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anspruchs des Bekl. zu 3 gegen die Streithelferin fiilhren konnte,
dessen Abtretung der Bekl. zu 3 der Kl. bereits vorgerichtlich ange-
boten hat. Der voraussichtliche Vollstreckungserfolg ist fiir die Be-
urteilung des Rechtsschutzbediirfnisses emer Klage im Erkenntnis-
verfahren ohne Belang. Mit der Klage begehrt die Kl. von dem
Bekl. zu 3 die Zahlung des nach ihrer Auffassung von dem Bekl. zu
3 geschuldeten Honorars. Der Bekl. zu 3 hat die Zahlung des Ho-
norars verweigert. Bereits dies begriindet das Rechtsschutzbediirfnis
der Klage.

3. Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO) und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Der Senat kann nicht in
der Sache selbst entscheiden, weil das Berufungsgericht hinsichtlich
der Frage des Inhalts und der Erforderlichkeit der mit der Ki. ver-
einbarten Beratungstitigkeit und der weiteren Grundlagen einer
Haftung der Bekl. zu 1 und 2 entsprechend § 179 BGB — von sei-
nem Standpunkt aus folgerichtig — keine Feststellungen getroffen
hat und die Sache daher nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563
Abs. 3 ZPO).

Anmerkung (1): 1. 1. Der 3. Senat des BGH hatte dariiber zu
befinden, ob ein Betriebsratsvorsitzender und seine Stellvertreterin,
die als Vertreter des Betriebsrats mit einem Unternehmen eine Be-
ratung vereinbarten, gegeniiber dem Beratungsunternehmen haften;
zur Erfiillung der Aufgaben des Betriebsrats gemiB § 111 BetrVG
war die Beratung nicht erforderlich. Der Betriebsratsvorsitzende
und seine Stellvertreterin fiihrten mit der Beauftragung des Unter-
nehmens einen entsprechenden Beschluss des Betriebsrats in dessen
Namen aus.

2. Der 3. Senat des BGH befiirwortete die Haftung analog § 179
BGB. Allerdings konne sie nach § 179 Abs. 2 und 3 BGB be-
schrinkt oder ausgeschlossen sein. Der Inanspruchnahme des Be-
triebsrats selbst als Vertragspartner stehe- dessen fehlende Rechtsfi-
higkeit entgegen. Er habe nimlich keinen Kostenerstattungs- oder
Freistellungsanspruch nach- § 40 Abs. 1 BetrVG, und das ,,rechtliche
Ko6nnen“ sei durch das ... ,,vermogensmiBige Kdnnen begrenzt
(BGH 25.10. 2012 — III ZR 266/11 — NJW 2013, 464, 467 =
EzA BetrVG 2001 § 40 Nr. 24). Das Risiko, dass der Betriebsrat als
Vertragspartei fehle, wird dem Betriebsratsvorsitzenden und seiner
Stellvertreterin. mit der Folge. ihrer Haftung zugewiesen, wenn sie
namens des Betriebsrats kontrahieren. Im Ergebnis und in wesent-
lichen Teilen begegnet das. Urteil Bedenken.

- II. 1. Die Haftung nach § 179 BGB ist ein besonderer gesetzhch
geregelter Tatbestand der culpa in contrahendo (RG 21. 10. 1881 —
IVa-644/80— RGZ 6, 258, 260), bei dem ein Dritter in das vorver-
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tragliche Schuldverhiltnis einbezogen wird. Die Bestimmung wur-
de dem Handels- und Wechselrecht entnommen. Art. 55 Abs. 1
ADHGB lautete: ,,Wer ein Handelsgeschift als Prokurist oder als
Handlungsbevollmichuigter schlieft, ohne Prokura oder Hand-
lungsvollmacht erhalten zu haben, ingleichen ein Handlungsbe-
vollmichtigter, welcher bei Abschlufl eines Geschifts seine Voll-
macht tberschreitet, ist dem Dritten personlich nach Handelsrecht
verhaftet; der Dritte kann nach seiner Wahl ihn auf Schadensersatz
oder Erfiilllung belangen®. Art. 95 ADWO: ,,Wer eine Wechseler-
klirung als Bevollmichtigter eines Anderen unterzeichnet, ohne
dazu Vollmacht zu haben, haftet personlich in gleicher Weise, wie
der angebliche Machtgeber gehaftet haben wiirde, wenn die Voll-
macht ertheilt gewesen wire.* Dem Vertreter wird das Risiko zu-
gewiesen, dass thm die Vertretungsmacht fehlt, weil er — wie das
RG (7. 5. 1885 — III 31/95 — RGZ 35, 145, 146) annahm — die
wstillschweigende Garantie dafiir ausspricht und ibernimmt, daB
sein Auftreten ein berechtigtes sei”. Das bedeutet im Grunde: ,,...
selbst die groBte Umsicht befreit den Vertreter nicht, wenn sie sich
faktisch als unzulinglich erwiesen hat“ (Hupka, Die Haftung des
Vertreters ohne Vertretungsmacht, 1903, S. 184). Die Unwahrheit
der Behauptung des Vertreters, er sei zur Vertretung berechtigt, 15st
eine strenge verschuldensunabhingige (Erfolgs-)Haftung selbst eines
Vertreters aus, der in gutem Glauben handelt (vgl. RG 7. 5. 1895 —
11T 31/95 — RGZ 35, 145, 146; 27. 5. 1905 — 1 665/04 — RGZ 60,
344, 345). Der historische Hintergrund dieser strengen Haftung ist
zu bedenken, wenn die Haftung ausgedehnt werden soll. Die Haf-
tung nach § 179 BGB auf andere Behauptungen zu erweitern, ldsst
sich mit dem Prinzip der Culpa-Haftung schwerlich in Einklang
bringen, welches das BGB beherrscht. Grundlage der Haftung nach
§ 179 BGB ist der Gedanke des Vertrauensschutzes im Rechtsver-
kehr. Es geht aber nicht um den Schutz jedweden durch einen
Mittelsmann hervorgerufenen Vertrauens, sondern allein um das
Vertrauen, welches durch die Behauptung des Vertreters geschaffen
wird, er sei zur Vertretung berechtigt und der Vertrag scheitere
nicht daran, dass der Vertretene nicht selbst handele. § 179 BGB
begriindet keine allgemeine Garantiehaftung fiir unrichtige Erkli-
rungen eines Mittelsmanns und enthilt schon gar keine Haftung fiir
Fille, in denen das Vertrauen eines Kontrahenten auf das Zustande-
kommen eines Vertrags enttiuscht wird und dieser dadurch einen
Schaden erleidet. _

2. Der Regelungsplan des Gesetzgebers setzt nicht nur voraus,
dass ein Vertretener existiert, sondern auch dass der Vertrag, den
der Vertreter cohne Vertretungsmacht geschlossen hat, gemif3
§ 177 BGB (wie nach § 108 BGB) durch Genehmigung wirksam
werden kann. Der Vertretene soll dariiber entscheiden konnen, ob
das Geschift gelten soll. Der Kontrahent kann ihm gegeniiber- das
Geschift nach § 178 BGB widerrufen. § 179 BGB soll dem Ver-
tragspartner diejenige Rechtsposition verschaffen, die er bei einem
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Vertragsabschluss mit dem Vertretenen gehabt hitte. Die Haftung
des Vertreters 1st subsidiar oder eventuell: ,,... in erster Linie haf-
tet der Vertretene, gleichsam als Substitut der Vertreter” (Schioss-
mann, Die Lehre von der Stellvertretung, insbesondere bei obliga-
torischen Vertrigen, 1902, S. 393). Der gesetzliche Tatbestand ist
dagegen nicht erfiillt, wenn es an einer Stellvertretung mangelt,
weil es weder einen Vertretenen, dadurch auch keinen Vertreter,
noch ein genehmigungsfihiges Geschift und damit auch keine po-
tentielle Rechtsposition auf Seiten des Kontrahenten gibt. In die-
sem Fall scheitert der Vertragsschluss daran, dass eine Vertragspar-
tei fehlt, welche der Vertretung fihig ist (Hupka, Die Haftung des
Vertreters ohne Vertretungsmacht, 1903, S. 174), nicht am Fehlen
der Vertretungsmacht. Diese Lage erfassen eigens § 11 Abs. 2
GmbhG und § 41 Abs. 1 S. 2 AktG. Fiir eine solche Fallgestaltung
sollte man auf den allgemeinen Tatbestand der Haftung fiir culpa
in contrahendo (§ 311 Abs. 2 und 3 BGB) zuriickgreifen: Der
Mittelsmann (Schein-Vertreter) hat die Existenz eines angeblichen
Vertretenen und damit einer Vertragspartei behauptet und das
Vertrauen des Kontrahenten enttiuscht, mit dieser kdnne ein Ver-
trag geschlossen werden. Freilich setzt § 311 Abs. 3 S.3 BGB
voraus, dass der ,Dritte in besonderem MafBle Vertrauen fiir sich
in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder
den VertragsschluB3 erheblich beeinflusst“ — etwa indem er eine
Garantie iibernimmt. So hatte es sich in einem Fall zugetragen,
tiber den das OLG Miinchen (L 365/31 II — 8. 10. 1931 — Zeit-
schrift fiir Rechtspflege in Bayern 1932, Nr. 11, S. 183) zu ent-
scheiden hatte. Aus § 280 Abs. 1 S. 2 BGB ergibt sich auBlerdem,
dass der Mittelsmann die wahrheitswidrige Behauptung zu ver-
treten haben muss. Unrichtige Behauptungen eines Mittelsmanns
flihren demnach nicht stets, sondern nur unter besonderen Vor-
aussetzungen zu seiner Haftung. Somit handelt es sich regelmiBig
um eine Culpa-Haftung (§ 276 Abs. 1 BGB), bei der sich Be-
sonderheiten der Betriebsverfassung (Belling, Die Haftung des
Betriebsrats und seiner Mitglieder fiir Pflichtverletzungen, 1990,
S. 244-252) und ein etwaiges Mitverschulden (§ 254 Abs. 1 BGB)
beriicksichtigen lassen.

3. Die Analogie zu § 179 BGB ist zweifelhaft, weil es im Hin-
blick auf § 280 Abs. 1 iVm. § 311 Abs. 2 und 3 BGB an einer Ge-
setzesliicke fehlt. Solange es diese Bestimmungen nicht gab, lag die
Annahme einer Regelungsliicke nicht allzu fern. Der erkennende
Senat hat die Analogie nicht begriindet, sondern verweist nur auf
iltere Entscheidungen, in denen sich aber ebenfalls kaum Argu-
‘mente finden lassen. Es hitte auch das Urteil des OLG Miinchen
(2a0) heranziehen koénnen, das ebenfalls die Haftung eines Be-
triebsratsvorsitzenden gemil § 179 BGB bejahte. In der Entschei-
dung vom 8. 7. 1974 (Il ZR 180/72 — BGHZ 63, 45, 48f. = NJW
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1974, 1905) ging es um die Haftung von Griindern einer nicht zur
Entstehung gelangten GmbH & Co. KG, in der Entscheidung vom
20. 10. 1988 (VII ZR 219/87 — BGHZ 105, 283 = NJW 1989,
894) um die Haftung eines Treuhinders einer noch zu griinden-
den Bauherrengemeinschaft fir den Abschluss eines Vertrags (vgl.
auch BAG 12.7. 2006 — 5 AZR 613/05 — AP AktG § 41 Nr. 2).
Der BGH nahm in der Entscheidung vom 21. 7. 2005 (IX ZR
193701 — NJW-RR 2005, 1585) die Haftung eines Vertreters fiir
eine nicht zu bestimmende oder mdglicherweise gar nicht existente
Person an. Den ersten beiden Fillen war gemeinsam, dass der Ver-
tretene als Person hitte entstehen konnen und der Vertreter haftete,
weil er das Risiko der Griindung trug. Nach der zuletzt genannten
Entscheidung soll § 179 Abs. 1 BGB entsprechend gelten, wenn
der’ Vertreter einen Vertrag namens einer nicht, noch nicht oder
nicht mehr existierenden Person géschlossen hat. In den vom BGH
in Bezug genommenen Fillen ging es um das enttiuschte Vertrauen
des Kontrahenten in die (fehlende) Vertretungsmacht und damit in
das (unterbliebene) Zustandekommen des avisierten Vertreterge-~
schifts, weil der ,,Vertretene noch nicht, nicht oder nicht mehr
existierte und der ,,Vertreter” folglich ohne Rechtsmacht handelte,
davon aber hitte wissen kénnen oder gar miissen (§ 179 Abs. 1
oder 2 BGB analog). Die Analogie ,,iiberwindet® in diesen Fillen
die fehlende/noch nicht existente Vertreterperson und die demzu-
folge fehlende Rechtsmacht, auf die der Dritte aber vertrauen
konnte, weil dieser von den internen Angelegenheiten bzw. Fragen
um die Existenz der Vertreterperson keine Ahnung zu haben
braucht. Die BGH-Rechtsprechung geht auf das RG zuriick: In
dem vom BGH herangezogenen Urteil des RG vom 16. 12. 1922
(V 21/22 - RGZ 106, 68, 71) wurde zwar die analoge Anwendung
von § 179 BGB befiirwortet, wenn die angeblich vertretene Person
nicht existiert. Es war freilich nur ein obiter dictum; denn ein sol-
cher Fall lag dem RG nicht zur Entscheidung vor (16. 12. 1922 —
V 21/22 — 220 S. 74). Vielmehr ging es darum, dass ,,die vertretene
Person existiert, aber zum Abschlusse eines derartigen Geschifts,
wie es in ihrem Namen vorgenommen, rechtlich nicht befihigt
ist“. In der Entscheidung des RG vom 30. 4. 1909 (VII 336/08 —
Recht, 1909 Nr. 1841) hielt das Gericht es fiir ,,nicht-ausgeschlos-
sen, daB unter den besonderen Umstinden des Falles das Verkehrs-
interesse in folgerichtiger Durchfithrung des im § 179 zum Aus-
druck gebrachten Rechtsgedankens eine analoge Anwendung dieser
gesetzlichen Bestimmung auch im Falle des Nichtbestehens der an-
geblich vertretenen Person fordert.” Das OLG Celle (17. 3. 1909 —
4 U 360/08 — SeuffArch. Bd. 64, 219f) lehnte dagegen eine solche
Haftung ab. Der BGH schafft durch dié analoge. Anwendung von
§ 179 BGB eine allgemeine Handelndenhaftung (vgl. § 11 Abs. 2
GmbHG und § 41 Abs. 1 S..2 AktG) und unterwirft dieser einen
Betriebsratsvorsitzenden. Diesen wie den Griinder:einer Kapitalge-
sellschaft zu behandeln, 16st nicht nur im Hinblick auf die Ehren-
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amtlichkeit des Betriebsrats zumindest Zweifel aus. Vom BGH war
zu erwarten, wenigstens die vom RG vorausgesetzten besonderen
Umstinde des Falls hervorzuheben, besser aber die Analogie zu be-
griinden, um seiner Konstruktion ein stabiles Fundament zu ver-
schaffen. Dazu gehort es nachzuweisen, dass bei dem nicht geregel-
ten Sachverhalt die gleiche Interessenlage gegeben ist und daher die
der Nomm zugrundeliegende Wertung ebenfalls zutrifft. Die Be-
grindung ist nicht zuletzt deshalb gefordert, weil die Ausdehnung
der enumerativ kodifizierten verschuldensunabhingigen Haftung
durch Analogie restriktiv erfolgen muss (Bork, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2011, Rn. 933; Deutsch, Allgemeines
Haftungsrecht, 1996, Rn. 652f; BGH 15.10. 1970 — III ZR
169/67 — BGHZ 54, 332 = NJW 1971, 32).

3.a) § 179 BGB hat nicht den Sinn, die Vermégenslosigkeit des
Vertretenen zu Uberwinden, wie schon Schlossmann (aaO, 397f)
festgestellt hat. Hat der Betriebsrat keinen Kostenerstattungsan-
spruch gegen den Arbeitgeber, weil die Beratung nicht erforderlich
ist, ist er vermogenslos. Am telos von § 179 BGB miisste die Ana-
logie scheitern.

b) Doch der erkennende Senat spricht in dieser Lage dem Be-
triebsrat die Rechtsfihigkeit ab und erdfinet sich so den Weg, auf
die wiedergegebene Rechtsprechung zuriickgreifen und den Be-
triebsratsvorsitzenden haftbar machen zu kénnen. Dem Betriebsrat
fehle die Rechtsfihigkeit nicht erst, wenn der Gegenstand des ge-
schlossenen Vertrags nicht mehr innerhalb des gesetzlichen Aufga-
benkreises des Betriebsrats liege, sondem ,,bereits dann, wenn und
soweit die vereinbarte Beratung in ihrer konkreten Ausgestaltung
fiir die Erfiillung der Aufgaben des Betriebsrats im Einzelfall nicht
erforderlich ist und ihr daher kein korrespondierender Erstattungs-
oder Freistellungsanspruch ... aus § 40 I BetrVG gegeniibersteht.
Diese Annahme ist bemerkenswert. Der erkennende Senat meint
mit dem vermégensmiBigen Konnen die Vermogensfihigkeit.
Doch diese setzt die Rechtsfahigkeit voraus und nicht umgekehrt.
Die Vermoégensfihigkeit ist (zwar wesentlicher, aber nicht notwen-
diger) Bestandteil der Rechtsfahigkeit, wie sich bei den Organen
der Aktiengesellschaft zeigt. Der Senat will dagegen von der Ver-
mogensfihigkeit auf die Rechtsfihigkeit schlieBen. Wer nichts hat
oder haben kann, ist kein Rechtssubjekt. Die (Teil-)Rechtsfihigkeit
des Betriebsrats lisst sich nicht nach dem Bestehen eines Erstat-
tungs- oder Freistellungsanspruchs aus § 40 Abs. 1 BetrVG bestim-
men. Soll die (Teil-)Rechtsfahigkeit dem Betriebsrat auch fehlen,
wenn er gegeniiber dem Arbeitgeber einen Erstattungs- oder Frei-
stellungsanspruch aus § 40 Abs. 1 BetrVG geltend macht, der un-
verhiltnismiBig ist? Oder fehlt‘dem Betriebsrat nur der Anspruch?
Oder soll zwischen Innen- und AuBenrechtsfihigkeit differenziert
werden? C
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c) Die Rechtsfihigkeit wird von der Rechtsordnung unabhingig
von Anerkennung konkreter Rechtsgeschifte bestimmt; sie geht
iiber die Vornahme wirksamer und erfilllbarer Rechtsgeschifte hin-
aus. Ein Rechtsgeschift mag nichtig sein. Die Rechtsfihigkeit des
oder der Beteiligten bleibt von den Wirksamkeitsmingeln des
Rechtsgeschifts aber unbertihrt. Die Rechusfihigkeit st abstrake
typisierend zu bestimmen, aber nicht im Hinblick auf konkrete
Rechtsgeschifte. Das deutsche Recht folgt bei juristischen Personen
auch nicht der Verkniipfung der Rechtsfihigkeit mit dem Gegen-
stand oder Zweck der Korporation (Fabricius, Relativitit der
Rechtsfihigkeit, 1963, S. 84), sondern hat den Wirkungsbereich
der Rechtsfihigkeit erheblich erweitert. Die Ultra-Vires-Lehre im
anglo-amerikanischen Rechtskreis hat sich im Interesse des Ver-
kehrsschutzes nicht durchgesetzt. Aber eben diese zieht der er-
kennende Senat heran, um die Rechtsfihigkeit des Betriebsrats zu
begrenzen.

d) Die Grenze der Rechtsfihigkeit des Betriebsrats wird durch
seine funktionelle Zustindigkeit nach dem BetrVG bestimmt. Seine
Mitglieder bilden ein zu einer rechtlichen Einheit zusammengefass-
tes Kollegium (Belling aaO, S. 222), vergleichbar den Selbstverwal-
tungsorganen der Sozialversicherung oder dem Vorstand oder Auf-
sichtsrat einer Aktiengesellschaft, denen verschiedentlich ebenfalls
Teilrechtsfihigkeit beigemessen wird (Hommelhoff, ZHR 143 (1979),
288, 294, 303; Bork, ZGR 1989, 1, 13f.). Die funktionelle Zustin-
digkeit umfasst die Inanspruchnahme externer Beratung. Wie auch
der erkennende Senat annimmyg, ist der Betriebsrat daher befihigt,
Beratungsvertrige abzuschlieBen, und haftet dem Kontrahenten.
Dem Senat ist beizupflichten, wenn er ausfiihrt;” der Betriebsrat
kénne ,,mit externen Beratern im eigenen Namen wirksam Ver-
trige schlieBen, aus denen er selbst berechtigt und verpflichtet wird;,
sofern sich diese Vertrige im Rahmen des ihm gesetzlich iibertra-
genen Wirkungskreises bewegen. Aus dieser Vertragsbeziehung
werden die Betriebsratsmitglieder aber nicht persdnlich verpflichtet.
Denn Vertragspartner ist der Betriebsrat. Dem Berufungsgericht ist
zuzustimmen, wenn es ausfilhrt, eine ,,persénliche Einstandspflicht
der Mitglieder des Betriebsrats fiir die von diesem im Rahmen sei-
nes gesetzlichen Wirkungskreises begriindeten Verbindlichkeiten sei
weder dem Betriebsverfassungsgesetz zu entnehmen noch ergebe
sich eine solche aus gesellschafts- oder vereinsrechtlichen Grundsit-
zen.“ Auch der erkennende Senat vemneint die Haftung der Be-
triebsratsmitglieder. Ist der Betriebsrat vermogenslos, weil er keinen
Erstattungs- oder Freistellungsanspruch-gegen den Arbeitgeber hat,
geht der Kontrahent leer aus. Das ist sein Risiko — wie auch das
Berufungsgericht angenommen hat. Das Zahlungsrisiko wird den
Kontrahenten veranlassen, sorgfiltig zu priifen, ob der Betriebsrat
einen Anspruch aus § 40 Abs. 1 BetrVG hat und in welchem Um-
fang er zahlungsfahig ist. Dieses Risiko — eingeschrinkt nur durch
§ 179 Abs. 2 und 3 BGB — dagegen dem Betriebsratsvorsitzenden
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aufzuerlegen, ist nicht angebracht. Unter den Umstinden des ent-
schiedenen Falls hitte er ablehnen miissen, den Beschluss des Be-
triebsrats auszufiihren, dem er vorsteht. Nach dem derzeitigen
Stand der Rechtsprechung ist dem Betriebsratsvorsitzenden zur
Vermeidung seiner Haftung zu empfehlen, vorsorglich den Kontra-
henten darauf hinzuweisen, dass der Betriebsrat zum Vertragsschluss
nur befihigt sei, wenn ihm ein Anspruch nach § 40 Abs. 1 BeuVG
zustehe.

1. Als Ergebnis ist festzahalten: Der Betriebsratsvorsitzende sollte
— wie gezeigt — ausnahmsweise nur haften, wenn er fiir die Leis-
tungsfihigkeit des Betriebsrats in besonderem Mafle Vertrauen in
Anspruch genommen und einen Pflichtversto3 zu vertreten hat
(88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 und 3 BGB).

Dr. iur. Dr.h.c. (SZTE) Detlev W. Belling, M. C.L. (U. of IlL.),
Potsdam, Professor fiir Biirgerliches Recht und Arbeitsrecht
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