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Einleitung

Bei geplanten Betriebsédnderungen ,.kann“ der Betriebsrat in Unternehmen
mit mehr als 300 Arbeitnehmern zu seiner Unterstiitzung einen Berater
hinzuziehen. So sieht es § 111 Satz2 BetrVG seit 2001! vor. Es ist aber
noch immer umstritten, ob der Betriebsrat {iberhaupt die AuBlen-Rechtsfa-
higkeit fiir einen solchen Vertragsabschluss hat — ob er Mandant eines Be-
raters sein kann. Die Regelung konnte auch so zu verstehen sein, dass der
Vertrag mit den Mitgliedern des Betriebsrats personlich zustande kommt
oder der Arbeitgeber Vertragspartner wird, weil ihn der Betriebsrat ent-
sprechend zu verpflichten vermag oder weil der Arbeitgeber selbst ver-
pflichtet ist, den Vertrag im eigenen Namen fiir den Betriebsrat abzu-
schlieBen.2

Diese Thematik ist aktuell und kontrovers geworden durch ein Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 25. Oktober 2012.3 Mit ihm wurde eine par-
tielle Rechts- und Vermogensfahigkeit des Betriebsrats zum Abschluss
von Beratungsvertragen nach § 111 Satz 2 BetrVG insoweit anerkannt, als
die vereinbarte Beratung zur Erfiillung der Aufgaben des Betriebsrats er-
forderlich ist und der Betriebsrat deshalb gegen den Arbeitgeber einen
Freistellungsanspruch von der eingegangenen Verbindlichkeit nach § 40
Abs. 1 BetrVG erwirbt.

Der BGH hat angekniipft an die auf den Freistellungsanspruch abstel-
lende Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Teilrechtsfahigkeit
des Betriebsrats* und daraus mit einem logischen Argument auf die Ver-
tragsfihigkeit des Betriebsrats nach aullen geschlossen: Ein gegen den Ar-

1 Der Satz 2 wurde eingefiigt durch Artikel 1 Nr. 70 des Betriebsverfassungs-Reform-
gesetzes vom 27. Juli 2001, BGBI. I S. 1852.

2 Vgl. die ,, Konzeption“ von Franzen, FS v. Hoyningen-Huene, 2014, S. 87, 97 ff.;
ders./GK, § 1 Rn74.

3 BGH, 25.10.2012 (IIT ZR 266/11), BGHZ 195, 174 =NZA 2012, 1382.

4 BAG, 24.4.1986 (6 AZR 607/83), BAGE 52, 1, 10f,; BAG, 10.8.1994 (7 ABR
35/93), NZA 1995, 796, 798; BAG, 13.5.1998 (7 ABR 65/96), AP § 80 BetrVG
1972 Nr. 55, unter B I der Griinde; BAG, 24.10.2001 (7 ABR 20/00), BAGE 99,
208, 211; BAG, 29.9.2004 (1 ABR 30/03), NZA 2005, 123, 124; BAG, 23.8.2006
(7 ABR 51/05), AP §54 BetrVG 1972 Nr. 12, unter Rn50; BAG, 9.12.2009
(7 ABR 90/07), AP § 40 BetrVG 1972 Nr. 96, unter Rn 14.
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Einleitung

beitgeber gerichteter Anspruch des Betriebsrats auf Befreiung von einer
Verbindlichkeit setzt notwendig das Bestehen einer eigenen Verpflichtung
des Betriebsrats gegeniiber dem Dritten voraus.’ Die Tragfahigkeit dieser
Begriindung und das Bestehen einer Teilvermogensfahigkeit des Betriebs-
rats liberhaupt sind ein Hauptgegenstand der vorliegenden Untersuchung.
Dabei ist auch die Feststellung des BGH zu hinterfragen, der Betriebsrat
konne sich als Gegenleistung zu Geldzahlungen verpflichten; er sei nicht
auf die Abtretung seines gegen den Arbeitgeber bestehenden Freistel-
lungsanspruchs beschrinkt.® (§ 4 dieser Arbeit).

Eine Teilrechtsfahigkeit des Betriebsrats kann nur bestehen, wenn eine
Teilbarkeit mit dem Wesen der Rechtsfihigkeit vereinbar ist. Deshalb soll
die Arbeit mit dem Begriff der Rechtsfahigkeit und seiner Relativitdt be-
ginnen, so wie sie von der neueren Lehre im Anschluss an die 6ffentlich-
rechtliche Doktrin auch fiir das Privatrecht herausgearbeitet worden ist.
@ D.

Des Weiteren ist fiir die Auslegung und Anwendung der Normen des
Betriebsverfassungsgesetzes vorab klarzustellen, dass das Betriebsverfas-
sungsrecht zum Privatrecht gehort und deshalb grundsitzlich auf dessen
Prinzipien und Institute ergénzend zuriickgegriffen werden kann, wenn
das Betriebsverfassungsrecht selbst keine bereichsspezifischen Regelun-
gen enthélt. (§ 2).

Die Stellung des Betriebsrats in der Betriebsverfassung ist ebenfalls
vorab zu bestimmen, bevor der Betriebsrat als Zuordnungssubjekt von
vertraglichen Rechten und Pflichten in Betracht gezogen werden kann.
Dazu bedarf es jedoch nicht ,,der x-ten Theorie zur Rechtsnatur des Be-
triebsrats*?. Durch eine Riickbesinnung auf das Wesen der Reprisentation
als Vertretungsprinzip kann die heute herrschende Meinung vom Betriebs-
rat als dem Représentanten der Belegschaft untermauert werden. (§ 3).

Im engen Zusammenhang mit der Teilvermogensfahigkeit steht die
Haftungsproblematik, und zwar fiir den Betriebsrat selbst, aber auch fiir
die Betriebsratsmitglieder, die als Vertreter des Betriebsrats beim Vertrags-
schluss oder bei der Vertragsdurchfiihrung handeln. Nach der vorgenann-
ten Entscheidung des Bundesgerichtshofs haftet der Betriebsratsvorsitzen-

5 BGH, 25.10.2012 (IIl ZR 266/11), BGHZ 195, 174 = NZA 2012, 1382, jeweils
Rn 16.

6 BGH, 25.10.2012 (IIT ZR 266/11), BGHZ 195, 174 = NZA 2012, 1382, jeweils
Rn31.

7 Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht, S. 3.

26



Einleitung

de personlich analog § 179 BGB, soweit ein Vertrag zwischen Betriebsrat
und Berater nicht wirksam zustande kommen konnte, weil die Beratung
nicht erforderlich und der Betriebsrat deshalb zur Hinzuziehung eines Be-
raters nicht berechtigt war. Der Betriebsratsvorsitzende hafte dann wie der
Vertreter einer nicht existierenden Person; denn der Vertragsschluss iiber
einen auflerhalb der Rechtsfdhigkeit des Betriebsrats liegenden Gegen-
stand sei der Konstellation des nicht-existenten Vertretenen vergleichbar.?
Diese Vergleichbarkeit und die vom Bundesgerichtshof abgelehnte Haf-
tungsprivilegierung fiir rechtsgeschéftlich handelnde Betriebsratsmitglie-
der auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit’ werden schwerpunktmaBig in
einem zweiten Hauptteil der Arbeit, der Haftung fiir Betriebsratsvertrage,
behandelt. (§ 5).

Der dritte Schwerpunkt dieser Untersuchung soll schlieBlich der § 111
Satz 2 BetrVG selbst sein. Der Gesetzgeber erdffnet dem Betriebsrat mit
dieser Bestimmung die Mdoglichkeit, bei geplanten Betriebsinderungen
einen externen Berater ,,hinzuzuziehen®. Er hat dariiber aber keine Einzel-
regelungen getroffen. Die Modalititen eines solchen Beratungsvertrags
sowie die damit zusammenhingenden Rechte und Pflichten des Betriebs-
rats und der anderen Beteiligten miissen aus dem Gesetz insgesamt abge-
leitet werden. Das soll in § 6 dieser Arbeit geschehen, wobei auf der parti-
ellen Rechtsfdhigkeit des Betriebsrats (§4 der Arbeit) und dem ent-
wickelten Haftungskonzept (§ 5 der Arbeit) aufgebaut wird. (§ 6).

Im letzten Abschnitt werden die wesentlichen Ergebnisse und Thesen
der Untersuchung zusammengefasst. (§ 7).

8 BGH, 25.10.2012 (III ZR 266/11), BGHZ 195, 174 = NZA 2012, 1382, jeweils
Rn 35.

9 BGH, 25.10.2012 (III ZR 266/11), BGHZ 195, 174 = NZA 2012, 1382, jeweils
Rn 44 ff.
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§ 1 Die Rechtsfahigkeit — Relativitdt des Begrifts

Mandant eines Beraters nach § 111 BetrVG kann der Betriebsrat nur wer-
den, wenn er die Rechtsfiahigkeit zum Abschluss eines solchen entgeltli-
chen Beratungsvertrages hat. Rechtsfahigkeit und Vermdogensfahigkeit
sind deshalb vorab begrifflich zu klaren, bevor ihr Vorhandensein konkret
eruiert werden kann.

A. Der Begriff der Rechtsfihigkeit

Unter Rechtsfahigkeit, die vom Gesetz (BGB) nicht definiert wird, ver-
steht die ganz herrschende Meinung die Fahigkeit, Trdger von Rechten
und Pflichten zu sein.! | Es geht mit anderen Worten um die Fihigkeit,
Rechtssubjekt zu sein.*2

Nicht durchsetzen konnte sich die Auffassung, Rechtsfahigkeit sei die
Fahigkeit, sich rechtlich wirksam zu verhalten und sei es auch durch einen
Boten, Vertreter oder ein Organ.? Damit werde die schon in der Dogmatik
des 19. Jahrhundert angestrebte Zusammenzichung der Begriffe der

1 S. statt vieler Bork, AT, §4 Rn 154; Brox/Walker, AT, § 33 Rn703; Kannowski/
Staudinger, BGB, § 1 Rn 1; Lehimann, AcP 207 (2007), 225, 226; Leipold, BGB 1,
§ 30 Rn 1; Medicus/Petersen, AT, Rn 1039 f.; Wolf/Neuner, AT, § 11 Rn 1.

2 Leipold, BGB 1, § 30 Rn 1. Bachof, ASR 83 (1958), 208, 259: Nach weit verbreite-
ter Auffassung werden die Begriffe ,rechtsfdhig sein®, ,,Rechtssubjekt sein* und
~Rechtsperson sein“ gleichgesetzt.

3 Fabricius, Relativitit der Rechtsfahigkeit, S.44: ,Rechtsfahigkeit [ist] die Fahig-
keit eines Menschen oder einer als Rechtssubjekt anerkannten sozialen Einheit, sich
rechtlich wirksam zu verhalten, sei es auch durch einen Boten, Vertreter oder ein
Organ®“. — Von einer ,,zusammengesetzten“ Rechtsperson wollte schon Husserl,
AcP 127 (1927), 129, 186 ff. sprechen: ,,Rechtsordnungen, die das Privatrechtssub-
jekt durch die bloBe ,Rechtsfahigkeit® bestimmt sein lassen, brauchen einen zweiten
Begriff der personalen Qualifikation, den einer juristischen Handlungsfahigkeit
(Geschiftsfahigkeit)“(S. 186 f.). Wenn diese vorliege, sei das Rechtssubjekt zu eige-
ner Rechtsausiibbung befdhigt, wihrend ihm bei fehlender Geschiftsfahigkeit die
Rechtsakte eines besonderen Willensorgans (Vertreters) rechtlich zugerechnet und
seiner ,,Wertsphére* im Ergebnis zugeordnet werden (S. 187). Ihren ,,personalen
Sinn“ erhalte die Rechtsfdhigkeit erst, wenn man die gesetzliche Regelung der
Handlungsféhigkeit geschiftsunfahiger (oder —beschrénkter) Personen hinzunehme.
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B. Vollrechtsfihigkeit und Teilrechtsfihigkeit

Rechtsfdhigkeit und der Handlungsfdhigkeit vorgenommen.* Eine solche
Zusammenfassung habe vom Standpunkt der allgemeinen Rechtslehre her
zwar vieles fiir sich, da sie es erlauben wiirde, die rechtlichen Fahigkeiten
des Menschen im Biirgerlichen Recht einheitlich zu verstehen.> Aber man
miisse registrieren und beachten, dass die Rechtsfahigkeit und die Hand-
lungsfihigkeit im positiven Recht nun einmal verschieden geordnet seien.®

Die Rechtsfahigkeit in der Definition der herrschenden Meinung wird
demzufolge von der Handlungsfahigkeit unterschieden, d.h. der Fahigkeit,
durch eigenes Verhalten Rechtswirkungen hervorzubringen.” Diese Hand-
lungsfihigkeit, die das BGB (im Gegensatz etwa zum Verwaltungsverfah-
rensgesetz in § 12) begrifflich nicht verwendet,® wird untergliedert in Ge-
schiftsfahigkeit, Deliktsfahigkeit” und die Verantwortlichkeit fiir die Ver-
letzung von Verbindlichkeiten (§ 276 Abs. 1 Satz 2 BGB).10

B. Vollrechtsfihigkeit und Teilrechtsfihigkeit

Rechtssubjekte sind der Mensch als natiirliche Person, der die Rechtsfa-
higkeit mit der Geburt erhélt (§ 1 BGB), und die juristischen Personen, die
die Rechtsordnung als Rechtssubjekte anerkennt, indem sie ihnen die
Rechtsfahigkeit zuspricht. Und diese Anerkennung wurde in unserer
Rechtsordnung im Privatrecht als eine grundsitzliche Gleichheit der
Rechtsfahigkeit von natiirlicher und juristischer Person gesehen.!! Sie
wurde als eine absolute Fahigkeit im Sinne einer Vollrechtsfahigkeit ver-
standen. Eine inhaltliche Aufteilung der Rechtsfdhigkeit sei ausgeschlos-
sen, weil sie gegen die natiirliche Ganzheit des Menschen verstof3e. Des-
halb konne die Rechtsfihigkeit nur im Ganzen bejaht oder verneint wer-

Rechtsfdhig sei dann, ,,wer beféhigt ist, selbst oder durch ,andere‘ rechtswirksam
zu handeln® (S. 191).
Kannowski/Staudinger, BGB, § 1 Rn 2.
Kannowski/Staudinger, BGB, aaO.
Kannowski/Staudinger, BGB, aaO.
Statt vieler Kannowski/Staudinger, BGB, § 1 Rn2; Ellenberger/Palandt, BGB,
Einf. vor § 104 Rn 1.
8 Ellenberger/Palandt, BGB, Einf. vor § 104 Rn 1.
9 Kannowski/Staudinger, BGB, aaO.
10 Ellenberger/Palandt, BGB, aaO.
11 Reuter/MiKoBGB, Bd. 1, Vor § 21 Rn 14.

~N N B
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§ 1 Die Rechtsfihigkeit — Relativitdt des Begriffs

den. ,,Sie gehort zur Einheit der Rechtsperson, die ohne Rechtsfahigkeit
nicht moglich, mit ihr stets gegeben ist.“!2

Anders war die Begrifflichkeit im 6ffentlichen Recht.

Hans J. Wolff'3 hat zwei rechtstheoretische Bedeutungen von ,,Rechts-
fahigkeit” unterschieden. Zum einen eine ,allgemeine* Rechtsfahigkeit,
die nach heutigem Sprachgebrauch der ,,Vollrechtsfahigkeit™ entspricht,
und immer dann vorliege, wenn der Gesetzgeber einem Verband oder
einem sonstigen sozialen Substrat ,.die Rechtsfahigkeit“ verleihe und
wenn er von ihm sage, er sei ,rechtsfahig® oder er sei eine ,,juristische
Person“!4: | Rechisfihigkeit ist die rechtsordnungsgeméBe Fahigkeit eines
Menschen oder einer Organisation in einem System von Rechtssitzen (al-
so mindestens auf einem Teilgebiet, insbes. im Privatrecht) allgemein Tri-
ger von Pflichten und Rechten zu sein.“!> Dabei sei ,,allgemein‘ nicht so
zu verstehen, dass jedes rechtsfahige Rechtssubjekt Zuordnungssubjekt
derselben oder aller Rechtssétze ist, sondern nur, dass es am Offentlichen
und privaten Rechtsverkehr teilnehmen kénne, ohne dass dies jeweils be-
sonders bestimmt oder erschlossen werden miisse.!®

Die zweite Bedeutung, die die Rechtsfdhigkeit zum anderen habe, nennt
Hans J. Wolff ,,Rechtssubjektivitdt und meint damit nach heutigem
Sprachgebrauch die Teilrechtsféahigkeit!”: ,,Rechtssubjektivitdt (ies. Zuord-
nungssubjektivitit) ist die Eigenschaft eines sozialen Substrats, Zuord-
nungssubjekt mindestens eines Rechtssatzes zu sein.“!8 Ein solches
Rechtssubjekt sei z.B. der nichtrechtsfiahige Verein, der nach dem Gast-

12 Erich Wolf, in: Wolf/Naujoks, Anfang und Ende der Rechtsfahigkeit des Menschen,
S. 45, 209. Weitere Nachweise fiir dhnliche Gedankenginge bei Fabricius, Relati-
vitdt der Rechtsfahigkeit, S. 21 ff.

13 Grundlegend Hans J. Wolff, Organschaft und Juristische Person, Band I, Juristi-
sche Person und Staatsperson, 1933, §§ 7-11; Band II, Theorie der Vertretung,
1934, §§ 8-13.

14 So die Interpretation der eigenwilligen Terminologie von H.J. Wolff bei Bachof,
AGR 83 (1958), 208, 263.

15 Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 2. Aufl. 1958, S. 137. Hervorhebungen im Ori-
ginal.

Die Terminologie weicht teilweise von derjenigen in Hans J. Wolff, Organschaft
und Juristische Person, aus den Jahren 1933 und 1934 ab.

16 Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 2. Aufl. 1958, S. 137.

17 Bachof, AGR 83 (1958), 208, 263.

18 Hans J. Wolff, aaO S. 136 f. Hervorhebungen im Original.
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