsmandat bis zum 28. Februar 2010 verlangert.

3  Der Betriebsrat We schloss mit der Rechtsvorgangerin der Arbeitgeberinnen fiir den Standort W
eine Betriebsvereinbarung Uber die Durchfiihrung von Torkontrollen (BV-Torkontrolle). Diese
datiert vom 8. Dezember 2009. In ihr ist bestimmit:

»--- Wird vor dem Hintergrund der aktuellen, im September 2009 in Kraft getretenen
arbeitsrechtlich relevanten Anderungen des Bundesdatenschutzes, insbesondere des § 32
BDSG, ist eine Anpassung der derzeitigen betrieblichen Regelung tber die Durchfiihrung
von Torkontrollen, wie folgt erforderlich:
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2. Geltungsbereich:

Diese Vereinbarung gilt fir alle Beschéftigten am Standort DC W und alle dort
eingesetzten Arbeitnehmer von Zeitarbeitsunternehmen.

4, Durchfihrung der Torkontrollen:

4.1. Zum Schutze des persoénlichen und betrieblichen Eigentums werden aus den
Ausgangsdrehkreuzen durch dazu bestimmten Personen Kontrollen durchgefihrt.
Alle Betriebsangehdrigen haben auf Verlangen Uber Betriebsprodukte in ihrem
Besitz einen Nachweis vorzuzeigen (Kassenbon Personalverkauf).

4.2. Durch die beim Verlassen des Werkes notwendige Offnung der Drehkreuze
mittels des Werksausweises wird eine Auswahl der zu kontrollierenden Personen
Uber einen Zufallsgenerator getroffen. Der Kontrollzyklus wird dem Betriebsrat
mitgeteilt. Bei Verlassen des Werksgelandes Uber die Pforte, kann ebenfalls
jederzeit eine Kontrolle durchgefuhrt werden.

4.3. Die Kontrolle findet im Pfértnerraum an einer nicht einsehbaren Stelle statt. Die
Kontrolle bezieht sich auf die Durchsicht mitgefiihrter Behaltnisse, Jacken- und
Manteltaschen. In begrindeten Verdachtsfallen wird der Mitarbeiter aufgefordert
samtliche Kleidertaschen (Hosen und Kleider) zu leeren. Weigert sich der
Mitarbeiter dem nachzukommen, kann die Kontrolle auf Veranlassung der Firma,
durch die zustandige Polizei durchgefiihrt werden. Uber jede durchgefiihrte
Kontrolle wird ein Protokoll angefertigt. Dieses Protokoll ist von demjenigen zu
unterzeichnen, der die Kontrolle durchgefiihrt hat und von dem/der betroffenen
Mitarbeiter/in gegenzuzeichnen. Es dient als Nachweis der Durchfiihrung sowie
hinsichtlich etwaig beschlagnahmter Gegenstande.

5. Zusatzliche KontrollmalRnahmen:

Bei Verdacht des Diebstahls von Firmen- oder Privateigentum kdnnen auf3erhalb
der Zufallskontrolle weitergehende KontrollmaRnahmen an den Werkstoren und
im Werk angeordnet werden. Der Betriebsrat ist hierliber zu informieren. ...

6. Schlu3bestimmung:

Diese Betriebsvereinbarung tritt mit Unterzeichnung in Kraft und ist erstmals mit
einer Frist von 3 Monaten zum 01.08.2012 und sodann mit einer Frist von

3 Monaten jeweils zum Folgejahr kiindbar. Im Falle der Kiindigung wirkt die
Betriebsvereinbarung bis zum Abschluss einer neuen Vereinbarung nach.

Mit Unterzeichnung dieser Betriebsvereinbarung tritt die Betriebsvereinbarung
Uber die Durchfiihrung von Torkontrollen vom 30.06.2006 auf3er Kraft."

4  Bei den Arbeitgeberinnen wurden in der Zeit vom Oktober 2009 bis September 2010 im DC W
Parfum- und Kosmetikwaren im Wert von etwa 250.000,00 Euro entwendet. Auf der Grundlage
der BV-Torkontrolle fihren sie nunmehr jahrlich an 30 Tagen Torkontrollen durch, bei denen 86
Personen kontrolliert werden. In mehreren Fallen wurden bei den kontrollierten Personen
gestohlene Waren der Arbeitgeberinnen gefunden und Strafanzeigen erstattet.

5 Der Betriebsrat We beschloss auf einer Klausurtagung in N vom 14. bis 16. Dezember 2009, der
BV-Torkontrolle zuzustimmen. An der Tagung und Abstimmung nahmen 16 der 19 Mitglieder des
Betriebsrats teil. Zu der Klausurtagung hatte der Betriebsrat We mit E-Mail vom 12. November
2009 ohne Beifiigung einer Tagesordnung geladen.

6  Mit Schreiben vom 13. August 2010 kuindigte der Betriebsrat W als Funktionsnachfolger des
Betriebsrats We die BV-Torkontrolle au3erordentlich, hilfsweise mit gesetzlicher Frist, hilfsweise
zum nachstmdoglichen Termin.
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7 Die Arbeitgeberinnen haben geltend gemacht, ein wichtiger Grund zur auf3erordentlichen
Kindigung liege nicht vor. Nach dem Wirksamwerden der ordentlichen Kindigung zum 31. Juli
2012 entfalte die BV-Torkontrolle Nachwirkung.

8 Die Arbeitgeberinnen haben beantragt

festzustellen, dass die Betriebsvereinbarung tber die Durchfihrung von Torkontrollen im
Distribution Center der We GmbH, Standort W, zwischen der We GmbH und dem
Betriebsrat des Gemeinschaftsbetriebes We D/W vom 8. Dezember 2009 durch die
Kiindigung des Betriebsrats vom 13. August 2010 nicht vor dem 1. August 2012 enden
wird.

9 Der Betriebsrat hat Antragsabweisung sowie im Wege des Widerantrags beantragt

festzustellen, dass die Betriebsvereinbarung tber die Durchfihrung von Torkontrollen im
Distribution Center der We GmbH, Standort W, zwischen der We GmbH und dem
Betriebsrat des Gemeinschaftsbetriebes We D/W vom 8. Dezember 2009 keine
Rechtswirkung entfaltet,

hilfsweise,

keine Rechtswirkung entfaltet, soweit ohne konkreten Tatverdacht Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer KontrollmalZnahmen wie die Durchsicht mitgeflhrter Behaltnisse, Jacken-
und Manteltaschen zu dulden haben,

weiter hilfsweise

festzustellen, dass diese Betriebsvereinbarung nur noch im Wege der Nachwirkung
Rechtswirkung entfaltet.

10 Der Betriebsrat hat zur Begriindung ausgefihrt, die BV-Torkontrolle sei bereits mangels
ordnungsgemaler Beschlussfassung des Betriebsrats We nicht wirksam zustande gekommen.
Daruber hinaus greife die Betriebsvereinbarung in unverhaltnismaRiger Weise in das allgemeine
Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer ein.

11 Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der Arbeitgeberinnen entsprochen und die Antrage des
Betriebsrats abgewiesen. Auf die Beschwerde des Betriebsrats hat das Landesarbeitsgericht den
Antrag der Arbeitgeberinnen als unzulassig abgewiesen und dem Hauptantrag des Betriebsrats
entsprochen. Mit der vom Senat zugelassenen Rechtsbeschwerde begehren die
Arbeitgeberinnen die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

12 B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberinnen ist teilweise unzuldssig. Soweit sie zulassig ist, ist
der Senat derzeit an einer abschlieBenden Entscheidung gehindert, weil er in einer
entscheidungserheblichen Rechtsfrage von der Rechtsauffassung des Siebten Senats des
Bundesarbeitsgerichts abweicht. Daher bedarf es nach § 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG einer Anfrage
bei diesem Senat, ob er an seiner bisherigen Rechtsauffassung festhalt. Bis zu dessen
Entscheidung ist deshalb das Verfahren nach § 148 ZPO ausgesetzt.

13 |. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberinnen ist unzuléssig, soweit sich diese gegen die
Abweisung ihres Sachantrags durch das Landesarbeitsgericht wenden. Die Begriindung der
Rechtsbeschwerde genugt nicht den Anforderungen des § 94 Abs. 2 Satz 2 ArbGG. Das
Landesarbeitsgericht hat den Antrag der Arbeitgeberinnen mit der Begriindung abgewiesen, zum
Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdegerichts, dem 17. September 2012, habe fir den
Feststellungsantrag das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse gefehlt, weil
Gegenstand des Antrags der Bestand der BV-Torkontrolle bis zum 31. Juli 2012 gewesen sei. Mit
dieser Begriindung setzt sich die Rechtsbheschwerde der Arbeitgeberinnen nicht auseinander.

14 Il. Ob die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberinnen im Ubrigen begriindet ist und die
Widerantrage des Betriebsrats abzuweisen sind, kann derzeit noch nicht abschlieRend
entschieden werden. Die BV-Torkontrolle ist zwar materiellrechtlich wirksam. Der Beschluss des
Betriebsrats Uber die Zustimmung zur BV-Torkontrolle ist jedoch formell fehlerhaft zustande
gekommen, da die Ladung aller Betriebsratsmitglieder zu der Betriebsratssitzung ohne Mitteilung
einer Tagesordnung erfolgte. Nach Auffassung des Senats fuhrt dies allerdings nicht zur
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Unwirksamkeit der Beschlussfassung. Die bei der Sitzung des Betriebsrats We im Ubrigen
ordnungsgemal geladenen anwesenden 16 Mitglieder des 19-kdpfigen Betriebsrats konnten
einstimmig beschlieRen, in dieser Sitzung tber die BV-Torkontrolle zu beraten und abzustimmen.
Hierdurch wurde die Fortwirkung des Ladungsfehlers auf die Beschlussfassung des Betriebsrats
beseitigt. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsauffassung hétte die Rechtsbeschwerde der
Arbeitgeberinnen insoweit Erfolg, da die Antrage des Betriebsrats abzuweisen waren. Der
erkennende Senat weicht - unter Aufgabe seiner Rechtsprechung - hiermit allerdings von der
Rechtsauffassung des Siebten Senats ab. Danach ist die Heilung einer Ladung zu einer
Betriebsratssitzung ohne Mitteilung der Tagesordnung nur méglich, wenn der Betriebsrat
vollstandig versammelt ist und einstimmig sein Einverstandnis erklart, einen neuen
Beratungspunkt auf die Tagesordnung aufzunehmen und dariiber zu beschliel3en. Hiernach hatte
die Rechtsheschwerde der Arbeitgeberinnen keinen Erfolg und ware zurtickzuweisen. Nach § 45
Abs. 3 Satz 1 ArbGG bedarf es deshalb einer Anfrage beim Siebten Senat, ob er an seiner
bisherigen Rechtsauffassung festhalt.

15 1. Der Hauptwiderantrag sowie der erste Hilfsantrag des Betriebsrats sind in der gebotenen
Auslegung zulassig. Der zweite Hilfsantrag ist wegen fehlendem Rechtsschutzinteresse
unzulassig.

16 a) Mit dem Hauptantrag begehrt der Betriebsrat die Feststellung der Unwirksamkeit der
BV-Torkontrolle im Ganzen, mit dem ersten Hilfsantrag die Feststellung der Unwirksamkeit von
Nr. 4 dieser Betriebsvereinbarung. Darin ist die anlasslose Taschenkontrolle der
Betriebsangehorigen geregelt, deren Auswahl Uber einen Zufallsgenerator erfolgt. Der zweite
Hilfsantrag ist flr den Fall gestellt, dass die BV-Torkontrolle wirksam ist. Insoweit geht der
Betriebsrat davon aus, dass die Betriebsvereinbarung durch seine Kiindigung vom 13. August
2010 jedenfalls zum 31. Juli 2012 geendet hat und fiir die Zeit danach gemalf § 77 Abs. 6 BetrVG
lediglich nachwirkt.

17 b) Mit diesem Antragsverstandnis sind der Hauptantrag und der erste Hilfsantrag zulassig. Die
Geltung einer Betriebsvereinbarung kann nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO zum Gegenstand eines
Feststellungsantrags in einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren erhoben werden (vgl. BAG
23. Januar 2008 - 1 ABR 82/06 - Rn. 12). Der Antrag muss sich nicht notwendig auf das
Rechtsverhéltnis als Ganzes erstrecken. Er kann sich auch auf Teilrechtsverhaltnisse, dh. aus
einem Rechtsverhaltnis folgende einzelne Beziehungen beschranken (vgl. BAG 20. Mai 2008
-1 ABR 19/07 - Rn. 19). Diesen Anforderungen werden der Hauptantrag und der erste Hilfsantrag
gerecht. Deren Gegenstande sind die Wirksamkeit der BV-Torkontrolle im Ganzen und die
einzelnen Vorschriften dieser Betriebsvereinbarung.

18 c) Der Betriebsrat hat nur an den mit dem Hauptantrag und dem ersten Hilfsantrag begehrten
Feststellungen das nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche rechtliche Interesse. Zwischen den
Beteiligten ist streitig, ob und mit welchem Inhalt die BV-Torkontrolle im Gemeinschaftsbetrieb W
gilt. Einem rechtlich geschiitzten Interesse an der begehrten Feststellung steht die zum 31. Juli
2012 erfolgte Kiindigung der Betriebsvereinbarung nicht entgegen. Fir die Zeit danach wirde sie
- ihre Wirksamkeit unterstellt - nach § 77 Abs. 6 BetrVG Nachwirkung entfalten, da sie
Regelungen in Angelegenheiten enthélt, in denen ein Spruch der Einigungsstelle die Einigung
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzen kann. Die in der BV-Torkontrolle geregelten
Taschenkontrollen sind nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig (vgl. BAG
13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 21; 26. Mai 1988 - 1 ABR 9/87 - zu B Il 1 der Grinde,
BAGE 58, 297). Eine die BV-Torkontrolle ersetzende andere Abmachung, die die Nachwirkung
gemanR § 77 Abs. 6 BetrVG beenden wirde, ist bislang nicht getroffen worden.

19 d) Fur den zweiten Hilfsantrag fehlt hingegen das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse. Die Arbeitgeberinnen stellen in der Rechtsbeschwerde nicht in Abrede,
dass die BV-Torkontrolle seit dem 1. August 2012 nach § 77 Abs. 6 BetrVG nachwirkt.

20 2. Diein Nr. 4 BV-Torkontrolle vereinbarten Taschenkontrollen sind materiell-rechtlich nicht zu
beanstanden. Sie dienen dem repressiven wie dem praventiven Schutz der Arbeitgeberinnen vor
Diebstéhlen. Die mit den Kontrollen einhergehenden Beeintrachtigungen des
Personlichkeitsrechts der Arbeithehmer erfolgen unter Wahrung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes.
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27

a) Die Betriebsparteien haben mit den in dieser Betriebsvereinbarung geregelten Kontrollen nicht
die ihnen nach § 75 Abs. 2 Satz 1 BetrVG obliegende Pflicht verletzt, die freie Entfaltung der
Personlichkeit der im Betrieb beschéaftigten Arbeithehmer zu schiitzen und zu férdern.

aa) Nach dieser Bestimmung haben die Betriebsparteien beim Abschluss von
Betriebsvereinbarungen das aus Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete allgemeine
Personlichkeitsrecht zu beachten (BAG 26. August 2008 - 1 ABR 16/07 - Rn. 14, BAGE 127,
276). Dieses gewahrleistet Elemente der Personlichkeit, die nicht Gegenstand der besonderen
Freiheitsgarantien des Grundgesetzes sind, diesen aber in ihrer konstituierenden Bedeutung fur
die Persdnlichkeit nicht nachstehen. Die Zuordnung eines konkreten Rechtsschutzbegehrens zu
den verschiedenen Aspekten des Personlichkeitsrechts richtet sich vor allem nach der Art der
Personlichkeitsgefahrdung (BVerfG 27. Februar 2008 - 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07 - Rn. 151,
BVerfGE 120, 274). Aul3erhalb des absoluten Kernbereichs privater Lebensgestaltung wird das
allgemeine Personlichkeitsrecht in den Schranken der verfassungsmaRigen Ordnung garantiert.
Es kann deshalb durch verfassungsgemalie Gesetze eingeschrénkt werden. Derartige
Regelungen kénnen auch die von den Betriebsparteien im Rahmen ihrer Regelungskompetenz
geschlossenen Betriebsvereinbarungen enthalten. Der Gesetzgeber geniigt insoweit seiner
Pflicht, die Arbeitnehmer als Grundrechtstrager vor einer unverhaltnismaRigen Beschrankung
ihrer Grundrechte durch privatautonome Regelungen zu bewahren, indem er die Betriebsparteien
in 8 75 Abs. 2 Satz 1 BetrVG verpflichtet, die freie Entfaltung der Personlichkeit der im Betrieb
beschéftigten Arbeitnehmer zu schiitzen (BAG 26. August 2008 - 1 ABR 16/07 - Rn. 16 f., aaO).

bb) Das zulassige Malf3 einer Beschrankung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zugunsten
schitzenswerter Belange eines anderen Grundrechtstragers richtet sich nach dem Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit (BAG 26. August 2008 - 1 ABR 16/07 - Rn. 17, BAGE 127, 276). Dieser
verlangt eine Regelung, die geeignet, erforderlich und unter Berticksichtigung der gewahrleisteten
Freiheitsrechte angemessen ist, um den erstrebten Zweck zu erreichen (BAG 29. Juni 2004

-1 ABR 21/03 - zu B 1 2 d der Grinde, BAGE 111, 173). Den Betriebsparteien dirfen zur
Zielerreichung keine anderen, gleich wirksamen und das Persotnlichkeitsrecht der Arbeitnehmer
weniger einschrankende Mittel zur Verfligung stehen. Eine Regelung ist verhaltnismafig im
engeren Sinn, wenn die Schwere des Eingriffs bei einer Gesamtabwéagung nicht aulRer Verhaltnis
zu dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde steht (BVerfG 4. April 2006 - 1 BvR 518/02 - zu
B 12 b dd der Griinde, BVerfGE 115, 320).  pas urteil ist allgemein und nichtssagend. (NV)

cc) Nach diesen Grundsatzen beeintrachtigen die in der BV-Torkontrolle geregelten Kontrollen
das allgemeine Persdnlichkeitsrecht der Arbeitnehmer nicht in unverhaltnismagiger Weise.

(1) Die Taschenkontrollen greifen allerdings in die Privatsphére der betroffenen Arbeitnehmer ein.
Diese umfasst Angelegenheiten, die wegen ihres Informationsinhalts typischerweise als ,privat"
eingestuft werden, weil ihre dffentliche Erérterung oder Zurschaustellung als unschicklich gilt, das
Bekanntwerden als peinlich empfunden wird oder nachteilige Reaktionen der Umwelt auslost
(BVerfG 15. Dezember 1999 - 1 BvR 653/96 - zu B | 1 b cc der Griinde, BVerfGE 101, 361). Der
Inhalt mitgefuhrter Taschen oder auch von Mantel- und Jackentaschen ist in diesem Sinne privat.
Ihr Inhaber mdchte die darin mitgefiihrten Gegenstande typischerweise nicht ohne seine
Einwilligung Dritten gegeniber zeigen. Dartiber hinaus wird durch Taschenkontrollen auch das
Ehrgefiihl von Arbeithehmern beeintrachtigt, denn hiermit bringt der Arbeitgeber zum Ausdruck,
dass er ihnen nicht uneingeschrankt vertraut.

(2) Die Beeintrachtigungen des Personlichkeitsrechts durch die in der BV-Torkontrolle
vorgesehenen Taschenkontrollen geniigen jedoch den Anforderungen des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes.

(a) Die in der BV-Torkontrolle vereinbarten Taschenkontrollen sind geeignet, das Eigentum der
Arbeitgeberinnen zu schiitzen. Da hierdurch Diebstahle aufgedeckt werden kénnen und durch die
Auswahl der zu kontrollierenden Arbeitnehmer lber einen Zufallsgenerator die Beschéftigten
jederzeit damit rechnen missen, kontrolliert zu werden, entfaltet dieses Uberwachungssystem
repressive wie praventive Wirkung. Dieser Annahme steht nicht entgegen, dass die Anzahl der
bislang aufgedeckten Diebstéhle gering ist. Dies kann ohne Weiteres auch auf der
abschreckenden Wirkung der Kontrollen beruhen.
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28 (b) Die Taschenkontrollen sind erforderlich. Andere, gleich wirksame und das Personlichkeitsrecht
der Arbeitnehmer weniger einschrankende Mittel stehen den Betriebsparteien zum Schutz des
Eigentums der Arbeitgeberinnen vor Diebstéhlen nicht zur Verfiigung. Eine Kameraiiberwachung
bei Verlassen des Betriebsgelandes ware nicht gleich wirksam, da mitgefiihrte Gegenstande in
Taschen oder Behéltnissen nicht erkannt werden kdnnten. Eine Videolberwachung in den
Arbeitsbereichen wirde das allgemeine Persdnlichkeitsrecht der Arbeitnehmer starker
beeintrachtigen, da diese einer dauerhaften Beobachtung ausgesetzt waren. Ein Verbot des
Mitfihrens von Taschen auf das Betriebsgelande ware nicht in gleicher Weise geeignet,
Diebstéhle zu verhindern, weil hierdurch die Mithahme der eher kleinraumigen Parfum- und
Kosmetikprodukte in Bekleidungstaschen nicht verhindert werden kann.

29 (c) Die in Nr. 4 der BV-Torkontrolle vorgesehenen Kontrollmalinahmen tragen dem Gebot der
Verhaltnismafigkeit im engeren Sinn Rechnung. Die Arbeitgeberinnen haben unbestritten
vorgetragen, im Rahmen von Inventuren sei festgestellt worden, dass von Oktober 2009 bis
September 2010 insgesamt 1890 ,Stiick Parfum* zu einem Wert zwischen 20,00 Euro und
250,00 Euro entwendet worden seien. Bei einem gemittelten Wert von 135,00 Euro ergibt sich
hieraus ein Schaden in einer Gré3enordnung von ca. 250.000,00 Euro. Im Hinblick darauf haben
die Betriebsparteien in der BV-Torkontrolle zum Schutz des Eigentumsrechts der
Arbeitgeberinnen aus Art. 14 Abs. 1 GG Regelungen getroffen, die nur geringflgige
Beeintrachtigungen des durch Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG geschutzten allgemeinen
Personlichkeitsrechts bewirken. Die Auswahl der zu kontrollierenden Person erfolgt nach Nr. 4.2
BV-Torkontrolle durch einen Zufallsgenerator. Dies vermeidet eine Stigmatisierung, da hierdurch
fur alle Arbeitnehmer klargestellt ist, dass die Kontrolle nicht durch ein Verhalten der jeweils
kontrollierten Person veranlasst ist. Die Durchfiihrung der KontrollmafRnahmen in dem von auf3en
nicht einsehbaren Pfortnerraum gewahrleistet, dass andere Arbeithehmer die Kontrolle nicht
beobachten kdnnen. Des Weiteren ist die Kontrollintensitat in Nr. 4.3 BV-Torkontrolle gestaffelt
und abhangig von konkreten Verdachtsumstanden. Zunachst wird eine Sichtkontrolle der
mitgefuhrten Behaltnisse vorgenommen. Nur in begriindeten Verdachtsfallen ist die Leerung
samtlicher Kleidertaschen vorgesehen, im Falle der Weigerung, die Durchfiihrung dieser
KontrollimaRnahme durch die Polizei. Der Kontrollzyklus ist angemessen. Pro Jahr werden an
30 Tagen insgesamt 86 Arbeitnehmer kontrolliert. Dass die Kontrolle ,durch dazu bestimmte
Personen” - ggf. also auch externe Sicherheitsmitarbeiter - und ohne Hinzuziehung eines
Betriebsratsmitglieds durchgefihrt wird, ist nicht zu beanstanden. Es ist nicht ersichtlich, dass
eine Kontrolle durch eigene Mitarbeiter und in Anwesenheit eines Betriebsratsmitglieds das
Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer weniger beeintrachtigen wiirde.

30 b) Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu AGB-Klauseln im Einzelhandel, nach
denen eine nicht anlassbezogene Sichtkontrolle mitgefiihrter Taschen der Kunden unzulassig ist,
l&sst sich entgegen der Auffassung des Betriebsrats nicht die Unwirksamkeit der in der
BV-Torkontrolle vorgesehenen Taschenkontrollen herleiten (dazu BGH 3. Juli 1996 - VIII ZR
221/95 - BGHZ 133, 184). Dem steht schon entgegen, dass die Arbeitgeberinnen nicht einseitig
die Taschenkontrollen angeordnet haben, sondern im Zusammenwirken mit dem Betriebsrat
einen rechtlichen Rahmen geschaffen haben, der die Voraussetzungen und die Durchflihrung der
Taschenkontrollen regelt. Diese Regelung ist keine Allgemeine Geschéftsbedingung iSd. § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB und unterliegt auch nicht den Grundsétzen einer darauf bezogenen
Inhaltskontrolle. Vielmehr ist eine Betriebsvereinbarung am Mal3stab des § 75 BetrVG zu
Uberprifen.

31 c¢) Entgegen der Ansicht des Betriebsrats steht die Protokollierungsregelung in Nr. 4.3
BV-Torkontrolle in Einklang mit dem Bundesdatenschutzgesetz. Die mit der Protokollierung einer
durchgefuhrten Taschenkontrolle verbundene nicht automatisierte Erhebung, Nutzung und ggf.
auch Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschéftigten der Arbeitgeberinnen sowie der
bei ihnen eingesetzten Leiharbeitnehmer ist mit dem Bundesdatenschutzgesetz vereinbar. Dabei
bedarf es keiner Entscheidung, ob eine solche Protokollierung Gber die Verweisung in § 32 Abs. 2
BDSG uberhaupt dem Anwendungsbereich des § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG unterféallt (ablehnend
Joussen NZA 2011 Beil. 1 S. 35, 40 f.) oder unter den Voraussetzungen des 8§ 32 Abs. 1 Satz 2
BDSG als repressive sowie unter Beachtung von § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG als praventive
MalRnahme erlaubt ist (so ErfK/Franzen 13. Aufl. § 32 BDSG Rn. 30; Taeger/Gabel-Z06ll § 32
BDSG Rn. 23 f.; Wedde in Daubler/Klebe/Wedde/Weichert BDSG 3. Aufl. § 32 Rn. 130; Thising
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NZA 2009, 865, 868; Wybitul BB 2010, 1085). Ebenso wenig ist zu entscheiden, ob
Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb dem Anwendungsbereich des § 32 BDSG unterliegen oder
fur sie mangels eines Beschéftigtenverhaltnisses zum Entleiher die Vorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes nur bei einer automatisierten Erhebung, Nutzung oder
Verarbeitungen ihrer personenbezogenen Daten gemaf3 8§ 28 BDSG greifen (vgl. ErfK/Franzen

§ 32 BDSG Rn. 5). Denn in allen Fallen ist die BV-Torkontrolle eine Rechtsvorschrift iSd. § 4

Abs. 1 BDSG, die sowohl die automatisierte als auch die nicht automatisierte Erhebung, Nutzung
oder Verarbeitung personenbezogener Daten von Arbeitnehmern der Arbeitgeberinnen sowie der
in ihrem Gemeinschaftsbetrieb eingesetzten Leiharbeitnehmer erlaubt (vgl. BAG 20. Dezember
1995 - 7 ABR 8/95 - zu B Ill 2 der Griinde, BAGE 82, 36; 30. August 1995 - 1 ABR 4/95-zuB Il 3
der Griinde, BAGE 80, 366; Gola/Schomerus BDSG 11. Aufl. 8 4 Rn. 7; ErfK/Franzen 8 4 BDSG
Rn. 3). Da die in der BV-Torkontrolle geregelten KontrollmaRnahmen einer Rechtskontrolle am
Malstab des § 75 Abs. 2 BetrVG standhalten, werden hierdurch datenschutzrechtliche Belange
der betroffenen Arbeitnehmer nicht beeintrachtigt.

32 d) Die in Nr. 6 vereinbarte erstmalige Kiindbarkeit der BV-Torkontrolle zum 31. Juli 2012 versto(3t
nicht gegen héherrangiges Recht (§ 75 Abs. 1 BetrVG). Es steht den Betriebsparteien frei,
kirzere oder langere Kundigungsfristen als in § 77 Abs. 5 BetrVG vorgesehen zu vereinbaren
(Fitting BetrVG 26. Aufl. 8 77 Rn. 145; Kreutz GK-BetrVG 9. Aufl. 8 77 Rn. 363; Lowisch/Kaiser
BetrVG 6. Aufl. 8 77 Rn. 95; HSWGNR/Worzalla BetrVG 8. Aufl. § 77 Rn. 221). Der Wirksamkeit
der Kuindigungsregelung steht auch nicht entgegen, dass die Kiindigung erst nach Beginn der
Amtszeit eines neu gewahlten Betriebsrats wirksam wird. Endet aufgrund einer Neuwahl das Amt
eines Betriebsrats, wird nach dem Prinzip der Funktionsnachfolge und dem Grundgedanken der
Kontinuitat betriebsverfassungsrechtlicher Interessenvertretungen der neu gewahlte Betriebsrat
Funktionsnachfolger seines Vorgéngers. Die geschlossenen Betriebsvereinbarungen gelten daher
grundsétzlich fort und binden das personell neu zusammengesetzte Betriebsratsgremium (BAG
24. August 2011 - 7 ABR 8/10 - Rn. 15, BAGE 139, 127).

33 3. Der Betriebsrat We war wahrend seines Ubergangsmandats nach § 21a Abs. 1 Satz 1 BetrVG
zum Abschluss der BV-Torkontrolle berechtigt. Das Ubergangsmandat ist ein zeitlich begrenztes
Vollmandat. Die sich hieraus ergebenden Rechte und Befugnisse sind inhaltlich nicht
eingeschrankt (Fitting 8 21a Rn. 20; Kreutz GK-BetrVG § 21a Rn. 77).

34 4. Die Ladung zu der Klausurtagung vom 14. bis zum 16. Dezember 2009 in N, bei der
ausweislich der Sitzungsniederschrift am Dienstag, dem 15. Dezember 2009, Uber die
Betriebsvereinbarung zur Durchfiihrung von Torkontrollen abgestimmt wurde, gentgt allerdings
nicht den gesetzlichen Anforderungen. Dies fuhrt nach Auffassung des Senats indes nicht zur
Unwirksamkeit des dort gefassten Zustimmungsbeschlusses zur BV-Torkontrolle.

35 a) Nach der Konzeption des Betriebsverfassungsgesetzes handelt der Betriebsrat als
Kollegialorgan. Er bildet seinen gemeinsamen Willen durch Beschluss (8 33 Abs. 1 BetrVG).
Dieser ist beachtlich, wenn er ordnungsgemal zustande gekommen ist. Dazu muss der
Betriebsrat beschlussfahig iSd. § 33 BetrVG sein und sich auf einer Betriebsratssitzung aufgrund
einer mit den Vorschriften des BetrVG in Einklang stehenden Ladung mit dem jeweiligen
Sachverhalt befasst und durch Abstimmung eine einheitliche Willensbildung herbeigefiihrt haben
(BAG 29. April 2004 - 1 ABR 30/02 - zu B Il 1 a aa der Grinde, BAGE 110, 252). Eine
ordnungsgemalle Sitzung setzt voraus, dass die Betriebsratsmitglieder vom Vorsitzenden
rechtzeitig unter Mitteilung einer Tagesordnung zur Betriebsratssitzung geladen worden sind (8 29
Abs. 2 Satz 3 BetrVG).

36 b) Nach den gemal § 559 Abs. 1 ZPO bindenden und von den Arbeitgeberinnen nicht mit
Verfahrensrigen angegriffen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts erfolgte die Ladung zu der
Klausurtagung vom 14. bis zum 16. Dezember 2009 ohne Mitteilung einer Tagesordnung. Danach
hat der Vorsitzende des Betriebsrats We mit seiner Einladung zur Betriebsratssitzung, bei der die
Zustimmung zum Abschluss der BV-Torkontrolle einstimmig von allen 16 anwesenden Mitgliedern
des 19-kopfigen Betriebsrats beschlossen worden war, die Verfahrensvorschrift des § 29 Abs. 2
Satz 3 BetrVG verletzt.

37 c¢) Ob sich dieser Ladungsmangel auf die in der Betriebsratssitzung gefassten Beschlisse
auswirkt, hangt von der Bedeutung dieser formellen Anforderung an eine ordnungsgemalie
Beschlussfassung ab.
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aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts fihren nur Verstéf3e gegen
Verfahrensvorschriften, die fir das ordnungsgeméRie Zustandekommen eines
Betriebsratsbeschlusses als wesentlich anzusehen sind, zur Unwirksamkeit des Beschlusses
(BAG 8. Februar 1977 - 1 ABR 82/74 - zu lll 1 der Griinde; 10. Oktober 2007 - 7 ABR 51/06 -
Rn. 12 mwN, BAGE 124, 188; 24. Mai 2006 - 7 AZR 201/05 - Rn. 17; 28. April 1988 - 6 AZR
405/86 - zu 1l 3 c der Grinde, BAGE 58, 221; ebenso bereits RG 23. Oktober 1925 - IIl 537/24 -
RGZ 111, 412, 415 zu dem &hnlich lautenden 8§ 32 Betriebsrategesetz). Danach bewirkt nicht
jeder Verstol3 gegen die formellen Anforderungen einer ordnungsgemalen Betriebsratssitzung
die Unwirksamkeit eines darin gefassten Beschlusses, sondern nur ein solcher, der so
schwerwiegend ist, dass der Fortbestand des Beschlusses von der Rechtsordnung nicht
hingenommen werden kann. Denn nur in einem solchen Fall kann die Beachtung von
Verfahrensvorschriften Vorrang vor dem Bedurfnis nach Rechtssicherheit beanspruchen (vgl. zu
den Rechtsfolgen bei VerstoRen gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG BVerfG 11. Oktober 1994

-1 BVR 337/92 - zu B 1l 2 ¢ der Grunde, BVerfGE 91, 148).

bb) Ein solcher Verstol3 bestimmt sich nach dem Regelungszweck der verletzten
Verfahrensvorschrift. Anhand dessen ist zu prifen, ob die Verletzung der geschiitzten Interessen
starker zu gewichten ist, als das Interesse an der Aufrechterhaltung des Beschlusses (Raab
GK-BetrVG 8 33 Rn. 52; im Ergebnis ebenso Oetker BIStSozArbR 1984, 129, 130). Eine solche
Gewichtung kommt typischerweise bei groben Verstéf3en gegen wesentliche
Verfahrensvorschriften in Betracht. In anderen Fallen tGiberwiegen die durch die
Verfahrensregelung geschitzten Interessen nicht zwingend das Interesse an der
Aufrechterhaltung des Beschlusses.

d) Nach diesen Grundsatzen ist die Beachtung des 8 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG und die dort
ausdricklich angeordnete Ladung der Betriebsratsmitglieder einschlief3lich etwaiger
Ersatzmitglieder unter Mitteilung der Tagesordnung als wesentlich fur die Wirksamkeit eines in der
Sitzung gefassten Betriebsratsbeschlusses anzusehen (BAG 10. Oktober 2007 - 7 ABR 51/06 -
Rn. 12, BAGE 124, 188; 24. Mai 2006 - 7 AZR 201/05 - Rn. 17; 28. Oktober 1992 - 7 ABR 14/92 -
zu B 1l 2 a der Grinde). Das gibt der Zweck dieser Regelung vor.

aa) Die Vorschrift des § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG dient mittelbar der Willensbildung des
Betriebsrats, indem sie dem einzelnen Betriebsratsmitglied eine sachgerechte
Sitzungsvorbereitung ermdglichen und ihn vor unbedachten und unvorbereiteten Entscheidungen
schiitzen soll. Die rechtzeitige Ladung unter Ubermittlung der Tagesordnung soll ihm Gelegenheit
geben, sich ein Bild Gber die zu treffenden Entscheidungen zu machen und ihm die Mdglichkeit
eroffnen, sich sachgerecht und ordnungsgeman auf die Betriebsratssitzung vorbereiten zu
kdnnen (BAG 24. Mai 2006 - 7 AZR 201/05 - Rn. 20; 28. April 1988 - 6 AZR 405/86 - zu Il 3 c aa
der Griinde, BAGE 58, 221). Damit wird eine demokratischen Grundprinzipien gerecht werdende
Willensbildung des Betriebsrats gewahrleistet und der Gefahr einer Uberrumpelung einzelner
Betriebsratsmitglieder bei der Beratung und anschlieRenden Abstimmung entgegengewirkt.

bb) Erfolgt die Ladung zu einer Betriebsratssitzung ohne Ubermittlung der Tagesordnung, ist der
Gesetzesverstol3 auch evident. Die ausdriickliche Anordnung des § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG
belédsst dem Betriebsratsvorsitzenden keinen Handlungsspielraum.

e) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Siebten und des Ersten Senats des
Bundesarbeitsgerichts soll allerdings die fehlende Aufnahme eines Tagesordnungspunkts oder
das Fehlen einer Tagesordnung in der Ladung zu einer Betriebsratssitzung geheilt werden
kénnen. Die dem Betriebsrat grundsétzlich mégliche Aufstellung, Anderung oder Erganzung einer
Tagesordnung und Heilung eines entsprechenden Ladungsmangels setze jedoch voraus, dass
der vollstéandig versammelte Betriebsrat einstimmig sein Einverstandnis hierzu erklare und die
neue Tagesordnung beschliel3e. Andernfalls kénne ein Beschluss des Betriebsrats zu einem nicht
in der Tagesordnung aufgefuihrten Punkt nicht wirksam gefasst werden (BAG 24. Mai 2006

-7 AZR 201/05 - Rn. 19; 28. Oktober 1992 - 7 ABR 14/92 - zu B Il 2 d der Griinde; 28. April 1988
- 6 AZR 405/86 - zu Il 3 c der Grinde, BAGE 58, 221; 18. Februar 2003 - 1 ABR 17/02 -zuB 12 a
der Griinde, BAGE 105, 19). Das folge aus den weiteren Zwecken des § 29 Abs. 2 Satz 3
BetrVG. Die vorherige Mitteilung der Tagesordnung diene nicht nur der ordnungsgemafien
Vorbereitung der an der Sitzung teilnehmenden Mitglieder des Betriebsrats, sondern auch dazu,
es einem verhinderten Betriebsratsmitglied zu erméglichen, seine Betriebsratskollegen schon vor
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der Sitzung Uber seine Auffassung in einer bestimmten Angelegenheit zu unterrichten und sie zu
Uberzeugen oder ggf. zu bitten, seine Argumente in der Betriebsratssitzung zumindest
vorzutragen. Diese Chance, auf die Meinungsbildung des Betriebsrats Einfluss zu nehmen, werde
einem verhinderten Betriebsratsmitglied genommen, wenn die Tagesordnung durch einen
Mehrheitsbeschluss der anwesenden Betriebsratsmitglieder erganzt oder gar erst erstellt wiirde.
Daruber hinaus eréffne die vorherige Bekanntmachung der Tagesordnung einem
Betriebsratsmitglied die Mdglichkeit, das Vorliegen eines Verhinderungsfalles zu prifen und
dariiber zu befinden, ob eine bestehende Terminkollision zugunsten der Betriebsratssitzung oder
zugunsten des anderen Termins zu lésen sei.

44 f) Dieser Rechtsprechung hat sich das Schrifttum Giberwiegend angeschlossen (vgl.
HSWGNR/Glock § 29 Rn. 41; MUArbR/Joost 3. Aufl. Bd. 2 § 219 Rn. 14; WPK/Kreft BetrVG
4. Aufl. 8 29 Rn. 13; Léwisch/Kaiser 8 29 Rn. 17; HWK/Reichold 5. Aufl. 8 29 BetrVG Rn. 5;
Richardi/Thising BetrVG 13. Aufl. 8 29 Rn. 39). Ein anderer Teil des Schrifttums meint
demgegeniber, diese Auffassung stehe nicht in Einklang mit allgemeinen
Geschéftsordnungsgrundséatzen und widerspreche der betrieblichen Wirklichkeit und praktischen
Bedurfnissen der Betriebsratsarbeit. Es sei daher ausreichend, wenn Erganzungen oder
Anderungen der Tagesordnung mit absoluter Mehrheit der Betriebsratsmitglieder (so
DKKW/Wedde BetrVG 13. Aufl. 8 29 Rn. 21; Fitting 8 29 Rn. 48 f.; Raab GK-BetrVG § 29 Rn. 55)
oder mit der bloRen Mehrheit der Betriebsratsmitglieder beschlossen werde (so
HaKo-BetrVG/Blanke 3. Aufl. 8§ 29 Rn. 11).

45 @) Der Senat beabsichtigt seine bisherige Rechtsprechung aufzugeben, wonach ein zur
Unwirksamkeit eines Betriebsratsbeschlusses fuhrender Ladungsmangel iSd. § 29 Abs. 2 Satz 3
BetrVG nur geheilt werden kann, wenn ein vollstandig versammelter Betriebsrat in der
Betriebsratssitzung die Aufstellung oder Erganzung der Tagesordnung einstimmig beschliel3t.
Dem Schutz der Willensbildung des Betriebsrats wird bereits durch das Erfordernis der
Einstimmigkeit fur die Erg&nzung oder Aufstellung einer Tagesordnung angemessen und
hinreichend Rechnung getragen. Die Anwesenheit aller Mitglieder des Betriebsrats als
Voraussetzung der Heilung eines wegen Nichtbeachtung von § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG
verfahrensfehlerhaften Betriebsratsbeschlusses wird vom Zweck dieser Verfahrensvorschrift nicht
gefordert; mit der Konzeption der Vertretungsregelung des 8 25 BetrVG ist sie nicht vereinbar.

46 aa) Die Mitteilung der Tagesordnung bezweckt nicht, einem verhinderten (originaren)
Betriebsratsmitglied Gelegenheit zu geben, seine Betriebsratskollegen auf3erhalb der Sitzung
Uber seine Auffassung zu unterrichten und sie hiervon zu tberzeugen (so aber BAG 24. Mai 2006
- 7 AZR 201/05 - Rn. 20). Das folgt aus 8§ 25 BetrVG. Nach dieser Vorschrift hat im
Verhinderungsfall ein Ersatzmitglied an den Beratungen und Abstimmungen teilzunehmen.
Dieses ist bei einer zeitweiligen Verhinderung des ordentlichen Mitglieds fir deren Dauer
vollwertiges Mitglied des Betriebsrats mit allen sich aus dieser Stellung ergebenden Rechten und
Pflichten (vgl. BAG 5. September 1986 - 7 AZR 175/85 - zu | der Griinde, BAGE 53, 23; Fitting
§ 25 Rn. 15; Oetker GK-BetrVG & 25 Rn. 54). An Weisungen des originédren Betriebsratsmitglieds
ist es ebenso wenig wie die Ubrigen Mitglieder des Betriebsrats gebunden. Schiitzenswerte
Einflussmoglichkeiten auf die Willensbildung des Betriebsrats stehen einem zeitweilig
verhinderten Betriebsratsmitglied gerade nicht zu.

47 bb) Die Mitteilung der Tagesordnung dient auch nicht dazu, dem einzelnen Betriebsratsmitglied
die sachgerechte Aufldsung einer etwaigen Terminkollision zu ermdglichen. Einer solchen
Zweckbestimmung steht entgegen, dass im Betriebsverfassungsgesetz eine Differenzierung
zwischen wichtigen und unwichtigen Betriebsratssitzungen bei der Priifung einer Verhinderung
durch das einzelne Betriebsratsmitglied nicht vorgesehen ist, da es auch keine wesentlichen oder
unwesentlichen Beschliisse des Betriebsrats gibt (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 14/92 - zu
B Il 2 c der Griinde). Das Betriebsverfassungsgesetz geht vielmehr davon aus, dass ein
Betriebsratsmitglied ungeachtet der Themen einer Betriebsratssitzung fur sich entscheiden soll,
ob es wegen anderweitiger Pflichten an der Teilnahme an einer Sitzung des Betriebsrats
gehindert ist. Diese Entscheidung tber eine rein zeitliche Pflichtenkollision hat es
eigenverantwortlich zu treffen und dartber zu befinden, welche Pflicht fur ihn vorrangig
wahrzunehmen ist. Das tatsachliche Vorliegen eines Verhinderungsgrundes aufgrund einer
Pflichtenkollision hat der Vorsitzende grundsatzlich nicht nachzuprtfen. Allerdings ist es Aufgabe
des Betriebsratsmitglieds, dem Betriebsratsvorsitzenden rechtzeitig das Vorliegen eines
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Verhinderungsfalles anzuzeigen. Die Erflllung dieser Pflicht wird dem Betriebsratsmitglied bereits
durch die Angabe der zeitlichen und 6rtlichen Lage der Betriebsratssitzung ermdéglicht. Diese
Angaben sind der Ladung zu entnehmen; der Tagesordnung bedarf es dazu nicht. Fehlt es bei der
Betriebsratssitzung ohne vorherige Mitteilung seiner Verhinderung, besteht der Zweck einer
Tagesordnung nicht darin, die Willensbildung eines pflichtwidrig abwesenden
Betriebsratsmitglieds zu schitzen.

cc) Es kann dahinstehen, ob die nach § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG vorgeschriebene Mitteilung der
Tagesordnung auch dem Zweck dient, einem Betriebsratsmitglied die Priifung zu erméglichen, ob
er bei einem bestimmten Tagesordnungspunkt méoglicherweise wegen Selbstbetroffenheit
verhindert ist (vgl. dazu zuletzt BAG 24. April 2013 - 7 ABR 82/11 - Rn. 15 mwN) und dies dem
Betriebsratsvorsitzenden rechtzeitig mitzuteilen. Selbst wenn hiervon ausgegangen wirde,
bedeutet dies nicht, dass ein Mangel der Tagesordnung nur bei einem vollstandigen Erscheinen
aller heranzuziehenden Mitglieder des Betriebsrats geheilt werden kénnte.

dd) Fur die Heilung eines Verfahrensmangels iSd. 8 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG reicht es nach dem
Zweck dieser Ladungsvorschrift aus, dass alle Betriebsratsmitglieder einschlieflich erforderlicher
Ersatzmitglieder rechtzeitig zur Sitzung geladen worden sind und die beschlussfahig (§ 33 Abs. 2
BetrVG) Erschienenen auf dieser Sitzung eine Erganzung oder Erstellung der Tagesordnung
einstimmig beschlieRen.

Das Erfordernis der Einstimmigkeit schiitzt das einzelne Betriebsratsmitglied davor, tber
betriebsverfassungsrechtliche Angelegenheiten befinden zu missen, mit denen es sich aus
seiner Sicht noch nicht angemessen befasst und noch keine abschlieRende Meinung gebildet hat.
Um diesen Schutz zu erreichen, wird von ihm lediglich verlangt, der Ergdnzung oder der
Erstellung einer bisher nicht vorhandenen Tagesordnung ohne Begriindung die Zustimmung zu
verweigern. Bereits dadurch wird der Betriebsrat an einer abschlieRenden Willensbildung in der
betreffenden Angelegenheit gehindert. Dagegen geniigt es nicht, wenn die anwesenden
Betriebsratsmitglieder mit einfacher oder qualifizierter Mehrheit fir die Erganzung oder
Aufstellung einer Tagesordnung stimmen (vgl. dazu DKKW/Wedde § 29 Rn. 21;
HaKo-BetrVG/Blanke § 29 Rn. 11; Raab GK-BetrVG § 29 Rn. 55). Dadurch wird die
eigenstandige Willensbildung des einzelnen Betriebsratsmitglieds nicht hinreichend geschiitzt.
Vielmehr wére es auf die Unterstiitzung anderer Mitglieder des Betriebsrats angewiesen. Dem soll
die Verfahrensvorschrift des § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG aber gerade entgegenwirken. Der
einstimmige Beschluss kann von dem nach Mal3gabe von § 33 Abs. 2 BetrVG beschlussfahigen
Betriebsrat gefasst werden. Das vollstandige Erscheinen aller Mitglieder des Betriebsrats ist nicht
erforderlich. Der Normzweck des § 29 Abs. 2 Satz 3 BetrVG verlangt keine Einschrankung der
allgemeinen Regelung tber die Beschlussfahigkeit des Betriebsrats, wenn dieser tber die
Erganzung oder Aufstellung einer Tagesordnung in der laufenden Betriebsratssitzung zu
entscheiden hat. Diesem wird vielmehr durch das Einstimmigkeitserfordernis hinreichend
Rechnung getragen.

5. Der Senat ist an einer abschliel3enden Entscheidung gehindert, weil er in einer
entscheidungserheblichen Rechtsfrage von der Rechtsauffassung des Siebten Senats des
Bundesarbeitsgerichts abweicht.

Unter Zugrundelegung der Rechtsauffassung des erkennenden Senats ware die
Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberinnen teilweise erfolgreich, da die Antrage des Betriebsrats
abzuweisen waren. Zu der Betriebsratssitzung vom 14. bis zum 16. Dezember 2009 ist zwar
formell fehlerhaft ohne Beifligung einer Tagesordnung geladen worden. Die dort gefasste
Zustimmung zur BV-Torkontrolle wurde jedoch von den im Ubrigen ordnungsgemaf geladenen 16
anwesenden der insgesamt 19 Betriebsratsmitglieder einstimmig beschlossen. Dem Protokoll der
Betriebsratssitzung ist nicht zu enthehmen, dass eines der anwesenden Betriebsratsmitglieder
der Aufnahme dieser Angelegenheit auf die Tagesordnung widersprochen hat. Damit wurde der
formelle Ladungsfehler geheilt. Bei Anwendung der vom Siebten Senat bislang vertretenen
Rechtsauffassung ware der Hauptantrag des Betriebsrats dagegen begrindet und die
Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberinnen deshalb insgesamt zurtickzuweisen. Der formelle
Ladungsfehler ware in der Betriebsratssitzung vom 14. bis zum 16. Dezember 2009 nicht geheilt
worden, weil bei dieser Sitzung nicht samtliche Betriebsratsmitglieder anwesend waren. Gemaf
8 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG fragt deshalb der Erste Senat beim Siebten Senat des
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Bundesarbeitsgerichts an, ob dieser an seiner Rechtsauffassung festhalt.

Schmidt Koch Linck
Sibylle Spoo Hann
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