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BetrVG § 111 Satz 2, 8 40 Abs. 1; BGB 8§ 179, 611; ZPO § 253

a) Ein Vertrag, den der Betriebsrat zu seiner Unterstiitzung gemafl § 111 Satz 2
BetrVG mit einem Beratungsunternehmen schlief3t, ist wirksam, soweit die ver-
einbarte Beratung zur Erfillung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich ist
und der Betriebsrat daher einen Kostenerstattungs- und Freistellungsanspruch
gegen den Arbeitgeber gemal 8§ 40 Abs. 1 BetrVG hat. Die Grenzen des dem
Betriebsrat bei der ex ante-Beurteilung der Erforderlichkeit der Beratung zu-
stehenden Spielraums sind im Interesse der Funktions- und Handlungsfahigkeit
des Betriebsrats nicht zu eng zu ziehen.

b) Der Betriebsrat kann sich im Rahmen eines solchen Vertrags zur Zahlung eines
Entgelts verpflichten.

c) Betriebsratsmitglieder, die als Vertreter des Betriebsrats mit einem Beratungsun-
ternehmen eine Beratung vereinbaren, die zur Erflllung der Aufgaben des Be-
triebsrats geman § 111 BetrVG nicht erforderlich ist, kbnnen gegentiber dem Be-
ratungsunternehmen - vorbehaltlich der Bestimmungen in 8 179 Abs. 2 und 3
BGB - entsprechend 8§ 179 BGB haften, soweit ein Vertrag zwischen dem Bera-
tungsunternehmen und dem Betriebsrat nicht wirksam zustande gekommen ist.

BGH, Urteil vom 25. Oktober 2012 - Ill ZR 266/11 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main



Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 25. Oktober 2012 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter

Waostmann, Seiters, Tombrink und Dr. Remmert

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin und die Anschlussrevision des Be-
klagten zu 3 wird das Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 21. September 2011 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an das Berufungsge-

richt zurtckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin ist eine auf die Beratung von Betriebsraten spezialisierte
Gesellschaft. Der Beklagte zu 3 ist der Betriebsrat eines an mehreren Standor-
ten tatigen Unternehmens mit mehr als 300 Arbeithehmern, das dem Rechts-
streit als Streitverkiindete auf Seiten der Beklagten beigetreten ist. Der Beklagte
zu 1 war der Vorsitzende, die Beklagte zu 2 ist die derzeitige Vorsitzende und
war stellvertretende Vorsitzende des Beklagten zu 3. Die Klagerin nimmt so-
wohl den Beklagten zu 3 als Gremium als auch die Beklagten zu 1 und 2 als
Betriebsratsmitglieder auf Zahlung von Honorar fir Beratungsleistungen in An-
spruch, die sie Ende 2007 bis Anfang 2008 fur den Beklagten zu 3 erbracht hat.



Im Jahr 2007 plante die Streithelferin verschiedene innerbetriebliche
Umstrukturierungsmaf3nahmen, die zum Abbau und zur Verlegung zahlreicher
Arbeitsplatze ins Ausland fuhren sollten. Der Beklagte zu 3 fasste den Be-
schluss, sich im Verfahren dber einen Interessenausgleich von der Klagerin
betriebswirtschaftlich beraten zu lassen. Nachdem dies der Klagerin von dem
Beklagten zu 1 als Betriebsratsvorsitzendem mitgeteilt worden war, erklarte die
Klagerin in einem an den Beklagten zu 1 gerichteten Schreiben, dass sie die
Beauftragung annehme. Zugleich stellte sie in dem Schreiben unter anderem
Inhalt und Kosten der Beratung dar. Uber die durch ihren Geschéftsfiihrer und
einen weiteren "consultant” erbrachten Beratungsleistungen, deren genauer
Umfang und Gegenstand zwischen den Parteien streitig ist, rechnete die Klage-
rin mit an den Beklagten zu 3 gerichteten Schreiben auf der Basis von Tage-
werken in einer Gesamthdhe von 86.762,90 € ab. Der Beklagte zu 1 reichte die
Rechnungen mit der Bitte um Ausgleich gegenuber der Klagerin an die Streit-
helferin weiter. Diese verweigerte die Bezahlung unter anderem mit der Be-
grindung, die Klagerin habe ihre Leistungen unzulénglich dokumentiert und
nicht hinreichend detailliert beschrieben; zudem sei ein Teil der Beratungsleis-
tungen nicht erforderlich gewesen. Die vom Beklagten zu 3 beschlossene Ab-
tretung seines Freistellungsanspruchs gegen die Streithelferin aus 8 40 Abs. 1
BetrVG nahm die Klagerin nicht an.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 86.762,90 € nebst Zinsen sowie
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten gerichtete Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Klagerin mit der Mal3gabe zuriickgewiesen,
dass die Klage, soweit sie gegen den Beklagten zu 3 gerichtet ist, als unzulas-

sig verworfen wird. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-



folgt die Klagerin ihren Zahlungsanspruch gegen die Beklagten weiter. Der Be-

klagte zu 3 begehrt mit seiner Anschlussrevision, die Berufung zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision und die Anschlussrevision haben Erfolg. Sie fihren zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die gegen die Beklagten zu 1 und
2 gerichtete Klage sei unbegrindet, weil Vertragspartner und damit Vergutungs-
schuldner der Klagerin ausschliel3lich der Beklagte zu 3 sei. Die Auslegung der
beiderseitigen Vertragserklarungen lasse keinen verninftigen Zweifel daran,
dass der Beklagte zu 3 als Gremium den Beratungsauftrag an die Klagerin er-
teilt habe und nicht der die Willenserklarung abgebende Beklagte zu 1 person-
lich. Der Beklagte zu 3 sei rechtlich in der Lage gewesen, den Vertrag mit der
Klagerin zu schlieRen, da er im Rahmen der ihm nach dem Betriebsverfas-
sungsgesetz obliegenden Aufgaben und zugehoriger Hilfsgeschafte teilrechts-
fahig sei. Eine personliche Einstandspflicht der Mitglieder des Betriebsrats fir
die von diesem im Rahmen seines gesetzlichen Wirkungskreises begrindeten
Verbindlichkeiten sei weder dem Betriebsverfassungsgesetz zu entnehmen
noch ergebe sich eine solche aus gesellschafts- oder vereinsrechtlichen Grund-
satzen. Auch mit Billigkeitserwagungen sei eine personliche Haftung der Be-

triebsratsmitglieder nicht zu begriinden. Zwar kdnnten der dem Betriebsrat ge-



gen den Arbeitgeber zustehende Freistellungsanspruch aus § 40 Abs. 1 BetrVG
und der Vergutungsanspruch des Beraters divergieren, wenn die Beratungs-
tatigkeit nicht im geleisteten Umfang erforderlich gewesen sei. Die Beurteilung
des ex ante aus Sicht des Betriebsrats vertretbar als erforderlich eingeschatz-
ten Beratungsaufwands und damit des Umfangs des Freistellungsanspruchs
falle jedoch in den Risikobereich der Klagerin als einer besonders fachkundigen
Beraterin. Jedenfalls einen auf die Beratung von Betriebsraten spezialisierten
Sachverstandigen treffe eine dienstvertragliche Nebenpflicht des Inhalts, den
Betriebsrat vor einem hinsichtlich seiner Erforderlichkeit und damit hinsichtlich
seiner Erstattungsfahigkeit zweifelhaften Beratungsaufwand zu warnen. Eine
Verletzung dieser Pflicht, die die Klagerin hier unstreitig nicht erfullt habe, fihre
zu einem Schadensersatzanspruch auf Befreiung von den Honorarteilen, die
auf den nicht vertretbar als erforderlich anzusehenden Beratungsaufwand ent-

fielen.

Soweit die Klage gegen den Beklagten zu 3 gerichtet sei, fehle es am
Rechtsschutzbedirfnis. Ungeachtet der Frage, ob der Klagerin gegen diesen
ein Zahlungsanspruch zustehe oder nur ein Anspruch auf Abtretung des gegen
die Streithelferin gerichteten Freistellungsanspruchs, sei die Klage insoweit un-
nitz und schlechthin sinnlos. Da der Beklagte zu 3 als Betriebsrat abgesehen
von seinen aus 8 40 Abs. 1 BetrVG folgenden Anspriichen von Gesetzes we-
gen dauerhaft vermogenslos sei, kbnne auch die Vollstreckung eines Zah-
lungsurteils allein zur Pfandung und Uberweisung des Freistellungsanspruchs
fuhren, dessen Abtretung der Beklagte zu 3 der Klagerin bereits vorgerichtlich

und nochmals in der Berufungsverhandlung angeboten habe.
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Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen kann eine - zumindest
teilweise - Haftung der Beklagten zu 1 und 2 fur die von der Klagerin geltend
gemachte Honorarforderung nicht ausgeschlossen werden. In Betracht kommt
insbesondere eine Haftung als Vertreter ohne Vertretungsmacht entsprechend
§ 179 Abs. 1 BGB, wenn und soweit der Beklagte zu 3 nicht wirksam verpflich-

tet werden konnte.

a) Ohne Rechtsverstol3 hat das Berufungsgericht allerdings angenom-
men, dass zwischen dem Beklagten zu 3 und der Klagerin ein wirksamer Bera-
tungsvertrag zustande kommen konnte, aus welchem der Beklagte zu 3 berech-

tigt und verpflichtet ist.

aa) Ein Vertragsschluss der Klagerin mit dem Beklagten zu 3 ist nicht
wegen dessen fehlender Rechtspersonlichkeit ausgeschlossen. Der Betriebsrat
kann mit externen Beratern im eigenen Namen wirksame Vertrage schlie3en,
aus denen er selbst berechtigt und verpflichtet wird, sofern sich diese Vertrage

im Rahmen des ihm gesetzlich Ubertragenen Wirkungskreises bewegen.

(1) Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und Literatur besitzt
der Betriebsrat keine generelle Rechts- und Vermdgensfahigkeit und kann da-
her nicht wie andere Personenvereinigungen oder juristische Personen am all-
gemeinen Rechtsverkehr teilnehmen (vgl. BAG, Beschliisse vom 24. April 1986,
BAGE 52, 1, 9f und vom 24. Oktober 2001, BAGE 99, 208, 211; Wedde in
Daubler/Kittner/Klebe/Wedde, BetrVG, 13. Aufl,, Einleitung Rn. 141; Fitting,
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BetrVG, 26. Aufl.,, 8 1 Rn. 194; Richardi in Richardi, BetrVG, 13. Aufl., Einleitung
Rn. 111; GK-BetrVG/Franzen, 9.Aufl., 81 Rn.71 f; Duwell/Kloppenburg,
BetrVG, 3. Aufl., 8 1 Rn. 147; v. Hoyningen-Huene in Minchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, Band 2, 3. Aufl.,, 8 212 Rn. 14). Das Bundesarbeitsgericht
spricht dem Betriebsrat jedoch die Fahigkeit zu, Inhaber vermbgensmaliiger
Rechtspositionen zu sein, soweit er innerhalb des ihm vom Betriebsverfassungs-
gesetz zugewiesenen Wirkungskreises tatig wird (vgl. Beschlisse vom 13. Mai
1998 - AP Nr. 55 zu § 80 BetrVG 1972 unter B. I.; vom 24. Oktober 2001 aaO;
vom 29. September 2004, NZA 2005, 123, 124 und vom 23. August 2006, AP
Nr. 12 zu 8§ 54 BetrVG 1972 Rn. 50, jew. mwN). Aus der in § 40 Abs. 1 BetrVG
geregelten Kostentragungspflicht des Arbeitgebers entstehe zwischen diesem
und dem Betriebsrat ein gesetzliches Schuldverhéltnis, welches dem Betriebsrat
einen vermogensrechtlichen Anspruch gegen den Arbeitgeber einrdume (vgl.
BAG, Beschluss vom 24. Oktober 2001 aaO).

(2) Streitig ist indes, ob die aus dem Freistellungsanspruch gemaf § 40
Abs. 1 BetrVG abgeleitete Vermogensfahigkeit des Betriebsrats auch seine Fa-
higkeit begriindet, als Gremium im Rahmen seines gesetzlichen Wirkungskreises
- zu dem auch die Hinzuziehung externer Sachverstandiger und Berater nach
8§80 Abs.3 und 8111 Satz 2 BetrVG zadhlt (vgl. BAG, Beschlisse vom
24, Oktober 2001, aaO und vom 9. Dezember 2009, AP Nr. 96 zu § 40 BetrVG
1972 Rn. 14) - selbst Vertrage mit Dritten abzuschliel3en.

(a) Das Bundesarbeitsgericht hat diese Frage bislang nicht ausdriicklich
entschieden (die Teilrechtsfahigkeit im Verhéaltnis zum Arbeitgeber bejahend:
BAG, Beschluss vom 29. September 2004 aaO). Es geht allerdings in standiger
Rechtsprechung davon aus, dass der Betriebsrat im Fall der Hinzuziehung ei-

nes Beraters oder Sachverstandigen gegen den Arbeitgeber einen Anspruch
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auf Freistellung "in Hohe der dadurch entstandenen erforderlichen Kosten" er-
wirbt, welcher an den Berater oder Sachverstéandigen abgetreten werden kann
und sich dann in einen Zahlungsanspruch verwandelt (vgl. nur BAG, Beschlis-
se vom 29. Juli 2009, AP Nr. 93 zu 8§ 40 BetrVG 1972 Rn. 20 und vom 9. De-
zember 2009 aaO, jew. mwN). Ein solcher Freistellungsanspruch des Betriebs-
rats gegen den Arbeitgeber setzt indes das Bestehen einer entsprechenden
Verpflichtung des Betriebsrats gegentiber dem externen Glaubiger (dem Berater
oder Sachverstandigen) voraus. Ausgehend von dieser Rechtsprechung er-
scheint eine entsprechende Rechtsfahigkeit des Betriebsrats im Rahmen seines
Wirkungskreises auch im Verhaltnis zu Dritten naheliegend (vgl. Fitting aaO 8§ 1
Rn. 207; vgl. ferner Jawad, Die rechtliche Stellung und die Rechtsfahigkeit des
Betriebsrats, 2004, S. 168, der aus der Abtretbarkeit des Freistellungsanspruchs
auf die Teilrechtsfahigkeit des Betriebsrats schliel3t).

(b) Ein Teil der Literatur bejaht ausdricklich die Teilrechtsfahigkeit des
Betriebsrats auch im Rechtsverkehr mit Dritten dahingehend, dass er als Gre-
mium Vertragspartner bei in seinen gesetzlichen Wirkungskreis fallenden Hilfs-
geschaften mit (externen) Rechtsanwalten, Beratern und Sachverstandigen
werden kann (vgl. Wedde aaO Einleitung Rn. 141; Fitting aaO 8§ 1 Rn. 207,
Richardi aaO Einleitung Rn. 113; wohl auch Duwell/Kloppenburg aaO §1
Rn. 147; Oetker, NZA 2002, 465, 471 f; Haas, Anwaltliches Mandatsverhaltnis
zum Betriebsrat, 2009, S. 39; Triebel, Die Haftung des Betriebsrats und der
Durchgriff auf seine Mitglieder, 2003, S. 88 f; Rosset, Rechtssubjektivitdt des
Betriebsrats und Haftung seiner Mitglieder, 1985, S. 73). Diese Auffassung ver-
tritt fur den - dem Betriebsrat strukturell und funktionell vergleichbaren - Perso-
nalrat, welchem ebenfalls grundsatzlich keine Vermdgens- und Rechtsfahigkeit
im allgemeinen Rechtsverkehr zukommt, auch das Bundesverwaltungsgericht.

Es geht in stadndiger Rechtsprechung davon aus, dass der Personalrat selbst
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Vertragspartner eines Rechtsanwalts wird, den er zur Durchsetzung seiner per-
sonalvertretungsrechtlichen Befugnisse mit seiner Vertretung im Beschlussver-
fahren beauftragt (Beschlisse vom 9. Marz 1992, BVerwGE 90, 76, 79 ff und
vom 29. April 2011, NZA-RR 2011, 446 Rn. 10).

(c) Andere Stimmen in der Literatur lehnen hingegen eine rechtsge-
schéftliche Bindungsfahigkeit des Betriebsrats grundséatzlich ab und nehmen
an, er konne ausschliel3lich innerhalb der Betriebsverfassung Tréager vermo-
gensrechtlicher Anspriiche und Rechtspositionen sein. Zum Abschluss von Ver-
trdgen mit Dritten sei er als Organ nicht in der Lage (vgl. Besgen in Beck OK
Arbeitsrecht, 8 1 BetrVG Rn. 54 [Stand: 1. Marz 2012]; GK-BetrVG/Franzen
aa0 81 Rn.73; Rose in Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock/Nicolai/Rose,
BetrVG, 8. Aufl., Einleitung Rn. 102; Preis in Wlotzke/Preis/Kreft, BetrVG,
4. Aufl.,, 81 Rn. 45; v. Hoyningen-Huene aaO Rn. 15; Jawad aaO S. 209 f).
Nach dieser Auffassung kommt dann, wenn trotz der fehlenden Rechtsfahigkeit
Vertrage im Namen des Betriebsrats abgeschlossen werden, im Auf3enverhalt-
nis allenfalls eine personliche Haftung der Betriebsratsmitglieder in Betracht (so
Franzen aaO § 1 Rn. 77; Rose aaO Einleitung Rn. 105 f; Preis aaO 8§ 1 Rn. 46;
Jawad aaO). Eine unmittelbare rechtsgeschaftliche Verpflichtung des Arbeitge-
bers scheitere an der mangelnden Vertretungsmacht des Betriebsrats und sei-
ner Mitglieder; allerdings wird insoweit auch die Meinung vertreten, dass der
Arbeitgeber verpflichtet sei, die fur die Hinzuziehung von Beratern und Sach-
verstandigen erforderlichen Vertrage abzuschlie3en (vgl. Besgen aaO; unklar
Koch in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 12. Aufl., § 1 BetrVG Rn. 18).

(3) Der Senat schliel3t sich der Auffassung an, die den Betriebsrat in Be-
zug auf Hilfsgeschafte mit Dritten, die er im Rahmen seines gesetzlichen Wir-

kungskreises tatigt, das heil3t insbesondere bei der Hinzuziehung von Beratern
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nach 8 111 Satz 2 BetrVG, als partiell rechtsfahig ansieht. Ein gegen den Ar-
beitgeber gerichteter Anspruch des Betriebsrats auf Befreiung von einer Ver-
bindlichkeit setzt notwendig das Bestehen einer eigenen Verpflichtung des Be-

triebsrats gegenuber dem Dritten voraus.

Zudem ist zu bedenken, dass ein Berater kaum ohne vertragliche Grund-
lage Dienstleistungen an den Betriebsrat erbringen wird. Kénnte daher der Be-
triebsrat in diesem Bereich nicht Vertrdge mit Dritten abschlie3en, aus welchen
er als Gremium selbst berechtigt und verpflichtet wird, kdnnte Vertragspartner
des Beraters des Betriebsrats allenfalls der Arbeitgeber werden. Eine unmittel-
bare vertragliche Haftung der Betriebsratsmitglieder kommt, soweit dies nicht
ausdrucklich so vereinbart worden ist, nicht in Betracht. Sie wiirde angesichts
der mit ihr verbundenen Risiken und finanziellen Belastung der Betriebsratsmit-
glieder die Handlungs- und Funktionsfahigkeit des Betriebsrats zu sehr ein-
schranken und wére in Anbetracht der Ausgestaltung des Betriebsratsamts als
unentgeltliches Ehrenamt den Betriebsratsmitgliedern nicht zumutbar (vgl. hierzu
Wedde aaO Einleitung Rn. 143 f; Fitting aaO § 40 Rn. 5).

Wirde der Arbeitgeber Vertragspartner des Beraters des Betriebsrats,
misste sich der Betriebsrat vor Hinzuziehung eines Beraters zunachst an den
Arbeitgeber wenden und ihn zum Vertragsschluss zu seinen, des Betriebsrats,
Gunsten bewegen. Das Gesetz gibt ihm insofern nicht die Befugnis, ohne be-
sondere Vollmacht entsprechende Vertrage als Vertreter des Arbeitgebers ab-
zuschlieBen (vgl. Besgen aaO; Koch aaO; Wedde aaO Einleitung Rn. 145;
Thising in Richardi aaO 8§ 40 Rn. 44). Da das Bedurfnis nach Hinzuziehung ex-
ternen Sachverstands gerade im Bereich des § 111 BetrVG besonders haufig in

Konfliktsituationen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat besteht, musste der
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Betriebsrat ein Tatigwerden des Arbeitgebers im vorgenannten Sinn gegebenen-

falls erst gerichtlich erstreiten.

Das Erfordernis des auf Betreiben des Betriebsrats erfolgenden Vertrags-
schlusses durch den Arbeitgeber widersprache auch Sinn und Zweck von § 111
Satz 2 BetrVG. Danach bedarf die Hinzuziehung des Beraters anders als im
Rahmen des § 80 Abs. 3 BetrVG gerade keiner vorhergehenden Vereinbarung
des Betriebsrats mit dem Arbeitgeber (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Reform
des Betriebsverfassungsgesetzes, BT-Drucks. 14/5741, S. 52; BAG, Beschluss
vom 11. November 2009, AP Nr. 23 zu § 20 BetrVG 1972 Rn. 30; Annuf3 in
Richardi aaO § 111 Rn. 52).

Daruiber hinaus befande sich der Berater des Betriebsrats zwangslaufig in
einem Interessenkonflikt, wirde er in Erflllung eines mit dem Arbeitgeber ge-
schlossenen Vertrags tatig. Aufgrund des Gegenstands seiner Tatigkeit misste
er die - im Konfliktfall gegen den Arbeitgeber gerichteten - Interessen des Be-
triebsrats, das heil3t der Belegschaft, bertcksichtigen und férdern. Auch wenn
eine solche Pflicht Uber eine Ausgestaltung als Vertrag zu Gunsten Dritter ver-
traglich verankert und mit einem eigenen Forderungsrecht des Betriebsrats ver-
sehen werden konnte, hétte der Berater doch auch den Belangen des Arbeitge-
bers als seines Vertragspartners und damit des "sozialen Gegenspielers" des
Betriebsrats Rechnung zu tragen. Es liegt auf der Hand, dass sich das Span-
nungsverhaltnis, in welchem sich der Berater damit - zumindest subjektiv - be-
fande, nachteilig auf die im Rahmen des § 111 BetrVG erforderliche Vertrau-

ensbeziehung zum Betriebsrat auswirken konnte (&hnlich Haas aaO S. 24 f).

bb) Der zwischen der Klagerin und dem Beklagten zu 3 geschlossene

Vertrag fallt - grundséatzlich - in den gesetzlichen Wirkungskreis des Betriebsrats.
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Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die Klagerin fur den Beklagten zu 3 im
Rahmen eines Verfahrens tber den Interessenausgleich im Zusammenhang mit
einer Betriebsanderung tatig werden sollte. Fiur diesen Fall sieht das Betriebs-
verfassungsgesetz in 8§ 111 Satz 2 bei einem Unternehmen von der Gro3e der
Streithelferin ausdricklich ein Recht des Betriebsrats vor, einen Berater hinzu-

zuziehen.

cc) Der Beklagte zu 1 verfugte bei dem Vertragsschluss mit der Klagerin
im Namen des Beklagten zu 3 - grundsatzlich - auch tber die nach 8§ 26 Abs. 2
Satz 1 BetrVG erforderliche Vertretungsmacht, da nach den von der Revision
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts der Betriebsrat zuvor
beschlossen hatte, sich im Verfahren Uber einen Interessenausgleich von der
Klagerin betriebswirtschaftlich beraten zu lassen (vgl. zu diesem Erfordernis bei
innerbetrieblichem Handeln des Betriebsrats BAG, Urteil vom 17. Februar 1981,
BAGE 35, 80, 88; Thising aaO § 26 Rn. 33; GK-BetrVG/Raab aaO § 26 Rn. 38;
Kreft in Wlotzke/Preis/Kreft aaO § 26 Rn. 14).

b) Der Beklagte zu 3 konnte jedoch nicht unbegrenzt verpflichtet werden.

aa) Da die Vermogens- und Rechtsfahigkeit des Betriebsrats gerade
auch im Rechtsverkehr mit Dritten auf den ihm vom Betriebsverfassungsgesetz
Ubertragenen Aufgabenkreis beschrankt ist, kann er nach allgemeiner Meinung
aulRerhalb dieses gesetzlichen Wirkungskreises keine privatrechtlichen Ge-
schéfte tatigen. Der Betriebsrat stellt insoweit kein Rechtssubjekt dar; ein Vertrag,
den er Uber einen aul3erhalb dieses Rahmens - also "ultra vires" - liegenden Ge-
genstand schlief3t, ist unwirksam (vgl. BAG, Beschluss vom 24. April 1986,
BAGE 52, 1, 10 f; Wedde aaO Einleitung Rn. 141; Rosset aaO S. 78).
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Allerdings ist fraglich, ob eine solche Uberschreitung der durch die be-
schrankte Rechtsfahigkeit des Betriebsrats gezogenen Grenzen im Falle einer
Betriebsratstétigkeit gemar 8§ 111 BetrVG erst dann vorliegt, wenn der Gegen-
stand des geschlossenen Vertrages nicht mehr innerhalb des gesetzlichen Auf-
gabenkreises des Betriebsrats liegt, oder bereits dann, wenn und soweit die
vereinbarte Beratung in ihrer konkreten Ausgestaltung fur die Erfullung der Auf-
gaben des Betriebsrats im Einzelfall nicht erforderlich ist und ihr daher kein kor-
respondierender Erstattungs- oder Freistellungsanspruch des Betriebsrats ge-
gen den Arbeitgeber aus 8 40 Abs. 1 BetrVG gegenubersteht (so wohl Triebel,
aaO S. 88 f; zum Umfang der Erstattungspflicht des Arbeitgebers gemaf § 40
Abs. 1 BetrVG und ihrer Begrenzung auf erforderliche Aufwendungen vgl. BAG,
Beschluss vom 10. August 1994, NZA 1995, 796, 798; Wedde aaO § 40 Rn. 5;
Koch aaO 8 40 Rn. 1; Fitting aaO 8 40 Rn. 9; Thising aaO 8§ 40 Rn. 8; GK-
BetrVG/Weber aaO 8§ 40 Rn. 11).

Die Abgrenzung ist nach Auffassung des Senats im letzteren Sinn vorzu-

nehmen.

Nach der - zu einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
ergangenen - Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts besitzt der Betriebs-
rat, soweit er nicht vermogensfahig ist, keine Rechtsfahigkeit zum Abschluss
von Vereinbarungen, durch die eigene vermdgensrechtliche Anspriche be-
grindet werden sollen (BAG, Beschluss vom 29. September 2004 aaO). Das
"rechtliche Konnen" folgt insoweit dem "vermdgensmafigen Koénnen". Diese
Begrenzung der Rechtsfahigkeit des Betriebsrats durch seine Vermdgensfahig-
keit gilt auch im Verhaltnis des Betriebsrats zu Dritten. Grinde fur eine abwei-
chende Beurteilung sind nicht ersichtlich. Vielmehr gilt auch insoweit, dass die

Annahme einer Teilrechtsfahigkeit des Betriebsrats als Ausnahme zu der ihm
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als Organ der Betriebsverfassung (zur Rechtsnatur des Betriebsrats vgl. BAG,
Beschluss vom 24. April 1986 aaO) grundsatzlich fehlenden Rechts- und Ver-
maogensfahigkeit (siehe oben zu a, aa (1)) nur gerechtfertigt erscheint, wenn
und soweit er sowohl innerhalb seines gesetzlichen Aufgabenkreises tatig wird
als auch vermogensfahig ist. Vermogensfahig ist der Betriebsrat im Bereich des
8 111 BetrVG jedoch nur, soweit ihm gegen den Arbeitgeber ein Anspruch aus
8 40 BetrVG auf Erstattung der durch seine Tatigkeit entstehenden erforderli-
chen Kosten zusteht (in diesem Sinne Triebel aaO S. 88 f; Fitting aaO § 1
Rn. 209 und wohl auch Duwell/Kloppenburg aaO 8 1 Rn. 147; zur Begrindung
der Vermogensfahigkeit des Betriebsrates durch seine vermdgensrechtlichen
Anspriuche gemal3 § 40 BetrVG vgl. BAG, Beschlisse vom 24. Oktober 2001
aaO und vom 29. September 2004 aaO). Ein solcher Anspruch besteht nicht,
wenn der Betriebsrat eine Beratungstatigkeit in Auftrag gibt, die zur Wahrneh-
mung seines durch § 111 BetrVG bestimmten Aufgabenkreises nicht erforder-
lich ist, sei es wegen des zu weit gefassten Umfangs der Beratungstatigkeit, sei

es wegen der nicht Gblichen H6he der vereinbarten Vergitung.

Gegen die vorstehende Begrenzung der Rechtsfahigkeit des Betriebsrats
lasst sich nicht einwenden, die Unterscheidung zwischen Aufwendungen, die
sich noch im Rahmen des Erforderlichen halten, und solchen, die diesen Rah-
men sprengen, konne zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten flihren.
Denn auch dann, wenn man die Grenzen grof3zigiger zieht, kann die Beantwor-
tung der Frage, ob ein Beratungsauftrag, der deutlich tber die zur Aufgaben-
wahrnehmung des Betriebsrats erforderliche Beratung hinausgeht, trotzdem
noch innerhalb des Wirkungs- und Aufgabenbereiches des Betriebsrats liegt, im
Einzelfall problematisch sein. Des Weiteren muisste der beauftragte Dritte, wenn
man dem Betriebsrat insoweit grof3ere Spielraume zubilligen wirde, gegebe-

nenfalls unter erheblichem Aufwand die wirksam versprochenen Leistungen
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vollumfanglich erbringen, wahrend er - wegen des mangelnden Gleichlaufs zwi-
schen der Teilrechtsfahigkeit des Betriebsrats einerseits und dessen Freistel-
lungsanspruch gegenuber dem Arbeitgeber andererseits - die ihm zustehende

Vergutungsforderung nur zu einem Teil realisieren kénnte.

bb) Die mit der Klagerin geschlossene Vereinbarung ist somit aufgrund
der Teilrechtsfahigkeit des Beklagten zu 3 nur insoweit wirksam, als sie Leis-
tungen der Klagerin und eine Vergitungshohe bestimmt, die dem Aufwand ent-
sprechen, den der Betriebsrat im Interesse des Betriebs und seiner Belegschaft
unter Berucksichtigung der Belange des Arbeitgebers im Zeitpunkt seiner Verur-
sachung (ex ante) fur erforderlich halten durfte (vgl. hierzu die vorstehenden
Nachweise unter aa) zum Umfang der Erstattungspflicht des Arbeitgebers ge-
maf § 40 Abs. 1 BetrVG). Soweit dagegen die mit der Klagerin geschlossene
Vereinbarung Uber die auf diese Weise bestimmte "Erforderlichkeitsgrenze"
hinausgeht, ist sie nicht wirksam und verpflichtet den Beklagten zu 3 nicht. Das
"rechtliche Kénnen" des Betriebsrats begrenzt insoweit auch das "rechtliche
Kdnnen" seiner Vertreter in Gestalt ihrer Vertretungsmacht.

Einer solchen Beschrankung der Wirksamkeit eines zwischen dem Be-
triebsrat und einem Dritten geschlossenen Vertrags stehen weder schutzwirdi-
ge Belange des Dritten noch allgemeine rechtsgeschéftliche Grundsatze entge-
gen. Da der Vertragspartner beim Betriebsrat wegen dessen im Regelfall be-
stehender Vermogenslosigkeit keine Befriedigung erlangen kann, die Gber den
Freistellungsanspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber hinausgeht, ist
fur ihn eine weitergehende rechtsgeschéftliche Verpflichtung des Betriebsrats
regelmanig wertlos. Sein Interesse, auf das vorhandene Vermégen des Be-
triebsrats in Form des gegen den Arbeitgeber bestehenden Freistellungsan-

spruchs zugreifen zu koénnen, wird durch die Teilwirksamkeit des Vertrags-
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schlusses gewahrt. Letztere steht im Einklang mit der Regelung des § 139
BGB, nach welcher die Nichtigkeit eines Teils eines Rechtsgeschafts dann nicht
die Nichtigkeit des ganzen Rechtsgeschéfts zur Folge hat, wenn anzunehmen
ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde. Vorliegend
ist davon auszugehen, dass die mit der Klagerin vereinbarte Beratung auf das
Mal} des im Rahmen des Aufgabenkreises des Beklagten zu 3 gemald § 111
BetrVG Erforderliche reduziert worden ware, wenn ihnen die - revisionsrechtlich
zu unterstellende - Uberschreitung der "Erforderlichkeitsgrenze" durch den in-
tendierten Beratungsauftrag bekannt gewesen ware. Auch ist der unwirksame
Teil des Vertrags in der vorliegenden Konstellation bestimmbar und kann infol-
gedessen ohne weiteres ausgesondert werden (vgl. zu diesem Erfordernis im
Fall der teilweisen Sittenwidrigkeit BGH, Urteil vom 14. November 2000 - XI ZR
248/99, BGHZ 146, 37, 47 ).

cc) Wenn und soweit die Heranziehung eines Beraters auf vertraglicher
Grundlage in den vorgezeichneten Grenzen erfolgt, ist der Betriebsrat zum Ab-
schluss eines wirksamen Dienstvertrags befahigt mit der Folge, dass er selbst
- der marktiblichen Vergitungsart bei Beratervertragen entsprechend - Zahlung
eines Entgelts versprechen kann. Dem steht nicht entgegen, dass die (zwangs-
weise) Durchsetzung dieser Entgeltforderung, sofern sich der Arbeitgeber nicht
zur Begleichung des verlangten Entgelts bereitfindet - und auch der Betriebsrat
die Erfullung dieser Verbindlichkeit vom Arbeitgeber nicht einfordert -, sich nur
durch Zugriff auf den Freistellungsanspruch des Betriebsrats gegen den Arbeit-
geber aus 8§ 40 Abs. 1 BetrVG realisieren lasst. Weder nach Sinn und Zweck der
88 40, 111 BetrVG noch unter Bertcksichtigung der Rechtsnatur des Betriebs-
rats als besonderem Organ der Betriebsverfassung und der Interessen der Be-
teiligten erscheint es geboten, Gber den Gleichlauf der H6he von geschuldetem

Entgelt und gesetzlichem Kostenerstattungs- bzw. Freistellungsanspruch hinaus
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zu fordern, der Betriebsrat konne tUberhaupt nur dergestalt wirksam verpflichtet
werden, dass die versprochene Gegenleistung - entgegen der marktiblichen
Vergutungsart atypischerweise - nicht in der Zahlung eines Entgelts, sondern in
der Verschaffung des Freistellungsanspruchs gegen den Arbeitgeber besteht (so
aber Fitting aaO 81 Rn. 207; wie hier wohl Duiwell/Kloppenburg aaO §1
Rn. 147). Die in der Regel auf den Kostenerstattungs- bzw. Freistellungsan-
spruch beschrankte Vermogensfahigkeit des Betriebsrats gebietet eine solche
Begrenzung nicht. Die aus ihr folgende Teilrechtsfahigkeit des Betriebsrats
schréankt ausschlief3lich den Umfang der Verpflichtungen ein, die der Betriebsrat
wirksam eingehen kann, nicht hingegen die Art der in diesem Rahmen von ihm
versprochenen Gegenleistung. Es ist nicht ersichtlich, weshalb der Betriebsrat,
dessen Freistellungsanspruch sich nach Abtretung an den Berater ohnehin in
einen Zahlungsanspruch gegen den Arbeitgeber wandelt, nicht von Anfang an

die Zahlung eines Entgelts versprechen kdnnen soll.

c) Soweit der Klagerin gegen den Beklagten zu 3 kein wirksamer Hono-
raranspruch zusteht, kommt nach den bisherigen Feststellungen eine erganzen-
de Haftung der Beklagten zu 1 und 2 in Betracht.

aa) Eine Haftung der Beklagten zu 1 und 2 kann sich vorliegend aus ei-
ner entsprechenden Anwendung von § 179 BGB ergeben.

(1) Nach 8179 Abs.1 BGB ist, wer als Vertreter einen Vertrag ge-
schlossen hat, sofern er nicht seine Vertretungsmacht nachweist, dem anderen
Teil nach dessen Wahl zur Erfullung oder zum Schadensersatz verpflichtet,
wenn der Vertretene die Genehmigung des Vertrags verweigert. Der Ge-
setzgeber hat mit dieser Norm die Entscheidung getroffen, denjenigen, der im

Namen eines anderen auftritt, aber wegen fehlender Rechtsmacht nicht in der
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Lage ist, den anderen rechtsgeschéftlich zu binden, an dessen Stelle grund-
satzlich auf das Erfullungsinteresse des Vertragspartners haften zu lassen. Die-
se Wertung wird von Rechtsprechung und Literatur auch auf die Konstellation
Ubertragen, dass der Handelnde die rechtliche Bindung seines "Hintermannes"
deshalb nicht begriinden kann, weil dieser gar nicht existent ist; hier ist § 179
BGB nach herrschender Meinung analog anzuwenden (vgl. BGH, Urteile vom
8. Juli 1974 -1l ZR 180/72, BGHZ 63, 45, 48; vom 20. Oktober 1988 - VIl ZR
219/87, BGHZ 105, 283, 285 und vom 21. Juli 2005 - IX ZR 193/01, NJW-RR
2005, 1585; Staudinger/Schilken [2009], BGB, 8 179 Rn. 22; MinchKomm/
Schramm BGB, 6. Aufl., 8 179 Rn. 11, jew. mwN).

(2) Der Vertragsschluss im Namen des Betriebsrats Uber einen auler-
halb seiner Rechtsfahigkeit liegenden Gegenstand ist der Konstellation des
nicht-existenten Vertretenen vergleichbar. In beiden Fallen - beim Betriebsrat
wegen seiner insoweit nicht bestehenden Rechtspersonlichkeit - fehlt es an
dem erforderlichen Zuordnungssubjekt fur die vertragliche Bindung und besteht
ein potenzielles Schutzbedurfnis fir den Dritten, der auf die Wirksamkeit der
eingegangenen vertraglichen Bindung vertraut. Entsprechend hat bereits das
Reichsgericht § 179 BGB unter Berufung auf den allgemein anerkannten
Rechtsgedanken des im Verkehrsinteresse erforderlichen Vertrauensschutzes
auch in dem Fall fir entsprechend anwendbar erachtet, dass der Vertretene
zwar existiert, aber zur Vornahme eines Geschafts, wie es abgeschlossen wur-
de, rechtlich nicht in der Lage ist, weil es ihm insoweit an der Rechtsfahigkeit
mangelt (vgl. RGZ 106, 68, 71 ff in einem Fall, in dem der Liquidator ein tber
den Liquidationszweck hinausgehendes, nicht genehmigungsfahiges Geschaft
abgeschlossen hatte).
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(3) Einer entsprechenden Anwendung des 8 179 BGB auf den Vertrags-
schluss im Namen des Betriebsrats steht nicht entgegen, dass die Haftung des
handelnden Betriebsratsmitglieds gegebenenfalls nur fir einen Teil des abge-
schlossenen Rechtsgeschafts - soweit namlich die aus § 40 Abs. 1 BetrVG fol-
gende "Erforderlichkeitsgrenze™" Uberschritten worden ist - greifen wirde. Inso-
fern sind die im Fall des Uberschreitens der Vertretungsmacht geltenden
Grundsatze zu Ubertragen, wonach sich die Wirksamkeit des von der Vertre-
tungsmacht gedeckten Teils des Rechtsgeschafts nach § 139 BGB richtet und
bei Teilwirksamkeit die Regelungen der 88 177, 179 BGB (nur) fur den nicht
von der Vertretungsmacht gedeckten Teil des Rechtsgeschéfts gelten (vgl.
hierzu Staudinger/Schilken aaO 8§ 177 Rn.5; MinchKomm/Schramm aaO
§ 177 Rn. 10, jew. mwN).

(4) Die entsprechende Anwendung des 8 179 BGB auf den Fall der
Uberschreitung der Grenzen der Rechtsfahigkeit des Betriebsrats im Rahmen
eines Vertragsschlusses mit einem Dritten hat zur Folge, dass die in § 179 BGB
bestimmte Schadensersatzpflicht das jeweils rechtsgeschaftlich im Namen des
Betriebsrats handelnde Betriebsratsmitglied trifft. Uberschreitet etwa die im Ver-
trag mit dem Berater vereinbarte Vergutungshéhe schon im Ansatz den markt-
Ublichen Tarif und ist sie daher von vornherein im Rahmen des 8 40 Abs. 1
BetrVG nicht voll erstattungsfahig (vgl. Fitting aaO § 40 Rn. 17 mwN; speziell
zur Hinzuziehung eines Beraters nach § 111 Satz 2 BetrVG: GK-BetrVG/Oetker
aaO 8111 Rn. 208 mwN), haftet fur den Differenzbetrag - vorbehaltlich der
Bestimmungen in 8§ 179 Abs. 2 und 3 BGB - dasjenige Betriebsratsmitglied,
welches den Vertrag im Namen des Betriebsrats geschlossen hat. Soweit die
Erforderlichkeitsgrenze nicht bereits durch den Vertragsschluss als solchen, son-
dern im Zuge der Vertragsausfuhrung durch einen das erforderliche Mal3 tber-

steigenden Beratungs- und Zeitaufwand des Beraters uberschritten wird, hat fur
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den Mehraufwand derjenige entsprechend 8 179 BGB einzustehen, der die

konkrete Leistung beim Berater abgerufen hat.

bb) Das Berufungsgericht hat - von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig - keine Feststellungen dazu getroffen, ob die von dem Beklagten zu 1
und gegebenenfalls der Beklagten zu 2 mit der Klagerin getroffenen Vereinba-
rungen die vorgenannten Erforderlichkeitskriterien wahren. Revisionsrechtlich
ist daher zu unterstellen, dass dies nicht der Fall ist. Eine Haftung der Beklag-
ten zu 1 und 2 entsprechend § 179 BGB ist daher nach den vorstehenden

Grundsatzen nicht auszuschlie3en. Insofern ist weiter Folgendes zu beachten:

(1) Aufgrund der in 8§ 179 Abs. 1 BGB enthaltenen Beweislastregel, wo-
nach der als falsus procurator in Anspruch Genommene das Bestehen der Ver-
tretungsmacht zu beweisen hat (vgl. BGH, Urteile vom 27. Oktober 1986 - Il ZR
103/86, BGHZ 99, 50, 52 und vom 21. Juli 2005 aaO; Staudinger/Schilken aaO
8§ 179 Rn. 26; MunchKomm/Schramm aaO 8§ 179 Rn. 47), muss im Streitfall das
als rechtsgeschaftlich Handelnder in Anspruch genommene Betriebsratsmit-
glied beweisen, dass die Hinzuziehung des Beraters betriebsverfassungsrecht-
lich zulassig sowie nach Umfang und Vergutungshéhe erforderlich war, das
heil3t innerhalb der Grenzen des § 40 Abs. 1 BetrVG liegt.

(2) Ob eine gegebenenfalls entsprechend § 179 BGB bestehende Haf-
tung auf das positive oder das negative Interesse des Vertragspartners gerich-
tet ist, hangt entsprechend 8 179 Abs. 1 und 2 BGB davon ab, ob das handeln-
de Betriebsratsmitglied Kenntnis davon hatte, dass es im konkreten Fall die "Er-
forderlichkeitsgrenze" im Sinne des § 40 Abs. 1 BetrVG Uberschritt. Dies durfte
im Hinblick auf die Vergutungshéhe beispielsweise dann zu verneinen sein,

wenn es - etwa infolge einer Ruckfrage beim Vertragspartner oder einer vorhe-
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rigen Marktabfrage - von der Ublichkeit des vereinbarten Honorarsatzes aus-

ging.

(3) Die Haftung des handelnden Betriebsratsmitglieds ist analog 8 179
Abs. 3 BGB ausgeschlossen, wenn dem Vertragspartner bekannt oder infolge
Fahrlassigkeit unbekannt war, dass der Vertragsschluss einen auf3erhalb des
gesetzlichen Wirkungskreises des Betriebsrats liegenden Gegenstand betraf
oder das durch den Vertrag ausgeloste Honorar (teilweise) nicht nach § 40
Abs. 1 BetrVG erstattungsfahig ist, etwa weil die vereinbarte Honorarhdhe nicht
den marktiblichen Satzen entspricht oder seine - vom handelnden Betriebs-

ratsmitglied abgerufenen - Leistungen Uber das erforderliche MaR3 hinausgehen.

Auch im Rahmen der entsprechenden Anwendung des 8§ 179 Abs. 3
BGB ist die gesetzliche Beweislastverteilung zu beachten, nach welcher der in
Anspruch genommene vollmachtlose Vertreter - hier also das die Grenzen der
Rechtsfahigkeit des Betriebsrats Uberschreitende Betriebsratsmitglied - die
Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis des Vertragspartners von der mangeln-
den Erstattungsfahigkeit des vereinbarten und geltend gemachten Honorars zu
beweisen hat. In Bezug auf die (fehlende) Marktliblichkeit des vereinbarten
Honorars durfte indes im Fall der auf die Beratung von Betriebsraten speziali-
sierten Klagerin eine solche Kenntnis beziehungsweise zumindest das Kennen-

mussen ohne weiteres zu bejahen sein.

Dagegen war fur die Klagerin nicht schon wegen der seitens der Streit-
helferin gegen den Umfang der Beratungstatigkeit der Klagerin vorab geltend
gemachten Bedenken zwingend eine Uberschreitung der rechtsgeschaftlichen
Regelungsmacht des Beklagten zu 1 erkennbar. Die Auffassung der Streithelfe-

rin zum Umfang ihrer gesetzlichen Erstattungspflicht gemaf3 8 40 Abs. 1 BetrVG
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war fur die Klagerin nicht bindend, zumal der anwaltlich vertretene Betriebsrat
an dem urspringlichen Beratungsumfang festhielt. Die Kenntnis des Streits
zwischen der Streithelferin und dem Betriebsrat Gber die Erforderlichkeit des
Auftragsumfangs ist insofern nicht ohne weiteres mit der Kenntnis oder dem
Kennenmussen von der Uberschreitung der Vertretungsmacht des Beklagten

zu 1 gleichzusetzen.

cc) Eine Uber die Regelungen in § 179 Abs. 2 und 3 BGB hinausgehende
Beschrankung der Haftung des fur den Betriebsrat rechtsgeschaftlich handeln-

den Mitglieds kommt nicht in Betracht.

(1) Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass aus der gesetzlichen Ausge-
staltung des Betriebsratsamts als unentgeltliches Ehrenamt zwingend eine ge-
nerelle Haftungsprivilegierung oder gar -befreiung zugunsten von Betriebsrats-
mitgliedern fur alle im Zusammenhang mit ihrer Funktion getétigten Handlungen
folgt. Insofern kann dahinstehen, ob die teilweise fur die Haftung von Betriebs-
ratsmitgliedern geforderte Beschrankung der Einstandspflicht auf Vorsatz und
grobe Fahrlassigkeit (so Fitting aaO 8§ 1 Rn. 211, 218; Thising aaO vor § 26
Rn. 14; Wedde aaO Einleitung Rn. 150: Beschrankung auf Falle vorsatzlich sit-
tenwidriger Schadigung; a.A. Rose aaO Einleitung Rn. 106 sowie - fur den
Rechtsverkehr mit Dritten -: Rosset aaO S. 116 f) grundsétzlich erforderlich ist,
um eine unangemessene Erschwerung ihrer ehrenamtlichen Tatigkeit zu ver-
meiden. Denn jedenfalls in einer Konstellation wie der vorliegenden kommt eine
solche Haftungsprivilegierung nicht in Betracht. Es ist bereits zweifelhaft, ob im
Verhéltnis zu Dritten, die in keiner Sonderbeziehung zu den Betriebsratsmitglie-
dern stehen, eine Haftungsbeschrankung in vorstehendem Sinn gerechtfertigt
werden kann (Rosset aa0). Jedenfalls besteht flir sie vorliegend kein Bedurfnis.

Das Haftungsrisiko des handelnden Betriebsratsmitglieds ist ndmlich bereits
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dadurch reduziert, dass die Frage, wann und in welchem Umfang die Hinzuzie-
hung eines Beraters erforderlich ist, aus der ex ante - Sicht zu beurteilen ist
(vgl. die Nachweise oben b, aa und bb), wobei dem Betriebsrat ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht (so zu § 40 BetrVG: BAG, Beschluss vom 9. Juni 1999,
AP Nr. 66 zu 8 40 BetrVG 1972; Koch aaO § 40 Rn. 1), dessen Grenzen im
Interesse der Funktions- und Handlungsfahigkeit des Betriebsrats nicht zu eng
zu ziehen sind. Die Haftung nach § 179 BGB ist daher keineswegs schon dann
begriindet, wenn der Vertragsschluss sich im Nachhinein in seinem konkreten
Umfang objektiv als nicht erforderlich darstellt. Zudem kann der Betriebsrat in
Zweifelsfallen vorab entsprechenden Rechtsrat einholen. Die Haftung des Be-
triebsratsmitglieds ist in diesem Fall analog § 179 Abs. 2 BGB auf das negative
Interesse beschrankt. Sie wird im Fall eines unzutreffenden Rechtsrats jeden-
falls dann durch einen Regressanspruch gegen den beratenden Rechtsanwalt
kompensiert, wenn - wie naheliegend - das handelnde Betriebsratsmitglied in-
soweit in den Schutzbereich eines zwischen dem Betriebsrat und dem Rechts-
anwalt geschlossenen Vertrags einbezogen ist. Schliel3lich steht es dem han-
delnden Betriebsratsmitglied frei, durch eine entsprechende Ausgestaltung der
vertraglichen Vereinbarung mit dem Dritten seine Haftung nach MaRRgabe des

§ 179 BGB einzuschranken oder gar auszuschliel3en.

(2) Aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ergibt sich - ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts - nicht, dass das Risiko einer Uber-
schreitung der "Erforderlichkeitsgrenze"” im Rahmen des § 40 Abs. 1 BetrVG
durch den Betriebsrat beziehungsweise das fir ihn handelnde Mitglied einseitig
dem Dritten aufzuburden ware. In seiner vom Berufungsgericht zitierten Ent-
scheidung vom 24. Oktober 2001 (BAGE 99, 208, 214) hat das Bundesarbeits-
gericht ausgefuhrt, der Gesetzgeber habe die durch die Errichtung und die ge-

setzlich erforderliche Téatigkeit des Betriebsrats entstehenden Kosten aus-
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schliel3lich dem Arbeitgeber auferlegt, weil er das Betriebsratsamt als unentgelt-
liches Ehrenamt ausgestaltet habe. Es hat damit aber keine Aussage zu einer
mdglichen Kostentragungspflicht der Betriebsratsmitglieder im Falle einer Uber-
schreitung der Grenzen der gesetzlich erforderlichen Betriebsratstatigkeit getrof-
fen. Auch aus den vom Berufungsgericht in Bezug genommenen Ausfiuihrungen
des Bundesarbeitsgerichts, wonach ein vom Betriebsrat herangezogener
Rechtsanwalt dann keinen Anspruch gegen den Arbeitgeber (aus abgetrete-
nem) Recht hat, wenn der Betriebsrat die Beauftragung nicht fur erforderlich
halten durfte, und der Rechtsanwalt selbst dieses Risiko beurteilen kann und
muss (aaO S. 215), folgt, worauf die Revision zu Recht hinweist, nichts anderes.
Denn diese Feststellung betrifft allein das durch den abgetretenen Freistel-
lungsanspruch und damit inhaltlich durch die "Erforderlichkeitsgrenze" bestimm-
te Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Drittem, nicht jedoch das Verhaltnis
zwischen handelndem Betriebsratsmitglied und Drittem. Es enthalt mithin keine
Aussage zur Risikoverteilung zwischen den am Vertragsschluss personlich Be-

teiligten.

dd) Eine weitergehende, den gesamten Honoraranspruch der Klagerin
umfassende Haftung der Beklagten zu 1 und 2 besteht hingegen nicht. Ins-
besondere haften die Mitglieder des Betriebsrats nicht - entsprechend § 128
HGB oder § 54 Satz 2 BGB - uneingeschrankt akzessorisch fir die vertragliche
Verpflichtung des Betriebsrats. Insofern fehlt es - unabhéngig vom Vorliegen
einer Regelungslicke als Voraussetzung fur eine analoge Anwendung der vor-
genannten Vorschriften - jedenfalls an einem Regelungsbedirfnis fur eine
"Doppelhaftung” des Betriebsrats als Gremium und seiner Mitglieder. Denn es
ist bereits nicht ersichtlich, warum dem Vertragspartner des Betriebsrats fir den
Teil der Honorarforderung, dem ein entsprechender Vermdgenswert des Be-

triebsrats in Form des Freistellungsanspruchs gegen den Arbeitgeber gegen-
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Ubersteht, zusatzlich das handelnde oder die Ubrigen Betriebsratsmitglieder als
Haftungssubjekt zur Verfigung stehen sollten. Dies gilt umso mehr, als einem
- auch nicht-juristischen - Berater eines Betriebsrats im Regelfall bekannt ist,
dass der Betriebsrat die entstehenden Kosten grundsatzlich vom Arbeitgeber
ersetzt bekommt.

d) Das Berufungsgericht hat einen der Honorarforderung der Klagerin
entgegengesetzten Schadensersatzanspruch der Beklagten wegen Verletzung
einer dienstvertraglichen Nebenpflichtverletzung durch die Klagerin angenom-
men, der auf Befreiung von den Honorarteilen gerichtet ist, die auf den nicht als
vertretbar anzusehenden Beratungsaufwand entfallen. Indessen ist ein ersatz-

fahiger Schaden nicht erkennbar.

Ein Schaden in Form einer entsprechenden Belastung mit Honorarteilen
konnte nach dem dargelegten Haftungskonzept von vornherein allein dem Be-
klagten zu 1 oder der Beklagten zu 2 als (potenziell) Handelnden entstanden
sein. Denn soweit Kosten, welche durch die Tatigkeit der Klagerin fur den Be-
klagten zu 3 ausgeldst worden sind, nach 8 40 Abs. 1 BetrVG im Verhaltnis zur
Streithelferin nicht erstattungsfahig sein sollten, ware der Beklagte zu 3 nicht
vertraglich gebunden oder anderweit einstandspflichtig, mithin nicht geschadigt.
Auch die Beklagten zu 1 und 2 kdnnte nur dann eine entsprechende Haftung tref-
fen, wenn die Klagerin weder erkannt hat noch hatte erkennen kénnen, dass
- unterstellt - ihre Honorarforderung tber die "Erforderlichkeitsgrenze" hinaus-
geht. Denn nur in diesem Fall kdnnten sie sich gegenuber der Klagerin nicht auf
den Haftungsausschluss nach 8§ 179 Abs. 3 BGB berufen. In einer solchen
Konstellation durfte aber die Klagerin bereits die vom Berufungsgericht ange-
nommene Nebenpflicht nicht treffen, vor hinsichtlich seiner Erforderlichkeit und

damit seiner Erstattungsfahigkeit zweifelhaftem Beratungsaufwand zu warnen.
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Mithin fehlt es in Bezug auf einen Schadensersatzanspruch der Beklagten zu 1
und 2 entweder an einem Schaden der Beklagten in Gestalt eines gegen sie

gerichteten Anspruchs der Klagerin oder an einer Pflichtverletzung der Klagerin.

2. Revision und Anschlussrevision beanstanden zu Recht, dass das Beru-
fungsgericht die gegen den Beklagten zu 3 gerichtete Klage als unzulassig ver-
worfen hat. Der gegen den Beklagten zu 3 gerichteten Klage fehlt nicht das

Rechtsschutzbedirfnis.

Das Erfordernis des Rechtsschutzbedirfnisses, dessen Grundgedanken
das Berufungsgericht zutreffend hergeleitet hat, soll verhindern, dass Klagebe-
gehren in das Stadium der Begruindetheitsprifung gelangen, die ersichtlich des
Rechtsschutzes durch eine solche Prifung nicht bedirfen. Bei Leistungsklagen
ergibt sich ein Rechtsschutzbedirfnis jedoch regelmafig schon aus der Nichter-
fullung des behaupteten materiellen Anspruchs, dessen Vorliegen fir die Pri-
fung des Interesses an seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterstellen ist.
Nur ausnahmsweise kdnnen besondere Umstande das Verlangen eines Kla-
gers, in die materiell-rechtliche Prifung seines Anspruchs einzutreten, als nicht
schutzwurdig erscheinen lassen (vgl. BGH, Urteile vom 4. Marz 1993 -1 ZR
65/91, NJW-RR 1993, 1129, 1130 und vom 24. Februar 2005 -1ZR 101/02,
NJW 2005, 1788, 1789, jew. mwN). Solche Umsténde sind vorliegend nicht ge-
geben. Sie sind - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - auch nicht
darin begriindet, dass die Vollstreckung eines Zahlungsurteils allein zur Pfan-
dung und Uberweisung des Freistellungsanspruchs des Beklagten zu 3 gegen
die Streithelferin fihren kénnte, dessen Abtretung der Beklagte zu 3 der Klage-
rin bereits vorgerichtlich angeboten hat. Der voraussichtliche Vollstreckungser-
folg ist fur die Beurteilung des Rechtsschutzbediirfnisses einer Klage im Er-

kenntnisverfahren ohne Belang. Mit der Klage begehrt die Klagerin von dem
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Beklagten zu 3 die Zahlung des nach ihrer Auffassung von dem Beklagten zu 3
geschuldeten Honorars. Der Beklagte zu 3 hat die Zahlung des Honorars ver-

weigert. Bereits dies begrindet das Rechtsschutzbedirfnis der Klage.

3. Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO)
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurlickzuverweisen. Der Senat kann nicht in der Sache selbst entscheiden,
weil das Berufungsgericht hinsichtlich der Frage des Inhalts und der Erforder-
lichkeit der mit der Klagerin vereinbarten Beratungstatigkeit und der weiteren
Grundlagen einer Haftung der Beklagten zu 1 und 2 entsprechend § 179 BGB
- von seinem Standpunkt aus folgerichtig - keine Feststellungen getroffen hat
und die Sache daher nicht zur Endentscheidung reif ist (8 563 Abs. 3 ZPO).

Schlick Wostmann Seiters

Tombrink Remmert

Vorinstanzen:
LG Frankfurt/Main, Entscheidung vom 29.06.2010 - 2-23 O 453/08 -
OLG Frankfurt/Main, Entscheidung vom 21.09.2011 - 1 U 184/10 -



