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l. Das Problem

Manche Betriebsratsanwilte »zocken ab«, erwirtschaften
durch iippige Honorarvereinbarungen mit dem Arbeitgeber
auf Stundenbasis (in den mir bekannten Fillen: bis zu 350 €)
grof8ziigige Honorare auch im sechsstelligen Bereich. Das
neueste Spielfeld sind die (meist zur Mitbestimmungsvermei-
dung betricbenen) SE-Umwandlungen: Hier tauchen die
vom deutschen Gesamtbetriebsrat auserkorenen Rechtsan-
wiilte des besonderen Verhandlungsgremiums schon auf,
bevor sich das bVG tiberhaupt konstituiert hat. Gerne wird in
diesem Zusammenhang die Honorarvereinbarung riickwir-
kend auf bereits geleistete Stunden erstreckt.

‘Waundern darf man sich, dass Arbeitgeber diese »Bezahlung auf
Augenhshe« (mitdem Arbeitgeberanwalt) so ohne weiteres mit-
machen. Thre Erwartung, solche Grof8ziigigkeit gegentiiber dem
Anwalt der Gegenseite »mache sich bezahlte, deckt einen kor-
ruptiven Beigeschmack auf. Dieser wird gelegentlich gewdirzt
durch »werbendex Auﬁerungen des Betriebsratsanwalts, der auf
Zeitverlust und Komplikationen verweist, wenn Beratungen
und Verhandlungen durch kleinteilige Honorarfragen belastet
wiirden. Unternehmen bestitigen dies: Das »Sabotagepoten-
tial« des Betricbsratsanwalts wird als gefihrlich eingestuft. Das
lduft auf die Logik einer Schutzgelderpressung hinaus.

Weniger bekannt ist, dass manche Betriebsratsanwilte ihren
Mandatsvermittlern (Betriebsratsvorsitzende, Verwaltungs-
stellenleiter einer Gewerkschaft, Schulungsunternehmen)
mitunter »Vermittlungsprovisionen« bezahlen. Als harmlos
wird es angesehen, wenn der Anwalt Betriebsratsmitgliedern
oder deren »Freunden« im Gegenzug »kostenfreie« Rechtsbe-
ratung zufiihre, die der Arbeitgeber sozusagen mitbezahlt hat.
Ob solche Zuwendung als Korruption nach §299 StGB
strafbar ist, hiingt vom »Beauftragtenstatus« des Zahlungs-
empfingers ab. Empirische Erkenntnisse gibt es wenig. Selten
sprechen Arbeitsgerichte solche Missbriuche an, weil der
Arbeitgeber sich insoweit streitig stellen miisste.

Immerhin gibt es positive Gegenbeispiele: Der Arbeitnehmer-
rechtsanwalt Ulrich Fischer rechnet Betriebsratsmandate nur

nach RVG und Streitwert ab.

Il. Formal: Gremienbeschluss erforderlich

Ob der Arbeitgeber das Honorar des Betriebsratsanwalts zah-
len muss, hingt formal von einem wirksamen Gremienbe-
schluss ab. Der Betriebsrat muss selbst und wirksam beschlie-
fen, einen Anwalt beizuziehen.

Hiibsch ist das beim Anwalt des besonderen Verhandlungs-
gremiums: Dieses kann erst in seiner konstituierenden Sit-
zung handeln. Der deutsche Gesamtbetriebsrat ist kraft eige-
nen Amtes gar nicht befugt, fiir das entstehende bVG
»vorgreiflich bevormundend« zu handeln. Auch als inlindi-
sches Wahlgremium nach §8 Abs. 2 und 3 SEBG darf der
Gesamtbetriebsrat  dem  Verhandlungsgremium  keinen
Anwalt (vorbe)stellen. Das kann man sogar als (strafbare)
Behinderung des besonderen Verhandlungsgremiums nach

§45 Abs.2 Nr.2, §44 Nr.2 SEBG begreifen.
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Fehlt es am wirksamen Beschluss, ist kein Mandatsvertrag des
Anwalts mit dem Betriebsrat zustande gekommen und fehlt
mithin die Grundlage fiir den Honoraranspruch. Ob der
Beschluss nachtriglich und mit Genehmigungswirkung
gefasst werden kann, ist ungekldre. §26 Abs. 2 Satz 1 BetrVG
spricht dafiir, dass der Beschluss vor dem Vertragsschluss
erfolgen muss, weil der Betriebsrat sonst unter Druck gesetzt
werden kénnte. Der Vorsitzende darf nur Vertreter in der
Erklirung, aber nicht im Willen sein.

lll. Erforderlichkeit als Zentralvoraussetzung der
betriebsverfassungsrechtlichen Zahlungspflicht
Jede betriebsverfassungsrechtliche Kostenpflicht des Arbeit-
gebers steht nach §40 BetrVG unter dem Vorbehalt der Erfor-
derlichkeit. Der Betriebsrat darf keine Kosten auslésen, die
nicht erforderlich sind oder die der Betriebsrat kraft Finschit-
zungsspielraum nicht fiir erforderlich halten durfte (vgl. inso-
weit § 670 BGB). Fiir das bVG gilt dasselbe. Rechtsanwilte
sind Sachverstindige, die das bVG unterstiitzen und »an den
Verhandlungen in beratender Funktion teilnehmen« (§ 14
Abs. 1 SEBG). Die Kostenpflicht ist in § 19 SEBG mitgeregelt
und wiederum auf das erforderliche Maf beschrinkt.!

Das wiederum heifit: Die Einschaltung eines Rechtsanwalts
muss tiberhaupt erforderlich sein, seine konkrete abzurech-
nende anwaldiche Titigkeit muss sich auf das erforderliche

Maf} beschrinken und schliefllich darf auch das Honorar das
erforderliche Maf$ nicht tibersteigen.

Praktisch scheitert das Ob der Mandatierung nur in absoluten
Bagatellfillen, in denen die rechtliche Schwierigkeit an der
Banalititsgrenze liegt. Auch ob die Einschaltung des konkre-
ten Anwalts erforderlich ist, wird nicht gefragt. Zwar kann
man bei manchen Schwadroneuren des Arbeitsrechts durch-
aus fragen, in welcher Lotterie die Anwaltszulassung gewon-
nen wurde. Indes wird mit der Anwaltszulassung fingiert, dass
der Anwalt sich in jedes Rechtsproblem auch eindenken
kénne. Ist also ein Anwalt iiberhaupt erforderlich, so lisst sich
der vom Betriebsrat gewihlte Anwalt nicht als ungeeignet
zuriickweisen; insoweit setzt sich das Recht zur freien

Anwaltswahl nach §3 Abs. 3 BRAO durch.

Also bleibt die Frage nach dem Stundenhonorar, das zum
héheren Honorar als nach dem RVG fiihrt. Es ist solange
nicht erforderlich, solange es Betriebsratsanwilte gibt, die auf
Basis von RVG und Streit-/Geschiftswert abrechnen. Solche
Anwilte sind fiir jeden Betriebsrat erreichbar. Der »Tricke,
dass der Anwalt bescheinigt, iiberhaupt nur zu solchen Stun-
densitzen titig zu werden und dass der Betriebsrat auf der
freien Anwaltswahl beharrt, kann die Erforderlichkeitsgrenze
des §40 BetrVG nicht sprengen. Das hat das BAG klar gesagt:
»Der Betriebsrat hat die Beauftragung eines Rechtsanwalts,
ihn in einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren zu ver-
treten, grundsitzlich auf der Grundlage der gesetzlichen Ver-

1 Statt aller: MiinchKommAktG//Jacobs, 3. Aufl. 2012, § 16 SEBG Rn. 2 u. 4.
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glitung vorzunehmen.... Eine Honorarzusage, die zu einer
héheren Vergiitung fithrt, insbesondere auch die Vereinba-
rung eines Zeithonorars, darf der Betriebsrat regelmiflig nicht
fiir erforderlich halten.«’ Beanstandet hatte das BAG ein
Stundenhonorar von 250 DM aus dem Jahr 1997.

Die richtige und klare Neukonturierung der Vertragsfihigkeit
des Betriebsrats durch den BGH? kniipft die Wirksamkeit sol-
cher Beratungsvertriige daran, dass »die vereinbarte Beratung
zur Erfiillung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich ist
und der Betriebsrat daher einen Kostenerstattungs- und Frei-
stellungsanspruch gegen den Arbeitgeber gem. §40 Absatz 1
BetrVG hat«. Letztlich wird so das betriebsverfassungsrechtli-
che ultra-vires-Prinzip in das deutsche Zivilrecht hineingetra-
gen. Ausnahmsweise hingt die Wirksamkeit eines Vertrags
vom »Diirfen« des Betriebsrats ab. Seine Schwiche im Innen-
verhiltnis zum Arbeitgeber schligt nach auflen auf das Man-
dat durch.

Das aber heifit: Ist die Mandatierung insgesamt nicht erfor-
derlich, so ist der Vertrag des Anwalts mit dem Betriebsrat ins-
gesamt unwirksam. Ist nur die Stundenhonorarabrede nicht
erforderlich, so beschrinkt sich die Unwirksamkeit auf diese.

IV. Betriebsratsbegiinstigung durch Honorarverein-
barung?

Das hindert zwar an sich den Arbeitgeber nicht, »grofziigig«
zu sein und solche nicht erforderlichen Anwaltskosten zu
iibernehmen. Seine eigene Honorarzusage an den Anwalt ist
nicht an die Erfordetlichkeit gebunden.

Sobald der Arbeitgeber aber dem Betriebsrat gesetzlich nicht
geschuldete Leistungen zuwendet, ihn mit einer Luxusaus-
stattung versieht, betritt er die Grauzone der verbotenen und
strafbaren Betriebsratsbegiinstigung, §78 Satz 2, §119 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG. Allerdings geniigt es dafiir nicht, dass der
Arbeitgeber den Betriebsrat als Gremium begiinstigt — verbo-
ten ist nur die Begiinstigung des einzelnen Betriebsratsmit-
glieds. Vorteilsgewihrung an das Gremium muss deshalb
einen mittelbaren individuellen Vorteil beim einzelnen Amts-
triger bewirken.

Das ist der Fall, wenn der Anwalt aus seinem iippigen Hono-
rar eine Vermittlungsprimie weiterreicht. Dann macht sich
der Anwalt jedenfalls nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG stratbar,
womdglich aber auch der Arbeitgeber, der dies erst ermdg-

licht.

"Die Gefahr droht indes jetzt in jedem Fall: Vercinbart der
Betriebsrat mit dem Anwalt ein nicht erforderliches Honorar,
so laufen die handelnden Betriebsratsmitglieder Gefahr, per-
sonlich zu haften. Das hat der BGH in seiner grundlegenden

Entscheidung ebenfalls klargestellt: Kann der Betriebsrat das
{ippige Honorar nicht wirksam zusagen, so haften die gegen-
iiber dem Anwalt agierenden Betriebsratsmitglieder diesem
analog § 179 BGB.” Dieses personlich-individuelle Haftungs-
risiko entfillt indes, wenn der Arbeitgeber auf Betreiben des
Betriebsrats oder des Anwalts das Honorar selbst vertraglich
zusagt. Diese Zusage enthaftet die handelnden Betriebsrats-
mitglieder, und diese Enthaftung verstofit als persénlicher
Vorteil gegen das Begiinstigungsverbot.

Das wiederum vernichtet die Honorarzusage des Arbeitge-
bers; er kann dem fordernden Anwalt ein »April, April« zuru-
fen. Das eigentliche Folgeproblem liegt in der Compliance.
Fin serises Unternehmen kann sich nicht auf solche Strafta-
ten einlassen, auch wenn der Strafantrag des § 119 Abs. 2
BetrVG nie gestellt wird. Uberdies bleibt das Risiko des
Betriebsausgabenabzugsverbots nach §4 Abs. 5 Nr. 10 EStG
und damit die Gefahr der Steuerhinterzichung.’

Etwaigen Forderungsschreiben des Betriebsratsanwalts ist
richtigerweise ablehnend zu begegnen:

»Fiir den Abschluss einer Honorarvereinbarung unmittelbar
durch das Unternehmen sehen wir keine Rechtsgrundlage.
Rechtlich ist fiir den Abschluss des Mandatsvertrags allein der
Betriebsrat zustindig (BGH vom 25.10.2012, III ZR 2266/
11,NZA 2012, 1382). Wir weisen schon jetzt darauf hin, dass
Zeithonorare nach der Rechtsprechung nicht erforderlich
1.5.v. §40 Betr VG sind (BAG vom 20.10.1999, 7 ABR 25/98,
EzA BetrVG 1972 §40 Nr. 89). Daraus folgt fiir uns, dass eine
direkte Honorarzusage gegen unsere Compliance-Verantwor-
tung verstofit.«

Hieran kniipft sich die Frage an, weswegen die Anwaltskam-
mern solch unserioses Honorargebaren nicht beanstanden.
Aber das ist ein anderes Thema.

V. Fazit

Honorarvereinbarungen zugunsten des Betriebsratsanwalts
fallen in die Vertragskompetenz des Betriebsrats als Gremium.
Erforderlich sind Stundenhonorare grundsitzlich nicht, wes-
wegen auch die entsprechende Vereinbarung unwirksam ist.
Der Arbeitgeber darf solche Honorare dem Betriebsratsanwalt
auch nicht direkt zusagen.

2 BAG vom 20.10.1999, 7 ABR 25/98, EzA BetrVG 1972 §40 Nr.89. Ahnlich
schon LAG Frankfurt vom 26.11.1987, 12 TaBV 64/87, NZA 1988, 441.
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