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Aufsitze

Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung und ASGG*)

Eine kritische Stellungnahme zur Neuregelung des Verfahrens in hetriebsverfassungsrechtlichen

SBtreitigkeiten

I Einleitung, Problemstellung

II.  Riickblick

II. Anderung durch das ASGG

IV. Notwendigkeit einer Kongruenz von materiellrecht-
licher und prozessualer Gestaltungsmacht?

1. Zur besonderen Rechtsnatur des Betriebsverfas-
sungsrechts und der aus ihm resultierenden
Streitigkeiten
a) Offentliches Recht und Privatrecht
b) Rechtsstreitigkeiten und Regelungsstreitig-

keiten

2. Amtswegigkeit oder Parteienherrschaft als sach-
adiquater Weg?

V. Ausgewihlte Probleme

1. Kreis der Verfahrensbeteiligten
a) Materieller und formeller Parteibegriff
b) Nebenintervention
Exkurs: Sozialvergleich (§ 105 Abs 3 vorletzter
Satz ArbVG) und (einfache) Nebenintervention
¢) Prozessuale Rechtsstellung des Betriebsrats

2. Wirkungen betriebsverfassungsrechtlicher Eni-
scheidungen
a) Vorbemerkung
b} § 62 Abs 1 ASGG

*) Der Beitrag ist Herrm Univ.-Prof. DDr. Fasching
gewidmet und beruht suf einem im Rahmen des von
Prof. Fasching gemeinsam mit Prof. Bshm veranstaiteten
Seminars aus Zivilprozefrecht bereits 1886 gehaltenen
Referat. Fiir wertvolle Hinweise bin ich Herm Univ.-Ass.
Dr. Andreas Konecny dankbar.

c) §62 Abs 2 ASGG
aa) Anwendungsbereich
bb) Rechiskraftwirkung gegen jedermann?
ccl Rechtskrafterstreckung  kraft Progef-
standschaft?
Rechiskrafterstreckung kraft Anschlages
im Beirieb?

dd)

L. Einleitung, Problemstellung

Das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz '), welches
am 1. 1. 1987 in Kraft trat, setzte den SchiuBpunkt
unter die mehr als zwei Jahrzehnte dauernden Be-
mithungen um eine Neuordnung und organisatori-
sche Zusammenfassung der Arbeits- und Sozialge-
richisbarkeit 9. Die Langwierigkeit dieses Prozes-

) BG v7.3. 1985 BGBL 1985/104; RV 7 BlgNR XVI
GP; AB 527 BIgNR XVI. GP.

) Gerechnet gb der Prisentation des Reformvorschia-
ges des BMS 1963, Bezieht man einzelne Stellungnahmen
im Schrifitum mit ein, so gelangt man zu einem wesentl
fruheren Datum (vgl Lederer, Sozialrecht 19291 453 und
FN 21). Dariiber hinaus ist festzuhalten, daB die Interes-
senvertretungen der AN bereits seit ca 1950 die Reform
als Anliegen an ihre Fahnen geheftet hatten (Krejci, Zum
derzeitigen Stand der Diskussion Gber die Sozialgerichts-
barkeit, VersRdSch 1964, 137 mwN; vgl auch den Bericht
liber die Tagung der Rechtsreferenten der AK in DYRAA
1953 [Aug], 29).
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ses erklirt sich wohl aus der Kodifikationsverhand-
lungen offenbar innewohnenden Zihigkeit, aus den
zumindest anfangs recht unterschiedlichen Stand-
punkten in der wissenschaftlichen Diskussion %) so-
wie aus der Tatsache, dafl es nicht nur einen Aus-
gleich zwischen den widerstreitenden Interessen
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu erzielen
galt, sondern angesichts der mit der Reform ver-
bundenen Anderung der Gerichtsorganisation auch
die Anliegen der Vertretungen der juristischen Be-
rufe In besonderer Weise Gehdr finden muliten.
Erwihnt werden muf§ ferner, dafBl der weitere Weg
durch Schaffung bestimmter ,Rahmenbedingun-
gen" in anderen Rechtsbereichen zu ebnen war,
deren vielleicht notwendigste die Neuordnung des
juristischen Studiums mit der Verankerung des Ar-
beits- und Sozialrechts als Pflichtfach bildete *.
SchiieBflich solite das neue Gesetz auch verschie-
dentlich ge#iuBerte verfassungsrechiliche Beden-
ken an der fritheren Rechtslage ausriumen %). Dafl
letztlich ein gesamtparlamentarischer Konsens
dermoch nicht zustande kam, sei nur der Vollstén-
digkeit halber vermerkt.

»Epochale® Gesetzeswerke und insbesendere Ko-
difikationen miisseri sich freilich in besonderer
Weise der Kritik stellen; sind doch die bei ihrer
Beurteilung anzulegenden Mafstibe deutlich stren-
gere als jene bei bloBen , AnlaBgesetzen® oder sol-
chen, die, weil sie nur einen kleinen Teilbereich von
vergleichsweise untergeordneter Bedeuiung regein,
nicht im Zentrum der 6tfentlichen Aufmerksambkeit
stehen. Vor allem miissen Kodifikationen stets dar-
aufhin untersucht werden, ob die Wertungen, wel-
che den Gesetzgeber veranlaBiten, verschiedene
Sachverhalte wegen gemeinsamer Ankniipfungs-
punkte einer einheitlichen Regelung zu unterwer-
fen, auch tatsichlich zutreffen und ob durch eine
soiche Zusammenfassung nicht Ungleiches gleich
bzw durch deren Unterbleiben Gleiches ungleich
behandelt wurde. Letzteres genereil zu ergriinden,
hat sich die im gegenstindlichen Beitrag geiibte
Kritik allerdings nicht zum Ziel gesetzt. Sie ist
keine umnfassende und stellt auch in keiner Weise
das mit dem ASGG verfolgie gesetzgeberische
Grundanliegen der Vereinheitlichung des Rechts-
schutzes auf dem Gebiet des Arbeits- und Sozial-
rechts als solches in Frage; vielmehr konzeniriert

%) Als Bsp seien nur die interessanten und {iberaus
kontroversiellen Diskussionsbelirdge auf dem 2. OJT zur
Frage der Notwendigkeit und Erwinschtheit richterl
Spezialisierung genannt (vgl Mayer-Maly, Referat 29 ff;
Walter, Diskussionsbeitrag 40 f; Butschek, Diskussions-
beitrag 50 f; Miiller, Diskussionsbeitrag 65 f; Heller, Dis-
kussionsbeitrag 62).

‘} BG v 2. 3. 1978 aber das Studium der Rechtswissen-
schaften, BGB11978/140 {va § 5 Abs 2 Z 8) sowie die V des
BMWEF v 12. 3. 1879, BGBI 1§79/148 (rechtswissenschaftl
Studo).

%} Insb Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit 163;
Walter, Die Stellung der Vorsitzenden der Arbeitsgerichte
und ihrer Stellvertreter in verfassungsrechtlicher Sicht,
DRdA 1962, 241 ff; Kuderna, Die verfassungsrechtliche
Stellung der in der Zivilgerichtsbarkeit tdtigen Lailen-
richter, DRAA 1966, 149 £ (157).

(. Schima, Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung und ASGG

SB[

sie sich auf einen ganz speziellen Problemkreis:
Durch das ASGG wurden ua jene Angelegenheiten,
_die frither den Gegenstand der rechtsprechenden
Tatigkeit der Einigungsimter bildeten, den ordent-
lichen Gerichten zugewiesen, wobei in erster In-
stanz die Landes- und Kreisgerichte zustdndig sind
und im {ibrigen das Verfahren bis zum Obersten
Gerichtshof geht. In Wien ist auBlerdem ¢in eigener
Gerichtshof erster Instanz mit der Bezeichnung
»Arbeits- und Soziaigericht Wien" errichtet (vgl § 2
Abs 2 ASGG). § 50 Abs 2 ASGG zihlt zu den Ar-
beitsrechtssachen ,Streitigkeiten iber Rechte und
Rechtsverhiitnisse, die sich aus dem II. Teil des
Arbeitsverfassungsgesetzes oder aus gleichartigen
bundesrechtlichen Bestimmungen ergeben.®

In der Foige soll nun der Frage nachgegangen
werden, ob bzw inwieweit die Uberweisung der
betriebsverfassungsrechtlichen Streitigkeiten von
einer an das AV(G gebundenen Verwaltungshehdrde
an ein Gericht in der vom Gesetzgeber gewihlten
Form befriedigend ist und den Besonderheiten des
Betriebsverfassungsrechts bzw der daraus resultie-
renden Streitigkeiten perecht wird. Bei der Be-
handlung der damit zusammenhingenden Fragen
wird das Hauptaugenmerk den Problemkreisen Of-
fizialmaxime / Dispositionsmaxime einerseits und
Untersuchungsgrundsatz / Verhandlungsgrundsatz
andererseits (sowie deren prozessualen Ausdrucks-
formen) zu widmen sein, da sich Verwaltungsver-
fahren und ZivilprozeR gerade hierin in aller Regel
grundlegend voneinander unterscheiden,

H. Rickblick

Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung wurden
seit deren gesetzlicher Einfithrung durch das Be-
triebsritegesetz 1919 von Verwaltungsbehérden,
némlich den knapyp danach durch das ., Gesetz {iber
die Errichtung von Einigungsamtern und iber kol-
lektive Arbeitsvertrige" (EAG) errichteten Eini-
gungsdmtern (EA) entschieden ¥). Mafgebend fiir
die Herausnahme dieser Gruppe von Arbeitsstrei-
tigkeiten aus der Zustéindigkeit der Gerichte und
Zuweisung an das EA war einerseits das damalige
MiBtrauen der Gewerkschafien gegeniiber den noch
aus der Monarchie stammenden Gewerbegerichten
und ihrer Judikatur ") sowie andererseits die Ein-
schatzung des Gesetzgebers, dafi die rechtsprechen-
de Tatigkeit der EA in engem Zusammenhang mit
der schlichtenden stehe und diese wie jene mit der
»Methode schlichtender Intervention“ besser aus-
gelibt werden kénne als mit der ,Methode des
strengen Prozesses, der auf die Fallung eines Urteils
abzielt.” ®) GemiB § 10 EAG galt fur das Verfahren
das Gewerbegerichisgesetz 1896 %), dessen § 22 wie-

5} G v 18.12. 1919 StGBI 1920/18.

T Vgl Pribram, Die Sozialpolitik im neuen Osterreich
865.

) RV zum EAG 401 Blg KonstNatVers; zitiert bei Lede-
rer aaQ 466,

) G v 27.11. 1869 betreffend die Einfihrung von Ge-
werbegerichten und die Gerichtsbarkeit in Streitigkeiten
aus dem gewerblichen Arbeits- und Lohnverhiltnisse,
RGBI1 1896/218 idF StGB1 1519/38.
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derum auf die fiir das bezirksgerichtliche Verfahren
in Bagatelisachen anwendbaren Vorschriften der
gleichzeitig in Kraft getretenen ZivilprozeBord-
nung ) verwies. Es bestand somit die etwas unge-
wohnliche Situation, dal} iiber - zumindest nach
heutigem Verstindnis (vgl IV 1 a) - private Rechis-
streitigkeiten eine Verwaltungsbehérde nach einer
filr Gerichte geltenden Verfahrensordnung ent-
schied ). Diese besondere Konstellation fiihrte
dann auch dazu, daf die vom VwGH in der Folige
mehrfach vertretene und schlieBlich gefestigle
Rechtsmeinung, die Entscheidungen der EA im
Rahmen ihrer rechtsprechenden Titigkeit seien
nach Art 131 B-VG nachpriifbar, vor allem bei den
EA selbst durchaus auf Widerspruch stieR ™). Die
auf dem Boden der damals jungen Verfassung ein-
zig vertretbare Ansicht des VwGH lief namlich -
und das muf} besonders betont werden - der Wer-
tung des EAG-Gesetzgebers klar zuwider, die in
dem Satz gipfelte: ,Denn bei allen Streitigkeiten
zwischen dem Betriebsrate und dem Unternehmer,
die zur Anrufung einer iiber den Parteien stehenden
Instanz Anlal geben, ist es viel wichtiger, einen
beiden Teilen genehmen Mittelweg (!) zu finden, als
eine, wenn auch gerechte und dem Buchstaben des
Gesetzes entsprechende (1) Entscheidung zu fillen,
die bei jenem, der im Unrecht ist, den Stachel ge-
krénkten RechtsbewuBtseins zuriickldBt." **) Uber-
aus interessant und fiir das weitere Verstindnis
bedeutsam ist der gerade wiedergegebene Stand-
punkt des Gesetzgebers von 1920 deshalb, weil ein
derartiges, der Privatautonomie notwendigerweise
viel Platz einrfumendes Verstindnis der Betriebs-
verfassung doch in ganz deutlichem Gegensatz zur
heute allgemein vertretenen Position steht (siche
unten IV 1).

Mit der auf § 38 Abs 2 KollVG 1947 beruhenden
EA-GO 1947 ) erfolgte eine grundsitzliche Ande-

¥y G v 1.8. 1835 iiber das gerichtliche Verfahren in
biirgerlichen Rechtsstreitigleiten, RGBI 1895/113.

4} Das GewGG 1922 BGEL 1922/229 behielt diesen Zu-
stand bei, erweiterte allerdings die Zustdndigkeit der
GewG in mehrfacher Hinsicht betrichtlich (vgl Lederer
aa( 450).

) Vgl VwGH 18. 12, 1922 Arb 3115, wo es um eine
Beschwerde gegen die durch das OE& ausgesprochene
Erklirung eines KollV zur Satzung ging; insh VwGH 5. L.
1925 Arb 3409, wo der VwCH seine Zustindigkeit zur
Uberpriifung einer EA-Entscheidung ausfithrlich begrim-
dete; vgl die Gegenschrift des EA-Vorsitzenden, welcher
seine davon abweichende Ansicht darauf stiitzte, dafl das
EA im Rahmen seiner rsp Téatigkeit nicht als Verwal-
tungsbehdrde, sondern als Gericht entscheide. Diese Auf~
fassung war damals auch durchzus verbreitet (vgl die bei
Tezner, Handbuch des Ssterreichischen Administrativ-
verfahrens [1866] 88 ff referierte Literaturkontroverse).

¥} 401 Blg KonstNatVers (abgedruckt bei Lederer aa0
466).

") V des BMS v 31, 7. 1947 fiber die Geschaftsordnung
der Einigungsimter und des Obereinigangsamtes,
BGBI 1947/218. Der Vollstandigkeit halber ist anzumer-
ken, dafl die EA in der NS-Zeit durch das Gesetz zur
Ordnung der naticnalen Arbeit (AOG 1934, in Osterreich
durch V 1938 eingefithrt) itberhaupt beseitigt und erst mit
dem KollVG 1947 wiedererrichtet wurden (vgl Floretto—
Strasser, BRG?, 583). :
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rung — und im Hinblick auf das eben Gesagte auch
Bereinigung —~ der Rechtslage, da deren § 21 Abs 7
bestimmte, daf auf das Einigungsamtsverfahren
die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungs-
verfahrensgesetzes 1925 *) anzuwenden seien. In
der EA-GO 1962 %), welche in erster Linie erlassen
wurde, weil ihre Vorgéngerin mangels ausreichen-
der gesetzlicher Deckung in der Stammfassung des
§ 38 Abs 2 KollVG Bedenken im Hinblick auf Art 18
Abs 2 B-VG begegnet war ), tauchte diese Bestim-
mung nicht mehr auf, da mit der EGVG-Novelle
1959 ¥} der Art IT EGVG véllig neu gefaft worden
war und seither in seinem Abs 2 lit A Z 9 bestimmt,
dafl sowohl das AVG 1950 als auch das VStG auf
das Verfahren vor den EA (und OEA) anzuwenden
sind.

Was die dem EA ibertragenen Kompetenzen be-
trifft, so entschied gema8 § 13 BRG 1919 und § 9
Abs 1 EAG 1920 das 6rtlich zustindige EA ur-
springlich dber alle Streitigkeiten, die aus der Er-
richtung oder Geschiftsfithrung des Betriebsrates
zwischen den Beschéftigten eines Betriebes oder
zwischen ihnen und dem Betriebsinhaber entstehen
konnten ). Tatig wurde das EA auf Antrag *} des
Betriebsinhabers, eines im Retrieb Beschéitigten
oder des Betriebsrates.

Mit der Erlassung des BRG 1947 *) und des
KollVG 1947 #) erfolgte ein betrdchtlicher Ausbau
des betriebsverfassungsrechtlichen TImnstrumenta-
riums. Die §§ 18, 25 und 26 BRG 1947 iibertrugen
den EA die Entscheidung iiber Streitigkeiten, die
sich aus folgenden Angelegenheiten ergeben konn-
ten: besonderer Kiindigungs- und Entlassungs-
schutz der BR-Mitglieder, allgemeiner Kiindi-
gungsschutz, Bestellung, Geschéftsfithrung und
Abberufung der Organe der Betriebsveriretung,
Festsetzung von leistungsbezogenen Lohnen bzw
Entgelten, hinsichtlich derer eine kollektive Fest-
setzung nicht erfolgen konnte, Versetzung von DN
und schliefllich Einhebung oder Verwendung der
Betriebsumlage *).

Das derzeit geltende ArbV(G 1974 setzte die Ent-
wicklung einer kontinuierlichen Erweiterung des
Zustédndigkeitenkatalogs und damit einer sich von
den Anfingen immer mehr entfernenden, wenn
auch durch die Gegebenheiten des modernen Wirt-
schaftslebens gebotenen Verrechtlichung der Be-
triebsverfassung konsequent fort.

¥) BGB1 1925/274.

¥} BGBi 1962/279.

My Borkowetz, KollVG?, 290 .

%) BGBI 1959/92.

¥} Vgl im einzelnen Lederer aaQ 466 1.

) Vgt Lederer aaQ 330. Rechtshistorisch interessant
ist in diesem Zusammenhang die Bestimmung des § 7
Abs 1, 2. Satz EAG, wonach im Rahmen der schlichten-
den Téatigkeit des EA der Vorsitzende ,nach seinern Er-
messen . .., insbesondere bei Arbeiterausstinden oder
Aussperrungen gréferen Umfangs auch von Amis wegen
einschreiten” konnte. Hinsichtl der rsp Thtigkeit gab es
eine solche Erméchtigung allerdings nie.

™) BGB11947/97.

=) BGBI 1947/76.

“) Vgl genauer Floretta—-Strasser, BR(G?, 374 ff, 458 ff,
560 £f.
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Gleichwohl wurden schon bald nach Inkrafttre-
ten des BRG 1947 Stimmen laut, die eine Einbezie-
hung der rechtsprechenden Titigkeit der EA in die
Arbeitsgerichtsbarkeit forderten. Die erste konkre-~
tere dahingehende Auflerung stammte von Strasser,
welcher im Jahre 1952 dieses Anliegen mit der gro-
Ben Zustidndigkeitszersplitterung, der durch die
Einschaltung zweier verschiedener Héachstgerichte
entstehenden Ausbildung einer divergierenden
Spruchpraxis auf dem Gebiet des Arbeitsrechts so-
wie mit der Tatsache begriindete, dall insb bei der
Kindigungsanfechtung oft vom Zufall oder gar der
einseitigen Bestimmung eines Teiles abhinge, ob
das Arbeitsgericht oder das EA zusténdig wire *}.
Allerdings erfordere die Ubertragung der diesbe-
ziiglichen Streitigkeiten eine Umformulierung der
materiell-rechtlichen Tatbestinde, um diese dem
zivilprozessualen Zweiparteiensystem anzu-
passen ¥).

Spéter findet sich bei Strasser die Feststellung,
bei einer Neuregelung des Betriebsverfassungs-
rechts {{iir die dieser eintrat) scllte fiir Rechtsstrei-
tigkeiten (zum Unterschied von Regelungsstreitig-
keiten} ,allein das Arbeitsgericht eventuell in
einem hesonderen, den Eigenheiten der betriebs-
verfassungsrechtlichen Streitigkeiten angepaften
Verfahren (Hervorhebung vom Verf) ent-
scheiden .. .« ).

Am 2. OJT 1864 bildete die — unmittelbar ({so
glaubte man) - bevorstehende Neuordnung der Ar-
beits- und Sozialgerichtsbarkeit einen eigenen gro-
Ben Themenkomplex. Weitgehende Einigkeit be-
stand bei den Teilnehmern dabei lediglich bezig-
lich der grundsitzlichen Notwendigkeit einer
Neuordnung; deren konkrete Ausgestaltung freilich
war Gegenstand durchaus kontroversieller Stel-
lungnahmen *). Interesgant erscheinen in diesem
Zusammenhang die Ausflhrungen Mayer-Malys,
welcher seine Skepsis gegentiber einer Zusammen-
fassung der Arbeiis- mit der Sozialgerichtsbarkeit
u.a. mit dem Hinweis auf die Unterschiede hin-
sichtlich der Verfohrensgrundsitze untermauerte.
In Sozialversicherungssachen kénne von der Dispo-
sitionsmaxime erheblich weiter abgegangen und
kinne auch die Rechtskraft weiter durchbrochen
werden als bel den ,stirker bipolar gestalteten®

#} Strasser, Einbau der Einigungsamter in die Arbeits-
gerichtsharkeit, OJZ 1952, 514. Die groBe Zustindigkeits-
zersplitterung betonten ua auch Strasser, Sozialgerichte
statt Arbeitsgerichte, DRAA 1864, 141 1f; Floretta, Zur
Frage einer einheitlichen Sozialgerichtsbarkeit, DRdA
1965, 319, und Dirschmied, Der Stand der Diskussion
zum Enfwurf eines Bundesgesetzes {iber die Sozialge-
richtsbarkeit, DRAA 1968, 205 ff. Einen Einbau der rsp
‘Tatigkeit der EA in die Sozialgerichtsbarkeit forderten
auch Bydlinski (Einbau der rechtsprechenden Téatigkeit
der EA in die Sozialgerichtsbarkeit, Vortrige zum Thema
Reform der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit, Tagung
des OLG Wien 1967, 15 ff), sowie bereits frither Mayer—
Maly auf dem 2. 3JT 1964 (Referat 36),

) Strasser, OJZ 1952, 515.

¥ Strasser, Zum Wesen der Streitigkeiten aus der Be-
triebsverfassung, OJZ 1957, 371,

) Biehe FN 3.
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Stireitigkeiten aus Arbeitsverhiltnissen 2). Floretta
hieit diesen Bedenken wenig spiter entgegen, dal

. die Verschiedenheit der Verfahren einer Zusam-

menfassung der Entscheidungsorgane nicht entge-
gensiehe und die Offizialmaxime aulerdem nicht
nur bei den Sozialversicherungssachen, sondern
auch bei den Einigungsamtssachen (1) notwendig
sei, weil bel diesen betriebsverfassungsrechtlichen
Streitigkeiten haufig die Gesamtinteressen der Be-
legschaft bei der materiell-rechtlichen Regelung
den Ausschlag giben *).

Der knapp nach der Abhaltung des 2. OJT versen-
dete Gesetzesentwurf itber die Sozialgerichtsbar-
keit *} sah in seinem § 36 Abs 1 Z 2 lit b bis d vor,
daB die Sozialgerichte zur Entscheidung von Strei-
tigkeiten aus dem besonderen Kiindigungs- und
Entlassungsschutz der Betriebsratsmitglieder, aus
dem allgemeinen Kiindigungsschutz sowie aus der
Betriebsverfassung nach § 26 lit a und ¢ BRG 1947
zustindig sein sollten. Verfahrensrechtliche, von
der ZPO abweichende Sonderregelungen fiir Be.
triebsverfassungssachen fehlten allerdings, wenn
man davon absieht, daf die genannten Verfahren
(auBler der Anfechiung einer Kiindigung) nicht
durch Klage, sondern durch Antrag eingeleitet und
mit Beschlufl entschieden werden sollten. Der Kreis
der Antragsberechtigten und der in Frage kommen-
den Antragsgegner war im Entwurf genau fixiert.

In der Folge wurde das Reformvorhaben jedoch -
nicht zuletzt wegen Anderung der politischen Ver-
héltnisse und Wechsel in der Person des Justizmini-
sters *) - nicht weiter verfolgt und erst Jahre spiter
wieder betrieben. 1981 war dann ein Vorentwurf zu
einem Sozialgerichtsgesetz ) fertig, welcher den
Gerichten in seinem § 45 die Entscheidung in den
als ,Kollektivstreitigkeiten“ bezeichneten Streitig-
keiten {bertrug, , welche sich aus dem II. Teil des
ArbVG bzw den §§ 109 bis 195 des Landarbeitsge-
setzes ergeben®,

Diese Regelung behielt die RV bei; sie wurde
schiieBlich Gesetz, sieht man von der in erster Linie
aus verfassungsrechtlichen Erwigungen erfolgten
Streichung des Verweises auf landesgesetzliche
Vorschriften ), die aufgrund des LAG ergangen
sind, und der statt dessen vorgenommenen general-

) Mayer-Maly, Referat 38.

) Floretta, Stellungnahme auf dem Osterr Richtertag
1965, DRJA 1965, 332; weniger wettgehend Helibling,
Gutachten 2. OJT 63, der die verfahrensrechtlichen Ab-
weichungen von der ZPO ,auf das unbedingt notwendige
MaB“ beschrinit sehen wollte und fiir einen etwaigen
AusschluB des § 183 Abs 2 ZPO plidierte. Seine dafiir
gegebene Begriindung, bei den Angelegenheiten der Ar-
beits- und Sozialgerichtsbarkeit pehe es ,nahezu aus-
schliefilich um &ffentliche Interessen®, welche ,Elemente
des Verhandlungsgrundsatzes zls nicht gerechtfertigt er-
scheinen lassen®, berlicksichtigt allerdings nicht die
itberwiegend privatrechiliche Natur zumindest des Ar-
beitsrechits und schieBt zweifellos itber das Ziel hinaus.

¥ Abgedruckt in DRAA 1965, 344 ff.

) Vgl Klecatsky, Gerichtsbarkeit im sozialen Rechts-
staat, Vortrige OLG-Tagung 1967, 115 f1, zitiert bei Dir-
schmied, DRAA 1968, 207,

Yy Abgedruckt in DRGA 1981, 432 ff.

) JustizausschuBbericht 527 BlgNR XVI GP 7.
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klauselartigen Erweiterung des § 50 Abs 2 letzter
Satzteil ASGG ab.

HI. Anderung durch das ASGG

Nach der bis Ende 1986 geltenden Rechtslage
wurden Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung
vor den Einigungsdmtern ausgetragen. Diese hatten
gemal Art T Abs 2 lit A Z 9 EGVG das AVG (und
auch das VStG) anzuwenden, die Verwaltungsvoll-
streckung oblag gemif3 § 1 Abs 1 Z 2 lita VVGE iVm
§22 Abs 4 EA-GO den Bezirksverwaltungsbe-
hérden ).

Da es an einschlidgigen Sonderregelungen im
ArbVG und in der EA-GO fehite (sah man von
einigen blof erginzenden Bestimmungen in der
EA-GO ab), waren grundsitzlich die entsprechen-
den Bestimmungen des AVG heranzuziehen und
hier vor allem § 39 Abs 2 AVG, aus dem sich ergibt,
dal im Verwaltungsverfahren die Offizialmaxime
und der Grundsatz der materiellen Wahrheitsfin-
dung herrschen ®}. Allerdings nimmt die Lehre eine
Mitwirkungspflicht der Parteien bei der Feststel-

) Die Vollstreckbarkeit von EA-Entscheidungen hat
eine recht bewegte Geschichte. § 1 7. 10 EO bestimmst, dalf
Entscheidungen iber privatrechtliche Anspriiche (um
solche handelt es sich iiberwiegend, siehe 1V, 1)), welche
von Verwaltungsbehdrden gefillt werden und einem die
Exekution hemmenden Rechtszug nicht mehr unterwor-
fen sind, Exekutionstitel iSd EO darstellen, falls die Exe-
kution durch gesetzliche Bestimmungen den Gerichten
Uberwiesen ist. Sowohl § 23 Abs 2 EA-GO 1947 als auch
§ 31 EA-GO 1962 enthielten die Bestimmung, daf Ent-
scheidungen der EA Exekutionstitel iSd § 1 EO seien.
Einer gesetzlichen Erméchtigung — wie sie wegen § 17 10
EO zu fordern ist — entbehrten diese V allerdings (Neu~
mann—Lichtblay, EO' 1 86; aA VwGH 29. 5. 1953 Arb
5733, dem zufolge ,nach dem allgemeinen legistischen
Sprachgebrauch” V als ,gesetzliche Bestimmung® zu ver-
stehen sind, § 23 Abs 2 EA-GO 1947 daher nicht gegen
Art 18 Abs 2 B~VG verstofle), und es wurde § 31 EA-GO
1962 vom VIGH (V 46/1972) aus diesem Grund auch auf-
gehoben. 1850 verdringte dann § 3 Abs 2 VVG hinsicht]
Geldleistungen §1 Z 10 EOQ (vgl Heller—Berger Stix,
EO", 80). Da die EA aber, von ganz wenigen Ausnahmen
abgesehen, nicht diber Geldleistungen absprachen, erfolg-
te durch das VVG keine Bereinigung. In der EA-GO 1974
fand sich angesichts des Erk des VIGH eine auf § 1 EO
verweizende Vorschrift nicht mehr. Ihr § 22 Abs 4 stellte
vielmehr klar, daff die Vollstreckung der E des EA im
rechtsprechenden Verfahren gem § 1 Abs 1 Z 2 lit a VVG
den Bezirksverwaltungsbehérden oblag.

Noch viel unklarer war jedoch die Rechislage hinsicht-
lich der Vollstreckbarkeit von vor dem EA abgeschicsse-
nen Vergleichen (die schon kraft der ausdriicklichen Vor-
schrift des § 157 Abs 1 ArhVG iVm § 22 Abs 1 EA-GO
1974 ja prinzipiell zulissig sein muBten). §1 Z 15 EO
erkennt verwaltungsbehérdlichen Vergleichen nur dann
die Wirkung von Exelcutionstiteln iSé EO zu, wenn ihnen
»Aurch die bestehenden Vorschriften die Wirkung eines
gerichtlichen Vergleiches beigelegt ist”. Eine derartige
Vorschrift fehlte aber fiir die EA ginzlich, so da8 Ansprii-
che aus solchen Vergleichen vor den ordentlichen Gerich-
ter: geltend zu machen (gewesen) wiren (vgl GGH SZ 19/
218; Neumann—Lichtblaw T*, 93).

%} Walter-Mayer, Verwaltungsverfahren* Rz 320 if;
Mannlicher-Quell T*, 249; Antoniolli-Koja, Allgemeines
Verwaltungsrecht 559 £.
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lung des Bachverhaltes dergestalt an, daB derjenige,
der einen Anspruch geltend mache, die anspruchs-
begriindenden Tatsachen zu beweisen habe *); dies
entspricht auch der stdndigen Rsp des Vw(GH ),
Gleichwohl muf} auch hier die Behorde feststellen,
wag zu beweisen ist, und die Beweiserbringung an-
ordnen ®), Gegen eine solche allgemeine Mitwir-
kungspflicht wenden sich mangels einer ausdriick-
lichen Regelung im AVG Walter-Mayer. Thnen zu-
folge kann das Untatighleiben der Parteien von der
Behérde lediglich im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung beriicksichtigt werden ®), Allerdings kénne
eine Vorschrift des materiellen (Verwaltungs-)
Rechts ohne weiteres einer Partei die Beweislast
auferlegen, wie dies zB § 105 Abs 3 Z 2, 2. Satz
ArbVG tut *°). Das ASGQG vereinigte mit 1. 1. 1987
individualrechtliche und kollektivrechtliche Strei-
tigkeiten aus dem Arbeitsrecht bei einer einheitli-
chen Behidrde, nédmlich bei Gericht. Verfahrens-
rechtliche Grundiage fiir alle im ASGG genannten
arbeitsrechtliche Streitigkeiten ist seither die ZPQ
{und JN) samt jenen Bestimmungen des ASGG,
welche als speziellere Normen den allgemeineren
von ZPQO und JN vorgehen ).

Das fiir Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung
bestimmte Verfahren ist daher vom Dispositions-
grundsatz getragen, was bedeutet, daf} erstens seine
Einleitung durch Klage erfolgt {diesbeziiglich keine
Anderung gegeniiber der alten Rechtslage; auch das
EA wurde nur auf Antrag und nicht von Amts
wegen tatig), zweitens K] und Bekl mit ihren Be-
gehren (Klagebegehren bzw Urteilsgegenantrige)
den Umfang der richterlichen Sachentscheidung
bestimmen und es drittens grundsitzlich in das
Belieben eben dieser Parteien gelegt ist, einerseits
zu entscheiden, ob Rechtsmitiel erhoben werden
sollen - wobei der Rechtsmittelantrag gleichzeitig
den Umfang richterlicher Uberpriifung festlegt -
und andererseits durch Verfiigung {iber den prozef-
gegenstandlichen Anspruch, nimlich Verzicht, An-
erkenntnis und Vergleich sowie durch Verfiigung
lber den streitigen Sachantrag (Klagsriicknahme,
Rechtsmittelverzicht) eine vorzeitige Verfahrensbe-
endigung herbeizufithren #). Seinen deutlichsten

¥} Herrnritt, Das Verwaltungsverfahren ({1932) 93;
Hellbling, Komm zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen
I258; vgl dazu auch FN 108.

¥} ZB VwSIgNF 4977 A; 3007 A; 7400 A_

) Walter—-Mayer® Rz 321,

¥) Walter—Mayer* Rz 321; aA Oberndorfer, OZW 1978,
97,

%) Andere Bsp bel Walter-Mayer' Rz 334; vgl auch
Herrnritt aaQ 990, 93.

) Die Tatsache, daf das ASGG eine generelle Suzbsi-
diarititsklausel, wie sie § 17 Abs i ArbGG mit seinem
Verweis auf das bezirksgerichtliche Verfahren enthielt,
vermissen 1a0t, kann vom legistischer Standpunlkt her als
etwas unbefriedigend empfunden werden, da die gewihl-
te, teils positiv, teils negativ formulierte Enumerations-
methode {vgl zB §§ 39, 44, 45, 46, 47, 48, 59 ASGG)
schwerféllig ist und stets die Gefahr unvollstindiger, zu
Analogieschliissen herausfordernder Regelsetzung in sich
birgt.

#) Vgl Fasching, Lehrbuch 305 f; K. Wolff, ZivilprozeB-
recht?, 267; Petschek—Stagel, ZivilprozeB 222; Rosenberg—
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Ausdruck findet der Dispositionsgrundsatz in der
Vorschrift des § 405 ZPO, derzufolge das Gericht
nicht befugt ist, einer Partei etwas zuzusprechen,
was diese nicht beantragt hat ).

Hinsichtlich der Beibringung des Entscheidungs-
stoffes hatte der Wechsel in der Behtrdenzustin-
digkeit zur Folge, daB nicht mehr die Inguisitions-
mazime gilt, sondern die diesbeziigliche Verant-
wortung zwischen Parteien und Gericht folgender-
maBen aufgeteiit ist:

Rechtssitze fallen, sowohl was den Nachweis jth-
rer grundsitzlichen Anwendbarkeit in concreto als
auch was die Kenntnis ihres Inhaltes betrifft, in die
Kompetenz des Gerichtes *). Tatsachen und Bewei-
se dagegen missen von den Parteien geliefert wer-
den; diese trifft somit die Behauptungs- und die
Beweislast **). Modifiziert sind diese Prinzipien al-
lerdings dadurch, daB die Parteien gemiaB § 178
ZPQ unter der Verpflichtung stehen, die Tatsachen
wahr und vollstindig anzugeben, und das Gericht in
Austbung der materiellen ProzeBleitung die Partei-
en anzuleiten und die Wahrheit zu erforschen hat
(§§ 182, 183 ZPO) ).

AuBerdem kann das Gericht Beweise auch von
Amts wegen aufnehmen, wobei allerdings umstrit-

Schwab, ZivilprozeBrecht", 463 f: Fasching, Kommen-
tar II 859, 1II 644 ff.

%) Petschek—Stagel 222; Fasching 111 645 ff.

“) Tura novit curia; vgl Fasching, Lehrbuch 401 ff:
Rosenberg-Schwab™, 838 f; Fasching 1II 292 ff; Pet-
schek—Stagel 226, Hinsichtlich der Ermittlung des nor-
mativen Teils von KollV (sowie anderer kollektivrechtli-
cher Normen) vertrat die Rsp seit langem konsequent den
Standpunkt, die Partei miisse seine Geltung behaupten
und seinen Inhalt beweisen (vgl die Nachweise bei Kuder-
na, Die Auslegung kollektivrechtlicher Normen und
Dienstordnungen sowie deren Ermittlung im Proze§,
DRdJA 1975, 173 TN 89, zuletzt Vw(GH 25. 4, 1985 85/08/
0003). Demgegeniiber war die Lehre fast einhellig der -
mE zutreffenden und, wie Kuderna aa0 174 betont, seit
der durch das Ath V(G in § 11 Abs 1 verankerten Normwir-
kung jedenfalls gebotenen — Auffassung, der normative
Teil von KollV sei der Vorschrift des § 271 ZPO zu unter-
stellen, somit gleich wie auslindisches Recht, in- und
auslindisches Gewohnheitsrecht sowie .Frivilegien und
Statuten” zu behandeln {vgl W. Kralik, ,Iura novit curia®
und das ausléndische Recht, ZfRV 1962, 90; Pernthaler,
Das Problem der verfassungsrechtlichen Einordnung des
KV, ZAS 19686, 41; Pollak, System?, 478 f; Floretta—Stras-
ser, BRGY, 236; Mayer—Mely, Arbeitsrecht (1970) 178 ¢,
Schdffer, Rechtsquellen und Rechtsanwendung, Gutach-
ten 5. OJT 126 f; Kinzel, in: ArbVG Wirtschaftsverlag 96;
Kuderna, DRAA 1975, 174 f; aA nur Fasching T 2786,
ailerdings vor Inkrafttreten des § 11 Abs 1 ArbV@G). Dies
bedeutet, dali das Gericht dann, wenn sich aus dem Vor-
bringen der Parteien konkrete Anhalispunkte fiir die An-
wendung eines relevanten KollV ergaben, dessen Normen
von Amts wegen anzuwenden hatte, sich dabei aber, falls
ihm die Norm unbekannt war, der Hilfe des BMJ und, was
idR wohl zweckmiBiger war, der Parteien bedienen
konnte (Kuderna aa0 175), § 43 Abs 3 ASGQ hedeutete
schlieflich die gesetzliche ,Anerkennung® der bis dahin
kL (vgl unten).

*) Fasching 1 288 T Fasching, Lehrbuch 417 ff, Ro-
senberg—Schwab®, 713 £f; Petschek—Stagel 224,

%y Fasching, Lehrbuch 417 f; Fasching I1 848 ff, 855 ff,
870 ff; Petschek—Stagel 224,
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ten ist, ob dies tiber von den Parteien gar nicht
behauptete Tatsachen geschehen kann *); hinsicht-
lich des Urkunden- und Zeugenbeweises hat dies
bei Widerspruch beider Parteien jedoch zu unter-
bleiben (§183 Abs 2 ZPO). An Gestindnisse
(= AuBerstreitstellungen) ist das Gericht, sofern die
betreffenden Tatsachen nicht notorisch unrichtig
sind, freilich gebunden *).

Das ASGG enthilt fiir Arbeitsrechtsstreitigkei-
ten nur sparliche Modifikationen der dargestellten
Grundsétze, von denen eine, ndmlich die Vorschrift
des §43 Abs 3 iber die amtswegige Ermittlung
kollektivrechtlicher Normen, in Wahrheit nur die
schon bisher ganz diberwiegend vertretene hL von
der Anwendung des § 271 ZPO ausdriicklich nsank.-
tioniert” +).

Erwihnt werden mufi zunichst §39 Abs 2 Z 1
ASGG, der die mehr formale, eher an den Rechts-
folgen orientierte richterliche Anleitungs- und Be-
lehrungspflicht des § 432 ZPO sichtbar ausweitet.
Der Richter hat namlich nicht qualifiziert vertrete-
ne Parteien ,iiber die bei derartigen Arbeits- und
Sozialrechtssachen in Betracht kommenden beson-
deren Vorbringen und Beweisanbietungen zu be-
lehren . .. und sie zur Vornahme der sich anbicten-
den (hervorgehoben vom Verf) ProzeShandlungen
anzuleiten® ),

Von Bedeutung ist auBerdem die Vorschrift des
§ 62 ASGQG, welcher in seinem Abs 1 eine Rechts-
krafterstreckung auf ,namentlich bestimmie Ar-
beitnehmer®”, die von einer betriebsverfassungs-
rechtlichen Streitigkeit betroffen, jedoch nicht Par-
tel sind, anordnet. Auf diese interessante Regelung
und den anschliefenden Abs 2, der fiir alle anderen
Streitigkeiten nach § 50 Abs 2 ASGG die Bekannt-
machung im Betrieb vorsieht, wird unten (V 2)
naher einzugehen sein.

Abgesehen von § 53 Abs 2 (eine Feststellungs-
oder Rechtsgestaltungsklage nach § 50 Abs 2 kann,
wenn auf Beklagtenseite kein parteifdhiges Gebilde
in Betracht kommt, auch gegen die zustandige kol-
lektivvertragsfahige Korperschaft der AG bzw AN
gerichtet werden) ) und § 58 (Kostenersatz in be-

) Die Zuléssigkeit des sog Erkundungsheweises beja-
hen grundsitzlich Fasching II1 231 f; Fasching, Lehrbuch
312; Holzhammer, ZivilprozefSrecht®, 218; aM Sperl,
Lehrbuch der biirgerlichen Rechtspflege 426, Pollak, Sy-
stem?, 483 und die Judikatur (zB OGH JB1 1972, 478).

“} Fasching, Lehrbuch 407 f; Fasching 111 239 ff.

) Vgl FN 44,

¥ Zweifelhaft kénnte sein, ob diese materielle Beleh-
rungspilicht die sich in concreto oder bloB die sich in
abstracto anbieienden PrezeBhandlungen umfafit. Der
Wortlaut ist hier etwas unklar (arg »derartig”, aber ,be-
sonderen”). Im Hinblick darauf, da8 die in Handhabung
dieser Vorschrift ohnehin nur schwer einzuhaltende
Grenze zur Parteilichkeit eindeutig iiberschritten wire,
wenn die Belehrung in eine ,unmittelbare Formulierung
der durch den konkreten SV bestimmten Vorbringen und
Antrige” miindet, wird man mit Fasching, Verfahrens-
rechtliche Probleme der RV iber die Sozialgerichtshar-
keit, DRdA 1983, 235 das zweite anzunehmen haben
{ebenso Kuderna, ASGG 191 £f).

) Fasching, DRAA 1983, 236 spricht von einer , Legiti-
mationsfiktion”, welche einen der dsterr Rechtsordnung
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triebsverfassungsrechtlichen Streitigkeiten nur im
Verfahren vor dem OGH) *), welche beide Sonder-
probleme betreffen, 146t das ASGG spezielle Rege-
lungen fiir das Verfahren in Streitigkeiten aus der
Betriehsverfassung tiberhaupt vermissen. Insbeson-
dere existiert keine Bestimmung, die § 87 Abs 1
ASGG vergleichbar ist, welcher fiir die Sozial-
rechissachen anordnet, daB das Gericht samtliche
notwendig erscheinenden Beweise von Amts wegen
aufzunehmen hat und § 183 Abs 2 ZPO nicht gilt.
Diese Bestandsaufnahme ergibt somit fiir das
Verfahren iiber die {rither vom EA zu erledigenden
Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung eine er-
hebliche Anderung der Rechtslage. Dies bedeutet
freilich nicht, daB die Praxis nun véilig andere
Wege zu beschreiten hat. Schon bisher vertrat der
VwGH némlich die Meinung, auch ,die im Verwal-
tungsverfahren allgemein geltenden Grundsitze
der materiellen Wahrheit fithrten insbesondere im
Kindigungsanfechtungsverfahren (1) nicht dazu,
dafB das EA fehlendes Parteivorbringen zu supplie-
ren und das Ermittlungsverfahren zuf Umstinde
auszudehnen hitte, die vom Antragsteller nicht re-
leviert wurden“ ®). Dieser erstmals 1959 vom
VwGH aufgestellte Grundsatz gab zumindest zu
Mifiverstandnissen AnlaB (wenn auch die damalige
Entscheidung gerade in diesem Punkt absolut zu-
treffend war) und fithrte schlieflich zur in dieser
Allgemeinheit vom Gesetz nicht mehr gedeckten
Praxis der EA ™), daB3 das Verfahren vor dem EA
»grundsitziich (hervorgehoben vom Verf) nur in
dem durch das Vorbringen der Parteien abgesteck-
ten Rahmen zu halten ist* ™). Entgegenzutreten ist
namentlich der aus den Entscheidungen erkennba-

bislang weitgehend fremden Fall der Prozefistandschaft
fiir einen unbestimmten Personenkreis bedeute (ebenso
Fasching, Lehrbuch 162).

) Schrank, RAW 1985, 114 weist darauf hin, daf} diese
Bestimmumng den friiher bei den EA bestehenden Zustand
beibehalt.

®y VwGH 21, 5.1959 Arb 7271,

*} Vgl insb die E des EA Leoben Arb $698, Arb 10.200,
Arb 10.236, Arb 10.283, Arb 10.387.

¥) Widerspriichl dazu Strasser in ArbVG Handkomm
944 1, der zuerst zutreffend darauf hinweist, da das TA
wenn sich keine Partei auf sie berufe, und daB zB die BR~
wenn sich keine Partei auf sie berufe und daB zB die BR-
Eigenschaft eines AN von Amts wegen wahrzunehmen
sei, der dann aber — offenbar zustimmend — die damit
nicht zu vereinbarende Auffassung des VwGH (FN 53)
referiert.

Natiirlich mufl der Grundsatz der Amtswegigkeit und
der Erforschung der materiellen Wahrheit letztlich dort
seine Grenze finden, wo dem Parteivorbringen nach iber-
haupt keine Anhaltspunkte, in eine bestimmte Richtung
zu forschen, gegeben sind (so auch Fasching, Lehrbuch
314). Gerade die Reichweite dieser Nachforschungspflicht
ist es aber, welche die Inquisitions- von der Verhand-
lungsmaxime iSd ZPO unterscheidet. Verwshrie man dem
EA, 50 wie es der VwGH vertritt, fehlendes Parteivorbrin-
gen zu ,supplieren®, so diirfte es eben auch nicht durch
gezieltes Befragen der Parteien die Geltung einer ent-
scheidungsrelevanten BV ermitteln und deren Normen
anwenden. Berechtigung hatte die geschilderte Praxis der
EA und des VwGH allein dann, wenn man sie in dem {aber
offensichtl nicht gemeinten) Sinn verstand, die Behdrde
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ren Rechtsmeinung, das eben Gesagte sei Konse-
quenz des Antragsprinzips, welches vor dem EA
herrscht, weil diese auf eine Vermischung von Dis-
positions- und Verhandlungsmazime hinaustiuft.

Der VwGH sprach erst in jiingerer Zeit aus, da
die durch § 39 Abs 2 AVG verankerte Offizialmaxi-
me auch dann gelte, wenn das Verfahren nur auf
Antrag einzuleiten ist %),

Die Bezugnahme des VwGH in der zuerst ge-
nannten Entscheidung auf das Kiindigungsanfech-
tungsverfahren, welches, so der VwGH an sich zu-
treffend, nicht ,Verwaltung im materiellen Sinn“
zum Gegenstand habe ¥}, ist — wie bereits bemerkt —
insofern ungliicklich, als man die Zuordnung des
aligemeinen und besonderen Kiindigungsschutzes
zu einer Verwaltungsbehérde in der Tat als system-
widrig und Gsterr Spezifikum bezeichnen konnte,
diese Materie aber eben nicht (oder kaum;} die typi-
schen Wesensziige der sonst vom EA im Rahmen
seiner rechtsprechenden Tétigkeit entschiedenen
Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung auf-
weist ),

IV. Notwendigkeit einer Kongruenz von materiell-

rechtlicher und prozessualer Dispositionshe-
fugnis?

Nach Kldrung der Primissen ist nunmehr der
Frage nachzugehen, ob oder inwieweit das ASGG
durch sein weitgehendes Beibehalten der fir das
zivilgerichtliche Verfahren geltc den Maximen den
Besoncerheiten des Betriebsverfassungsrechts in
ausreichender Weise Rechnung getragen hat, ob die
anzustrebende Harmonie zwischen materiellem
Recht und Verfahrensrecht bestméglich erreicht
oder ob vielmehr ein neues Spannungsverhéltnis
geschaffen wurde ).

Trifft letzteres zu, so steht zu beflirchten, daf die
Praxis unter dem Zwang, vertretbare Entscheidun-
gen fallen zu milssen, an Finzelfillen orientierte
Wege praeter und auch contra legem beschreitet, so

sei inhaltlich an das Begehren i8d § 405 ZPO gebunden.
Dies ist sie freilich (trotz des Fehlens einer derartigen
Bestimmung) auch im Verwaltungsverfahren, wenn dieses
nur auf Antrag einzuleiten ist. Andernfalls liegt ein Zu-
stindigkeitsmangel vor (zum ghnlich gelagerten Fall, daf
die Berufungsbehdrde iiber einen gar nicht angefochtenen
Tell der Entscheidung 1. Instanz entschieden hat, Obern-
dorfer, Verwaltungsgerichtsbarkeit 172, vgl auch 129),

*) VwGH 29. 6. 1982 Z181/11/0057; vgl auch Walter—
Mayer* Rz 320.

¥} Vgl aber Hellbling, Gutachten 2. OJT 16 FN 25.

*®) Gerade dies ibersieht die RV (28), wenn als Recht-
fertigung flir die durch das ASGG erfolgende Einbezie-
hung der betriebsverfassungsrechtlichen Streitigkeiten in
die Arbeitsgerichtsharkeit darauf verwiesen wird, es gebe
~eine Reihe von Angelegenheiten der rechtsprechenden
Tétigkeit der EA . . ,, die mit dem heutigen arbeitsgericht-
lichen Verfahren eng zusammenhsingen®, und als — zutref-
fendes, aber in seiner Natur eben die Ausnahme bildendes
— Beispiel dann die Kiindigungsanfechtung einerseits und
die Klage des DN auf Lohnfortzahlung andererseits ge-
nannt wird.

¥) Daf ein solches nach der bisher geltenden Rechtsla-
geda und dort bestand, soll keineswegs geleugnet werden.
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wie sie dies schon in der Vergangenheit gelegentlich
tat @),

Wihrend die BA namlich frither in zu einseitiger
Ausrichtung auf das Kindigungsanfechtungsver-
fahren bestrebt waren, die dort wohl zu Recht als
nicht immer sachadéquat empfundene Offizial-
und Inquisitionsmaxime interpretativ in Richtung
vermenrter Parteiendisposition abzuschwichen ),
kénnten die nunmehr zustandigen Gerichte umge-
kehrt versuchen, bei den anderen, ,typischen®
Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung jetzt den
Dispositions- und Verhandlungsgrundsatz ein-
schrinkend zu interpretieren %),

1. Zur besonderen Natur des Betriebsveria:sungs-
rechts und der aus ihm resultierenden Streitig-
keiten

Soll die zuletzt gestellte Frage nach dem zweck-
méBigsten Verhiltnis vor Betriehsverfassungsrecht
und Verfahrensrecht beantwortet werden, so er-
scheint es geboten, die Rechtsnatur des ersteren
einer ndheren Prifung zu unterziehen und dessen
Eigenheiten herauszuarbeiten.

@) Offentliches Recht und Privatrecht

Bezeichnend fir die Stellung, welche dieses prak-
tisch so bedeutsame, wenn auch in Osterreich lange
Zeit eher stiefmitterlich behandelte Rechtsgebiet
einnimmt, ist die Tatsache, daBl die Meinungen dar-
liber, ob es dem &ffentlichen Recht oder dem Privat-
recht zuzuordnen sei, in der Vergangenheit durch-
aus geteilt waren und auch heute noch keine véllige
Einigkeit dariiber besteht %)

®) Vgl FN 54 und 61.

) Als exemplarischer Fall einer derartigen — gegen das
Gesetz verstoBenden — Vorgangsweise sei die von den EA
teilweise vertretene Meinung genannt, ein Sozialvergleich
iSd § 105 Abs 3 letzter Satz ArbVG hitte zu unterbleiben,
wenn der BR der Kiindigung zwar ausdriicklich wider-
sprochen, aber gleichzeitig zu verstehen gegeben habe,
daB er keinen Sozialvergleich wiinsche. Begriindet wurde
dies damit, dal ,der Sozialvergleich nach dem G iiber-
haupt nur vom BR verlangt werden kann® (EA Wr, Neu-
stadt Re 38/79, DRAA 1979, 397). Auf die Unhaltbarkeit
dieser Position hat schon B. Schwarz, DRAA 1676, 398 £f
{399) mit der Begrundung hingewiesen, der Sozialver-
gleich stelle keinen eigenen Anfechtungsgrund dar, son-
dern ledigiich einen zuséizlichen (von Amts wegen) zu
beriicksichtigenden Gesichtspunkt. Jedenfalls scllte an-
gesichts des diesbeziiglich klaren Wortlautes des § 105
Abs 3 letzter Satz ArhbVG unzweifelhaft sein, daf die
Vornahme eines Sozialvergleichs nicht davon abhidngen
kann, ob der BR neben seinem ausdriicklichen Wider-
spruch gegen die Kindigung zusitzlich einen sclchen
beantragt oder ersucht, davon Abstand zu nehmen. Dies
gilt unabhingig davon, ob im Verfahren Amtswegigkeit
oder Parteiendisposition herrscht. Zu verfahrensrechtii-
chen Problemen im Zusammenhang mit dem Sozialver-
gleich vgl Runggaldier, Der Sozialvergleich, in: Tomandi
{Hrsg), Beendigung des Arbeitsvertrages 110 ff.

4} DaB letzteres bislang in der Praxis nicht zu beob-
achten war, liegt wohl auch daran, dafl mehr Parteien-
disposition fiir das Gericht idR weniger Verfahrensauf-
wand bedeutet.

®) Fiir die Zuordnung zum &ifentlichen Recht vgl etwa
Kaskel-Dersch, Arbeitsrecht!, 331, 395; Sinzheimer,
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Treffend schrieb denn auch Mayer-Maly 1970, als
die Frage zumindest fiir Osterreich grundsitzlich
im letzteren Sinn entschieden war, dafl gerade ,im
Bereich des Betriebsverfassungsrechtes die fiir das
Arbeitsrecht kennzeichnende Verflechtung von 6f-
fentlichem und Privatrecht besonders deutlich
{werde)” *).

In der BRD, wo die einscilédgige Diskussion we-
sentlich intensiver gefithrt wurde, war es zur Zeit
der Weilmarer Republik hL und Judikatur des RG
und des RAQG, daB das Betriebsverfassungsrecht
Sffentlich-rechilichen Charakter habe ). In neue-
rer Zeit wurde und wird diese Theorie in erster
Linie noch von Dietz und Molitor vertreten *).

Als Argumente wurden angefithrt, dal - so
Dietz — es sich bei der Retriebsverfassung und den
entsprechenden Beteiligungsrechien der Arbeit-
nehmerschaft um einen Teil der Wirtschafts- und
damit der Staatsverfassung handle, weiters, da
man der Belegschaft ohne Riicksicht auf einen eige-~
nen Willen, sondern blof kraft Eintrities als Arbeit-
nehmer in einen Betrieb angehtre und schlieBlich,
daB zwischen Belegschaft und Betriebsrat ein
Uber- und Unterordnungsverhiltnis bestehe, da
letzterer durch den Abschluf von Betriebsverein-
barungen nur aufgrund einer gesetzlichen Erméch-
tigung und ohne Mitwirkung des einzelnen Arbeit-
nehmers wesentlich in dessen Rechtsstellung ein-
greifen konne 7).

Demgegeniiber vertritt die heute hl sowohl in
der BRD als auch in Osterreich den Standpunkt,
das Betriebsverfassungsrecht gehére zum Privat-
recht ®). Begriindet wird dies in erster Linie damit,

Grundziige des Arbeitsrechts®, 228, Molitor, Arbeitneh-
mer und Betrieb 70; derselbe, S Herschel (1855) 105;
Dietz, BetrVG* Rz 15 ff zu § 1; Ruffwurm I 14; fir Zuord-
nung zum Privatrecht Kaskel-Dersch?®, 286 f; Nikisch, Ar-
beitsrecht® IIT 20 ff; Newmann-Duesberg, Arbeitsrecht
81 ff; Hueck-Nipperdey, Grundriff*, 304 f; Nipperdey—
Sdcker In Hueck—Nipperdey® 11/2, 1095 ff; Richardi, Kol-
lektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des
Arbeitsverhéltnisses 316 f; Weitnauer, Zivilrechtliche
Grundstrukturen im Betriebsverfassungsrecht, FS Duden
705 £f; Dietz—Richardi, BetrVG® I Rz 37 zu § 1; siehe auch
FN 88; Henrich, Vom Wesen und dem sachlichen Gehalt
des Sozialrechts, JB} 1951, 26; Floretta, Arbeitnehmer-
schutzrecht und Arbeitsvertragsrecht, DRAA 1953 (7. H.},
14 bei FN 10; Strasser, Die Betriebsvereinbarung 82 ff;
Bydlinski, Degmatische Fortschritte im &sterreichischen
Betriebsverfassungsrecht, JB1 1962, 579; zuletzt in der
BRD Konzen, Privatrechtssystem und Betriebsverfas-
sung, FS E. Wolf 279 £ = ZfA 1985, 469 ff.

") Mayer-Maly, Arbeitsrecht (1970) 208.

) Vgl Silberschmidt, Die Weiterentwicklung des deut-
schen Arbeitsrechts, JW 1930, 3066; Kaskel-Dersch?, 331,
395; Molitor aaQ T0Q; Sinzheimer, Grundziige 228, zur
Judikatur des RG und RAG vgl die Nachweise bei Dietz,
BetrVG* Rz 15 zu § 1.

) Vgl Dietz, BetrVG* Rz 15 £f zu § 1; Molitor, FS Her-
schel (1955) 105; vgl allerdings Molitor, Privatrecht und
offentliches Recht im Arbeitsrecht, RdA 1951, 217; Kam-
mann—Hess—Schiochauer, BefrVG Rz 9ffzu § 1.

) Dietz, BetrVG* Rz 17 ff zu § 1.

#) Vgl Dietz—Richardi, BetrVG® 1 Rz 37 zu § 1; Fitting—
Auffahrt—Kaiser—Heither, BetrVG* Rz 136 f zu § 1; Gal-
perin-Liwisch, BetrVG Rz 136 ff vor §1; Sollner, Ar-
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dall zur Errichtung eines Betriebsrates {und damit
zur Etablierung einer Betriebsverfassung) kein
staatlich verordneter Zwang bestehe, weiters, daB
die Wahrnehmung der Beteiligungsrechte sowie die
Normen aus Betriebsvereinbarungen nicht der
staatlichen Kontrolle oder Aufsicht unterstiin-
den *) sowie, daBl im Rahmen des Betriebsverfas-
sungsrechts keine Hoheitstrager beteiligt seien und
keine Beleihung Privater mit Hoheitsakten statt-
finde ™).

Eine Gewichtung der vorgetragenen Argumente
bestdtigt mE die hl, vom ,privairechtlichen Ge-
samtbild“ ™) des Betriebsverfassungsrechts.

Dort, wo der Staat die Einhaliung seiner Gesstze
nicht (mehr) therwacht, sind namlich — wie Richar-
di feststellt — die Grenzen zum Privatrecht itber-
schritten ™). Was den Eingriff in die Rechtsstellung
des AN durch den Abschiufl von BV anbelangt, so
ist dazu zu sagen, daf letztere ja iiberwiegend dazu
dienen, arbeitsvertragliche Belange zu regeln, so-
dafl der — wenn auch sehr weitgehende — Eingriff
€ben in privatrechtliche Rechtsverh#ltnisse er-
folgt ™).

Letztlich ausschlaggebend fiir die privatrechtli-
che Natur des Betriebsverfassungsrechts ist aber
wohl die Tatsache, daB von der Ausiibung hoheitli-
cher Befugnisse dort regelmiBig nicht die Rede sein
kann ™). Gerade das wird ja von der in Osterreich
herrschenden Subjektionstheorie als entscheiden-
des Kriterium fiir die Abgrenzung von 6ffentlichem
und privatem Recht angesehen.

Anderes gilt lediglich dort, wo - wie beim allge-
meinen Uberwachungsrecht nach § 89 ArbVa - die
Belegschaitsorgane auch als Hilfsorgane der staat-
lichen Arbeitsaufsicht fungieren ™) und somit an
der Vollziehung von Gesetzen mitwirken, sowie
selbstverstindlich bei den Strafbestimmungen des
§ 160 ArbVG ™). Diese Ausnahmen vermbgen frei-

beitsrecht®, 158 {; Zéllner, Arbeitsrecht?, 402; Richard,
Kellektivgewalt 316 £; Nipperdey—Sicker’ aa® 1085 ff;
Strasser in AtbVG Handkomm 243 f; Strasser, Gedanken
zurm Betriebsverfassungsrecht, DRdA 1961, 189; differen-
zierend Mayer—Maly, Arbeitsrecht (1970} 209.

®} Fiir alle Dietz—Richardi, BetrV3*I Rz 37 ff zu §1;

Konzen, ZfA 1985, 470.
- ™) Vgl Zoliner® aa0 402; schon Strasser, Die Betriebs-
vereinbarung 84 f, betonte ganz zu Recht, daff die Aus-
stattung des BR mit Hoheitsbefugnissen, sodaf als
~persona potentior” dem Betriebsinhaber gepeniibertrite,
wegen Verletzung des Paritdtsgrundsatzes auch rechts-
und sozialpolitisch abzulehnen sei.

1) So Strasser in ArbVG Handkomm 243,

™) Dietz—Richardi, BetrVG* I Rz zu § 1.

™) Vgl Nipperdey—-Sicker’ aaC 1099,

™Y AA Dietz, BetrVG* Rz 18 zu § 1, der von einem
Verhiltnis der Uber- und Unterordnung zwischen dem
die Belegschait reprisentierenden BR und dem einzelnen
AN spricht.

™) Vgl Strasser in ArbVG Handkomm 472,

") Strasser in ArbVG Handkomm 243. Prizisierend
mufl gesagt werden, daB nicht (bloB) die Strafbestimmun-
gen als solche, sondern alle Normen, fiir deren Verletzung
die Strafsanktion gilt, éffentlich-rechtlichen Charakter
haben; so auch Dietz—Richardi, BetrVG IRz 37 zu § 1.
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lich am insgesamt privatrechtlichen Charakter des
Betriebsverfassungsrechis nichts zu dndern.

Fine derartige Diagnose darf allerdings nicht
dariiber hinwegtiuschen, dafl es mehrere Sffent-
lich~rechtliche Strukturmerkmale sind, welche dem
Betriebsverfassungsrecht sein besonderes Geprige
geben ™). Die Auffassung, welche zum Nachweis fiir
den angeblich dffentlich-rechtlichen Charakter des
Betriebsverfassungsrechts auf die spezielle Eigen-
art der Belegschaft als Zwangsverband ™) hinweist,
dessen Mitgliedschaft dem einzelnen AN ohne Be-
ricksichtigung seines Willens aufgezwungen wer-
de, darf als wahren Kern fiir sich beanspruchen,
dafi derartiges iiblicherweise dem &ffentlichen
Recht eignet. Dem kann mE auch nicht entgegenge-
halten werden, daB die Zugehérigkeit zur Beleg-
schaft durch freiwilligen Abschluf eines Arbeits-
verirages erfolge ™), da der Eintritt in das System
der Betriebsverfassung vom diesbeziiglichen Willen
ja nicht mitumfaBt ist. Ebenso kinnte man etwa
den (6ffentlich-rechtlichen) Zwangscharakter der
Osterr Hochschillerschaft verneinen, weil es
schliefilich jedermann freistehe, ein Studium zu be-
ginnen oder nichg #),

Weiters muBl man sich dartber im klaren sein,
dafl die Wahrnehmung von Interessen durch ge-~
wihlte, parlamentarisch-reprisentative Gebilde,
wie es die Betriebsrite sind, gerade dem &ffentli-
chen Recht wohlbekannt ist®). Der &ffentlich-
rechtliche Einschlag ergibt sich auflerdem aus dem
betridchtlichen Anteil von Organisationsnormen
und dem weithin zwingenden (und zwar zweliseitig
zwingenden, dh die Anwendung eines »Glinstig-
keitsprinzips“ ausschlieBenden) ®) Charakter des
Betriebsverfassungsrechts.

Obwohl die Unterscheidung zwischen privatem
und o&ffentlichem Recht einen nicht zu unterschit-
zenden Erkenntniswert besitzt und gerade bei der
dogmatischen Einordnung des Betriebsverfas-
sungsrechts wichtige Perspektiven erdffnete,
scheint mir der fiir das weitere Verstandnis meiner
Ausfithrungen zentrale Aspekt doch auf einer etwas
anderen Ebene zu liegen. Wihrend das biirgerliche
Recht als | klassischer“ Teil des Privatrechts zu
einem Grofteil die Ordnung von typischerweise als
Zweierbeziehung zwischen Gliubiger und Schuld-
ner hervortretenden Rechtsverhilinissen zum Ge-
genstand hat *), besteht das Betriebsverfassungs-

" Ebenda.

™) Vgl Dietz, BetrVG* Rz 17 zu § 1.

*}) So Nipperdey-Sicker” aaQ 1099; ahnlich Nikisch?
NI22; vgl aber zutreffend Dietz—Richardi, BetrVG®I
Rz 36 zu § 1; nunmehr Konzen, ZfA 1985, 474.

#) sAustrifizierte” Version eines Beispieles von Richar-
diin Dietz—Richardi, BetrVG* IRz 36 zu § 1,

*) Sollner, Arbeitsrecht?, 159; vgl auch Dietz—Richards,
BetrVG*I Rz 14 zu § 1; Weitnauer, FS Duden 714,

) Mayer—-Maly, Arbeitsrecht (1970} 209; den absolut
zwingenden Charakter betont Jabornegg, Absolut zwin-
gendes Arbeitsverfassungsrecht, FS Strasser 367 ff.

) In stirkster Ausprigung sind diese Merkmale im
Schuidrecht enthalten, deutlich schwicher im Sachen-
und Erbrecht, am geringsten im Familienrecht.
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recht durchwegs aus Normen nicht vermogens-
rechilicher Natur (eine Ausnahme bilden die Be~
stimmungen ilber den Betriebsratsfonds), welche
die Beziehungen einer durch Organe {BR, Betriebs-
versammlung) reprasentierten Personenmehrheit
(Belegschafi) zum Betriebsinhaber institutionali-
sieren, und weist insofern gewisse Ahnlichkeiten
mit dem Gesellschartsrecnr und dem Inscivenzrecht
auf. Daf bei der Gestaltung dieser Beziehungen der
BR in aller Regel dem Betriebsinhaber gegeniiber-
trift ), somit eine gewisse ,Bipolarisierung® zu er-
kennen ist, sollte iiber die kollektive Strukfur nicht
hinwegtiuschen, da der BR ia nicht eigene, sondern
fremde, einer als sclcher nicht rechtsfiahigen Viel-
zahl von Individuen zustehende Rechte geltend
macht ). Die Interessenwahrnehmung ericlgt, wie
gesagt, durch parlamentarisch-représentative Or-
gane und nicht individuell-privatautonom wie im
biirgerlichen Recht ®). Diese Zurickdringung der
Privatautonomie kennzeichnet das Arbeitsrecht in
seiner Gesamtheit, beruht im Arbeitsvertragsrecht
allerdings auf etwas anderen Uberlegungen und
Wertungen als im Betriebsverfassungsrecht ).

) Freilich nicht immer; vgl die Darstellung der mogli-
chen Konstellationen bei Strasser in Floretta—Spielbiich-
ler—Strasser, Arbeitsrecht? 1] 354 £

) Die hl in Osterreich (vgl Floretta in ArbVG Hand-
komm 252 f: SZ 43/89; aM zB Klein, Zur prozessualen
Parteifihigkeit des Betriebsrates, DRAA 1869, 305 ff;
Mayer-Maly, Arbeitsrecht, 1870, 210; vgl FN 159) sieht
den BR als direkten Vertreter der Belegschaft, wihrend
die iiberwiegende Meinung in der BRD den BR als Organ
begreift, das im eigenen Namen der Belegschaft zugewie-
sene Rechte ausiibt (vgl Diefz, BetrVG* Rz 23 zu § 4,
Fitting—Auffahrt—Kaiser—Heither, BetrVGY Rz 90 zu § 1
die Organstellung ablehnend Dietz—Richardi, BetrVG® 1
Rz 14 £, 17 zu § 1; vgl auch Weitnauer, FS Duden 708 f).

%) Anschaulich Konzen, ZEA 1885, 481; vgl Coing,
Das Privatrecht und die Ordnung des Verbandswesens, F'S
Flume I 433 f, welcher die essentielle Bedeutung der Pri-
vatautonomie fiir das Privatrecht herausstreicht, aber
gleichzeitig betont, es gebe kein Privatrecht und habe nie
eines gegeben, welches ,nicht auch zwingende, die
Privatautonomie beschrinkende, sie kanalisierende Re-
geln gekannt hétie ™

" Withrend die Einschriankung privatautonomen Han-
delns im Arbeitsvertragsrecht auf der Vorstellung von der
wirtschaftlichen Ubermacht des AG beruht, somit aus-
schlieflich den Schutz des (einzelnen} AN gegeniiber dem
Arbeitgeber bezweckt, tritt im Betriebsverfassungsrecht
als wesentlicher Gesichtspunkt der Schutz des (der) AN
vor dem von thm (ihnen) gewihlten Betriebsrat hinzu. Der
bereits angesprochene (vgl FN 78) Charakter der Be-
triebsverfassung als einer , fremdbestimmten Zwangsord-
nung® (Konzen, ZfA 1985, 474), der sich die AN nicht mit
AbschluB des Arbeitsverhidltnisses unterwerfen, erfordert
es, daf der BR mit Normwirkung ausgestattete Verein-
barungen grundsitzlich nur im Rahmen seiner gesetzlich
festgelegten Zustindigkeit treffen kann (vgl §§ 96, 87
ArbVG; ein derartiger taxativer Kompetenzkatalog exi-
stiert im dt Betriebsverfassungsrecht allerdings nicht;
dort bildet neben § 77 Abs 3 BetrVG nach hL die funktio-
nelle Zustindighkeit der Betriebspartner die Grenze: vgl
Dietz—Richardi, BetrVG*I Rz 47 zu § 77). Allfillige Be-
denken fallen freilich bei die AN rein beginstigenden
Vertragswirkungen weg (Konzen, ZfA 1985, 488 [}, sodal
fiir sich auBerhalb der vom Gesetz bestimmten Zustén-
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Gerade dem eben aufgezeigten Umstand kommt
fiir die Beantwortung der Frage nach der zweckms-
Sigsten Ausgestaltung des Verfahrens besondere
Bedeutung zu, was noch zu zeigen sein wird.

b) Rechtsstreitigkeiten wund Regelungssitreitig-
keiten

In der einschligigen Diskussion wird die strikte
Trennung  der  betriebsverfassungsrechilichen
Streitigkeiten in Rechis- und Regelungsstreitigkei-
ten betont ). Wihrend erstere gemil § 157 ArbVG
dem EA (seit 1. 1. 1987 dem Gerichi) tberwiesen
seien ®), wiaren fir letztere die ad hoc zu bildende
Schiichtungsstelle (im Rahmen der erzwingbaren
Mitbestimmung nach § 97 Abs 1 Z 1 bis 6aiVm Abs
2 ArbV@G), die Schlichtungskommission {§ 111 Abs
3, 4, 5 ArbV() oder die staatliche Wirtschaftskom-
mission {§ 112 ArbVG) zustdndig.

Dieser oft erweckte Schein einer klaren Trennung
und Trennbarkeit triigt allerdings bei néherem
Hinsehen. Schon die Etikettierung als Rechts- und
Regelungsstreitigkeiten erweist sich in manchen
Fillen (zB bei rechtsgestaltenden Behdrdenakten)
als hochst problematisch, zumal sie zwar stets kon-
statiert, aber kaum je auf ihren (Begriffs-)Inhalt
untersucht wird. Sieht man es als maligebliches
Kriterium einer Rechisstreitigkeit an, dall die von
der entscheidenden Instanz anzuwendende Methe-
de ausschlieBlich die der Subsumiion ist, dh der
Unterstellung eines Sachverhaltes unter einen im
Gesetz formulierten Tatbestand *), wohingegen im
Fall der Regelungsstreitigkeit die Behdrde nicht
blof rechtsvollziehend, sondern rechissetzend tatig
wird, so muB man zu dem Ergebnis gelangen, dafl
die frithere sog ,rechtsprechende” Tatigkeit der
EA, welche seit 1987 in die Kompetenz der Gerichie
f411t, teilweise auch Regelungsstreitigkeiten, zu-
mindest aber Zwitterformen beinhaltete und zwar
nicht nur den von Strasser genannten Fall des § 157
Abs 2 Z 11 ArbVG.

‘Worin soll, um ein anschauliches Beispiel zu neh-
men, etwa im Fall einer Streitigkeit nach § 101
ArbVG die subsumierende Tétigkeit des Gerichtes

digkeit bewegende ,innerbetriebliche Absprachen® oder
sog ,freie Betriebsvereinbarungen® zivilrechtliche Kon-
struktionen wie zB der Vertrag zugunsten Dritter grund-
sitzlich offenstehen (strittig; vgl Konzen, Z£A 1985, 489;
Tomandl, Die Rechtswirkungen ,freier Betriebsverein-
barungen®, S Strasser 583 ff mwNN; Birk, Innerbetriebli~
che Absprachen — Typen und Rechtswirkungen, Z1A 1986,
73 £f, 102 1% jlngst Schauer, Gedanken zu Betriebs-
iibung und Vertrauensschuiz im Arbeitsrecht, ZAS 1987,
73 if; aM Mayer-Maly—Marhold, Arbeitsrecht I 19).

%) Erstmals Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts
(1927) 19, 148, Boétticher, Regelungsstreitigkeiten, FS
Lent 89 £f: Strasser in AtbVG Handkomm 994 f; Strasser’
II 352; Schwarz—Loschnigg, Arbeitsrecht?, 477, 589.

8} Strasser in ArbVG Handkomm 995, 1006; Strasser*
T 352 weist darauf hin, Gall (lediglich) der Fall des § 157
Abs 2 Z 11 ArbVG (Festsefzung des Zeitpunktes einer
Bildungs- oder erweiterten Bildungsfreistellung) system-
widrigerweise einen Regelungsstreit beinhalte; dagegen
Kuderna, ASGG 266, welcher auch §157 Abs2 Z11
ArbVG als Fall einer reinen Rechtsstreitigkeit ansieht.

"y Vgl dazu fiir alle Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschait®, 262 ff.
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bestehen? Gem#f der genannten Bestimmung be-
darf die mit einer Verschlechterung der Arbeits-
und Entgeltbedingungen verbundene dsauernde
Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz der Zu-
stimmung des BR. Diese kann durch Entscheidung
des Gerichtes ersetzt werden. Das Gesetz selbst
nannte bis vor kurzem aber keineriei Maximen fir
die Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung,
sodaB sich Lehre und Rsp unter Riickgriff auf die in
den §§ 38, 39 ArbVG verankerten allg Ziele und
Aufgaben der Belegschaffsvertretung meist mit der
Feststellung behalfen, der BR habe die ,Interessen
der Belegschaft“ zu beriicksichtigen *). Welcher
Art diese Interessen gerade im Fall des § 101
ArbVG sind, wird allerdings nirgends verraten.

Offenbar schien dem Gesetzgeber dieser Zustand
auch nicht ganz geheuer zu sein, da er durch die
ArbVG-Nov 1986 **) dem § 101 AthVG folgenden
Satz anfiigte: ,,Das Gericht hat die Zustimmung zu
erteilen, wenn die Versetzung sachlich gerechtfer-
tigt ist.” DafBl darin eine brauchbare Konkretisie-
rung zu erblicken ist, welche dem Gericht die sub-
sumierende Téatigkeit erleichtert bzw erst ermdg-
licht, kann wohl nicht behauptet werden.

Zwar ist es dem Gericht verwehrt, in einer Ent-
scheidung nach § 101 ArbVG einer anderen (nam-
fich fir den AN weniger ungiinstigen) Versetzung
als der vom AG beantragten zuzustimmen (dieses
Ergebnis kinnte von den Parteien allenfalls im We-
ge eines Vergleiches erreicht werden), es darf somit
nicht wie die Schlichtungsstelle im Fall des § 97
Abs1Z 1bis6aiVm § 97 Abs 2 ArbVG ein selbstin-
diges Reglement treffen, doch liegt nach herrschen-
der und richtiger Ansicht eine Regelungsstreitigkeit
nicht nur im Fall der Aufstellung generell-abstrak-
ter Normen, sondern auch dann vor, wenn die ,Ge-
staltung einzeiner Verh&ltnisse® in Frage steht ™),
Von einer Rechtsstreitigkeit im {iblichen Sinn kann
nicht gesprochen werden, weil nicht die Kidrung
(bzw Durchsetzung} subjektiver Rechte, sondern
die Ermittlung eines Interessenausgleiches primi-
rer Gegenstand des § 101 ArbVG ist %),

Dieses weitgehende Fehlen von Tatbestands-
merkmalen als Voraussetzung fiir Subsumtion
kennzeichnet auch manche andere betriebsverfas-
sungsrechtliche Vorschriften, welche Streitigkeiten
zwischen Betriebsinhaber und BR regeln. Weitere
Beispiele wiren § 72 ArbV{ betreffend die Beistel-
lung von Sacherfordernissen an den BR bzw Wahl-

"y Vgl Strasser in ArbVG Handkomm 582; Arb 9034;
OGH 4 Ob 79/85; die in dieser Entscheidung zum Aus-
druck gebrachte Ansicht, der BR habe bai der Ausiibung
des Rechtsnach § 101 ArbVG nur das Interesse der Beleg-

"schaft und (iiberhaupt) nicht jenes des von der Versetzung

betroffenen AN zu wahren, ist aber auch nicht unproble-
matisch.

") BGBI 1986/394.

¥y Botticher, FS Lent 90; dhnlich Nikisch! 11T 451

) Ein solches Verstindnis reklamiert Kérnich aaQ 52
Banz allgemein filr betriehsverfassungsrechtliche Strei
tigkeiten; dagegen aber zutreffend Grunsky, ArbGG?
Rz 26 zu § 80,
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vorstand *} oder § 94 Abs 8 ArbVG (Anfechtung der
Auflgsung von Schulungs- oder Bildungseinrich-
tungén) bzw § 95 Abs 3 ArbVG (Anfechtung der
Auflosung von Wohliahrtseinrichtungen).

Daf die Austragung derartiger, eher in die auBer-
streitige Gerichtsbarkeit gehorender Konflikte
nunmehr im Rahmen der streitigen Zivilgerichts-
barkeit erfolgen wird, erscheint problematisch, zu-
mal dieser Wechsel der Verfahrensart ja von einer
Verlingerung des Instanzenzuges auf drei (bisher
eine plus VwGH-Beschwerde) begleitet ist. Zwar
wird durch § 61 Abs 1 Z 5 ASGG, wonach Urteile
erster Instanz in Betriebsverfassungssachen unab-
hiingig von der Ergreifung eines Rechtsmittels voll-
streckbar sind *, immerhin verhindert, daf} zB die
BR-Mitglieder zwei Jahre oder linger (bis zur
OGH-Entscheidung) darauf warten miissen, daf thr
Obmann eine Sitzung einberuft (vgl § 67 Abs 3
ArbV(); dadurch wird aber andererseits in Fallen
eines nicht riickgingig zu machenden Begehrens
das Urteil hoherer Instanz zu einem wertlosen
Stlick Papier ¥). Verniinftiger und weniger kompli-
ziert wire es gewesen, wenn man fiir solche (und
dhnliche} Verfahren eine Zustindigkeit des OGH
gar nicht (oder allenfalls unter #hnlichen Voraus-
sefzungen wie nach § 16 AuBStrG) vorgesehen
hitte %2).

Nur der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, daf
im Betriebsverfassungsrecht natiirlich auch eine
ganze Reihe reinster Rechtsstreitigkeiten existiert,
fur welche die eben angesteliten Uberlegungen
nicht gelten. Dies ist zB der Fall bei der Feststel-
lung der Betriebseigenschaft (§ 34 ArbV@), der
Gleichstellung von unselbstindigen Betriebsteilen
(§ 35 ArbV(), der Anfechtung der BR-Wahl (§ 59
ArbVGQG), der Streitigkeiten rund um § 96 ArbVG
(zB vom Betriebsinhaber angestrebtes Feststel-
lungsverfahren, daf die zu installierende EDV-An-
iage nicht unter § 96 Abs 1 Z 3 ArbV( fallt) sowie
selbstverstandlich bei der Anfechtung einer Kindi-
gung nach § 105 ArbV@G,

2. Amtswegigkeit oder Parteienherrschaft als sach-
adiquater Weg?

An die Analyse der Natur des Betriebsverfas-
sungsrechts und der einschligigen Streitigkeiten
kniipfen sich im Rahmen des gestellten Themas
zwel grundsétzlich voneinander getrennt zu verfol-
gende Fragen. Einerseits gilt es zu untersuchen,

¥} Auch Kérnich aa0 17 faBit den inhaltlich dhnlichen
§ 40 Abs 2 BetrV(G als Regelungsstreit auf.

*) Zur nicht leicht handhabbaren Vorschrift des § 61
ASGG vgl Konecny, Wirkungen erstinstanzlicher Urteile
in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten gemifi § 61 ASGG,
ZAS 1986, 155 ff.

) Der Verfahrensausgang vor dem OGH hat allerdings
Kostenfolgen (vel § 58 Abs 1 ASGG).

¥4 Angemerkt muB freilich werden, daff von der de
lege lata bestehenden, gegeniiber der ZPO wesentlich
erleichterten Anrufbarkeit des OGH in Betriebsverfas-
sungssachen offenbar kaum Gebrauch gemacht wird, was
die These von der Inadidquanz des Rechtsschutzsystems
der ZPO filr derartige Streitigkeiten nur bestatigt.
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welche Konsequenzen sich de lege lata in prozef-
rechtlicher Hinsicht aus der gerade skizzierten
Eigenart der betriebsverfassungsrechtlichen Strei-
tigkeiten ergeben, und andererseits stelit sich die
rechispolitische Frage nach dem dafiir passenden
Verfahrensmodell sowie danach, ob das vom ASGG
gewdhlte ein solches ist. MaBgeblicher Gesichts-
punkt fir die Beurtellung wird hierbei die nétige
Balance zwischen Offizial- und Dispositionsmaxime
einerseits sowie Untersuchungs~ und Verhand-
lungsgrundsatz andererseits sein. Der zweiten Fra-
ge sei zuerst nachgegangen.

Auszugehen ist davon, daB zwischen dem grund-
séitzlich berechtigten Anliegen nach Durchfithrung
eines objektiv-korrekien Verfazhrens sowie der Er-
mittlung einer vollstdndigen und richiigen Ent-
scheidungsgrundlage und dem ebenso berechtigten
Anliegen nach weitgehender Selbstbestimmung der
Parteien beziiglich der von ihnen vor Gericht ge-
brachten Angelegenheiten (und einer méglichst ra-
schen Entscheidung)®) ein Spannungsverhéltnis
herrscht, das zu bewiltigen jeder ProzeBordnung
aufgegeben ist. Schon daraus ergibt sich, daf} keine
der angefiihrten Maximen in reiner Form wirklich
befriedigende Ergebnisse zu erzielen vermag *). Die
zu wéhlenden Strukturen miissen vielmehr einen
Kompromifi darstellen, wobel die Beantwortung
der Frage, ob dieser ndher dem einen oder dem
anderen Pol angesiedelt sein soll, in einem meder-
nen Rechtsstaat ausschlieBlich vom Charakter des
die Entscheidungsgrundiage bildenden materiellen
Rechts abhingen mull, Wird diese Position im
Grundsatz akzeptiert, so ergeben sich fiir das Ver-
fahren zur Entscheidung betriebsverfassungsrecht-
licher Streitigkeiten folgende Prédmissen: Begreift
man, wie dies die hL. tut, die Dispositionsmaxime
als prozessuale Seite der Privatautonomie, welche
durch deren Grenzen in ihrer Reichweite jedenfalls
beschrankt wird ), so muBl man angesichts der
oben festgestellten Tatsache, dall privatautonomes
Handeln im Betriebsverfassungsrecht nur in sehr
engen Grenzen moglich erscheint, zu dem Ergebnis
gelangen, dafl auch der Parteiendisposition im Pro-
zef3 dort weitgehend der Boden entzogen sein mufl.

Gerade diese Wechselwirkung zwischen Privat-
autonomie und Dispositionsmaxime macht freilich
eine ausdrickliche Stellungnahme des Gesetzge-
bers in der Weise, dall zB bestimmte Verflgungsak-
te der Parteien iiber den Sireitgegenstand unzulés-
sig sind, entbehrlich. Eine derart verallgemeinern-
de Regelung wire sogar abzulehnen, weil sonst ein
Verzicht, Vergleich usw auch dann nicht vorgenom-
men werden kénnte, wenn im Einzelfall die zugrun-
deliegenden Rechte disponibel sind %),

*) Vgl Réding, Die Theorie des gerichtlichen Erkennt-
nisverfahrens § 42; Litke, Grundsétze des Verwaltungs-
prozesses, JuS 1961, 47 ff; Mearx, Die Notwendigkeit und
Tragweite der Untersuchungsmaxime in den Verwal-
tungsprozefigesetzen 34 f.

¥} Fasching, Lehrbuch 314.

¥} Fasching, Lehrbuch.304; ebenso Grunsky, Grundla-
gen des Verfahrensrechts? 18 {f.

¥} Der durch die Nov 1579 in das dArbGG eingefiigte
§ 83 a Abs 1, wonach die Beteiligten einen das Verfahren
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‘Wesentlicher erscheint jedoch die Kidrung der
Frage, ob die von der ZPO unverindert ins ASGG
libernommene Verteilung der Beschaffung der Ent-
scheldungsgrundiagen zwischen Gericht und Par-
telen fir das Verfahren iiber betriebsverfassungs-
rechtliche Streitigkeiten eine praktikable Ldsung
bedeutet oder ob nicht die stirkere Verwendung
.o Elementen des Untersuchungsgrundsatzes an-
gebracht gewesen wire.

Die Wertungen, welche den Gesetzgeber zu ver-
anlassen pilegen, in einem bestimmien Verfahren
ausschliefllich (oder in erster Linie) das Gericht (die
Verwaltungsbehorde) mit der Beibringung der Ent-
scheidungsgrundlagen zu betrauen, kénnen ver-
schiedener Natur sein, werden aber haufig in zwei
Gruppen eingeteilt 1*%):

Erstens soll die Inquisitionsmaxime ein zwischen
Burger und Behdrde bestehendes, sich insb in einem
Informationsvorsprung letzterer manifestierendes
Machtgefille ausgleichen ). Dieser, die Waifen-
gleichheit anstrebende Gedanke spielt insh im So-
zialversicherungsrecht eine grofle Rolle **) und war
— wie den Materialien zu entnehmen ist — auch far
den Gesetzgeber des ASGG dafiir ausschlaggebend,
daBerin § 87 Abs 1 (in der RV: § 78 Abs 1) flir das
sozialgerichtliche Verfahren die Geltung des § 183
Abs 2 ZP0 ausdriicklich ausschlofl und das Gericht
verpflichtete, die Beweise von Amts wegen aufzu-
nehmen %9).

Zweitens soll die Verankerung des Untersu-
chungsgrundsatzes einem gegebenen dffentlichen
Interesse an der objektiv-richtigen Durchiithrung
des Verfahrens Rechnung tragen '*).

Davon, dali gerade im Betriebsverfassungsrecht
ein Informationsdefizit der Beteiligten gegeniiber
der Behorde bestiinde, dem abzuhelfen die amts-
wegige Klirung des Sachverhaltes dienen kénnte,
kann nun freilich nicht die Rede sein. Das Gegen-
teil, nimlich ein tendenzieller Informationsnot-

beendenden Vergleich zu schlieBen imstande sind, ,so-
weit sie ber den Gegenstand des Vergleiches verfiigen
kinnen”, erscheint zumindest auf dem Boden der in O =L
als ,FleiBaufgabe* des Gesetzgebers. In der BRD war die
Zuléssigkeit eines Vergleiches auch in solchen Angelegen-
heiten vor der Nov 1979 allerdings umstritten (vgl dazu
Kitzelmann, Probleme des arbeitsgerichtlichen BeschluB-
verfahrens und Vorschlige zur Anderung einiger Vor-
schriften des Arbeitsgerichtsgesetzes, RAA 1976, 30%).

Ob angesichts der oben festgesteliten Tatsache, daf der
Dispositionsgrundsatz nur die Fortwirkung der Privat-
autonomie auf prozessualem Gebiet verkdrpert, noch von
einem Prozeflgrundsatz gesprochen werden kann, darf
hier auf sich beruhen.

1) Michael, Die Verteilung der objektiven Beweislast
im Verwaltungsprozell 40 f unterscheidet eine subjektive
und eine objektive Komponente.

"y Michael aa0 41; Merz aa0 10, 36 L.

"%} Heinze, Das sozialgerichtliche Verfahren und die
anderen ProzeBordnungen, SGb 1979, 193 £; Marz aa0 11,
36; vgl Bley, Sozialrecht?, 426, der von einem Grundsatz
der ,Kldgerfreundlichkeit® spricht.

) EB RV 7 BilgNR XVI. GP 58.

"y Liike, JuS 1961, 43; Fasching, Lehrbuch 313;
Meyer-Ladewig, SGG* Rz 20 zu § 103; Grunsky, Grund-
lagen?, 165.
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stand der Behorde, diirfte vielmehr der Regelfall
sein. Man denke nur an die insb in GroBbetrieben
zahlreichen BV und formlosen ,innerbetrieblichen
Absprachen bzw ,freien” BV, die sich mangels
Registrierungspilicht (§ 30 Abs 3 ArbVG sieht ledig-
lich Ubermittlung an die gesetzlichen Interessen-
vertretungen vor) der Kenntnis einer Entschei-
dungsinstanz entziehen missen, sofern sich nicht
die Parteien darauf berufen. Insoweit unterscheidet
sich das Betriebsverfassungsrecht grundiegend vom
Sozialversicherungsrecht, wo die — hereits beéing-
stigende — Untibersichtlichkeit primir dem Gesetz-
geber anzulasten ist. Daf} derselbe zumindest das
prozessuale Risiko des Ubersehens einer gesetzli-
chen Vorschrift dem Versicherten abnimmt (vgl
§ 82 Abs 2 bis 4 ASGG), erscheint angesichts dessen
nur konsequent.

Dieses Ergebnis reicht allerdings nicht aus, die
gesetzgeberische Enischeidung gegen den Untersu-
chungsgrundsatz gutzuheifien. Zu fragen ist nim-
lich, ob nicht ein ,6ffentliches Interesse® am rei-
bungslosen Funktionieren der Betriebsverfassung
eine stirkere Verpflichtung des Gerichies, von
Amts wegen zu erheben, rechtfertigen kénnte.

Ein Blick auf die &sterr Rechtsordnung zeigt, dafd
Verfahren mit besonderem offentlichen (Schutz-)
Interesse {wie zB Ehe- und Vaterschaftsfeststel-
lungsverfahren) stark von der Inquisitionsmaxime
beherrscht sind - und das mit gutem Grund ). Die
gesetzgeberische Entscheidung bringt damit zum
Ausdruck, daB mehr als nur Partei- bzw
Beteiligteninteressen auf dem Spiel stehen %),

Wohl kann der Offentlichkeit ein gewisses Inter-
esse an einer funktionstihigen Betriebsverfassung
und damit an der Aufrechterhaltung des Friedens
in den Betrieben nicht abgesprochen werden, doch
ist dieses nicht entfernt zB mit der Interessenlage
im FEhe- und Vaterschaftsfeststeliungsverfahren
vergleichbar "} und kann fiir sich jedenfalls nicht
die Verankerung des Untersuchungsgrundsatzes
rechtfertigen. In gleicher Weise kénnte man dessen
Einfiihrung generell auch fiir privatrechtliche Ver-
mogensstreitigkeiten mit der Begriindung befiir-
worten, die Wahrung des sozialen Friedens zwi-
schen Glaubiger und Schuldner erfordere eine
amtswegige Erforschung der zwischen diesen strit-
tigen Tatsachen.

Zwei andere Argumente kiénnen mFE aber fiir eine
Abweichung von der ZPO in Richtung vermehrter
Amtswegigkeit ins Treffen gefithrt werden: Das er-
ste Argument liegt in der angesprochenen, weitge-
hend (zweiseitig) zwingenden Natur des Betriebs-
verfassungsrechts, welche materiellrechtlichen und
nach allgemeinen Grundsitzen auch prozeBrechtii-
chen Verfiigungen tber das streitige Recht {den
Streitgegenstand) wenig Spielraum 146t.

Wenn sich auch Dispositions- und Verhandlungs-
grundsatz begrifflich-logisch streng voneinander

) Fasching, Lehrbuch 313.
%) Marx aad 8.

Lgs) 24 dieser vgl Fasching, Lehrbuch 1032, 1041,
1%,
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unterscheiden lassen, sodaB im Verfahren kraft
gesetzlicher Anordnung der eine ohne den andern
gelten kann ), so besteht, zumindest rechtspoli-
tisch betrachtet, zwischen den beiden doch ein en-
ger Zusammenhang. Wer iiber sein Recht auflerge-
richtlich verfiigen kann, der sollte grundsétzlich
auch filr die ndtigen Tatsachenbehauptungen zu
sorgen haben, der sollte sein Recht auch im Verfah-
ren ,verspielen® kénnen ). Die Verhandlungsma-
Xime erweist sich somit als ,interessengerechte
prozessuale Parallele zur materielirechtlichen Ver-
figungsfreiheit” 119, Umgekehrt diirfen die Partei-
en dort, wo keine Verfiigung liber das Recht erlaubt
ist, nicht in die Lage versetzt werden, das vom
Gesetzgeber mifibilligte Ergebnis (idR den Rechis-
verlust) durch entsprechenden Tatsachenvortrag
doch zu erreichen '), Ein Beispiel: Raumi § 59
ArbVG jedem wahlberechtigien AN und jeder
wahlwerbenden Gruppe das unverzichtbare und
uniibertragbare Recht auf Anfechtung der BR-
Wahl ein, wenn wesentliche Bestimmungen des
Wahlverfahrens oder leitende Grundsétze des
Wabhlrechts verletzt wurden und hiedurch das
Wahlergebnis beeinflult werden konnte, dann ist es
nicht sachgerecht, wenn der gewihlte BR als Bekl
durch Eingestindnis der von der klagenden wahl-
werbenden Gruppe vorgebrachten Behauptung, es
seien keine Wahlzellen verwendet worden, dieser
Anfechtung ohne Uberpriifungsméglichkeit durch
die Behorde zum Ziel verhelfen kann.

Genau diese letzte Uberlegung spricht fiir eine
verstirkte Berlicksichtigung des Untersuchungs-
grundsatzes in Betriehsverfassungssachen. Dort
freilich, wo der zwingend-organisationsrechtliche
Charakter des Betriebsverfassungsrechtes in den
Hintergrund tritt, also in erster Linie beim Kindi-
gungsanfechtungsverfahren, kann das Modell der
ZP0O gute Dienste leisten.

Das zweite Argument fiir eine Zuriickdridngung
des Verhandlungsgrundsatzes geht von &hnlichen
Uberlegungen aus. Gegenstand der Betriebsverfas-
sung ist, wie erwihnt, idR die Regelung von Hech-
ten und Rechtsverhalinissen, welche einer Perso-
nenmehrheit gemeinsam sind. Diese Personenmehr-
heit (Belegschaft) ist als solche allerdings rechts-
und geschéftsunfdhig und wird von gewihlten Or-
ganen, den BR, reprisentiert. Das dsterr ArbVG
kennt nur ganz ausnahmsweise individueile (An-

%) Grumsky, Grundlagen?, 167 und FN 6.

%) Grunsky, Grundlagen®, 20, 166; shnliche 1iberle-
gungen bei Runggaldier, Sozialvergleich 111; vgl auch
Lang, Untersuchungs- und Verhandlungsmaxime im Ver-
waltungsprozeB, VerwArchiv 52 (1961} 75 f, 79 £, 195, der
bereits de lege lata fiir eine Gleichschaltung von Disposi-
tions- und Verhandlungsgrundsatz plidiert. DaB in einem
solchen Fall ein nach dem Untersuchungsgrundsatz ver-
langendes ,éffentliches Interesse“ regelmiBig nicht be-
stehen diirfte, ist einsichtig.

") Grunsky, Grundlager?®, 20f; so schon Blomeyer,
Zivilprozefirecht (1963) § 14 Il 2; vgl auch H. Schima,
Verfahrensgegenstand und Verfahrensgestaliung, FS v
Hippel 472.

My Grunsky, Grundlagen?, 164, 168,
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trags- und Beteiligungs-)Rechte einzelner AN oder
AN-Gruppen (vgl zB §§ 34 Abs 3, 35 Abs 3,59 Abs 1).
Das Agieren dieser Organe kann bei den einzel-

nen AN teilweise massive Vor-, aber auch Nachieile

eintreten lassen, ohne daB sie vom Recht in die Lage
versetzt werden, unmittelber darauf zu reagie-
ren ?). Die amtswegige Erforschung des , objektiv-
wahren® Sachverhaltes kénnte angesichts dieser
Konstellation die Aufgabe einer gerichtlichen Mig-
brauchskontrolle erfiillen und wire notwendiges
Korrelat zur weitgehenden Représentationsbefug-
nis des BR.

Demgegeniiber ist zu befiirchten, daB die aus-
schlieBliche (oder iiberwiegende) Zuweisung der
Sachverhaltsfeststellung an zwei vor Gericht auf-
tretende Parteien in Streitigkeiten, in denen es ulJ
um die Arbeitsplatze und damit Existenz Hunder-
ter geht **), den an ein sachgerechtes Verfahren in
Angelegenheiten der Betriebsverfassung zu stellen-
den Anspriichen nicht ganz gerecht zu werden
vermag.

Konkret betrachtet, wire als Mindestmafinahme
der AusschluB des § 183 Abs 2 ZPO zu fordern ),
da diese auf den typischen Zwelpartelenprozefl zu-
geschnittene Bestimmung dort MiBbrauchsmig-
lichkeiten eréffnet, wo (zumindest auf einer Seite}
die Interessen von am Prozel selbst nicht beteilig-
ten Personen wahrgenommen werden sollen. Glei-
ches muf fir die §§ 266, 267 ZPO betreffend die
Bindung des Gerichts an ausdriicklich zugestande-
ne Tatsachen gelten, weil durch AuBerstreitstellung
eines bestimmten Sachverhaltes dasselbe Ergebnis
erzielt werden kann wie durch einvernehmliche
Verhinderung einer bestimmten Beweisaufnahme.

Dartber hinaus wiirden es die geduBierten Uber-
legungen aber mE rechtfertigen, fiir den Kernbe-
reich betriebsverfassungsrechtlicher Streitigkeiten,
dhnlich wie in § 87 ASGG fiir das sozialgerichtliche
Verfahren, den Grundsatz amtswegiger Wahrheits-
findung - mit den im Interesse einer moglichst ra-
schen Entscheidung gebotenen Abweichungen -
einzufilhren. Darin lige keineswegs - um ein Wort
Spielbiichlers zu verwenden — eine sZahmung der
Réate”, sondern vielmehr das Bemiihen des Cesetz-
gebers, im Interesse der Richtigkeitsgewihr eines
Verfahrens, welches fiir einen gréferen Personen-
kreis von rechtlichem und wirtschaftlichem Inter-
esse ist, den ProzeBparteien nicht die alleinige
Initiative zu {iberlassen %),

Dafl in diesem Fall die Parteien nicht ihrer Mit-
wirkungspflicht enthoben wéren, kann keinem

112)

Die Enthebung durch die Betriebs{gruppen-jver-
sammlung gem § 62 Z 3 ArbVG ist dafir kein taugliches,
weil zu inflexibles Mittel. Anderes gilt freilich dann,
wenn der einzelne AN die Verletzung eines ihm individu-
eli zustehenden Rechts (zB Personlichkeitsrecht) geltend
machen kann, Dann handelt es sich aber idR nicht mehr
um eine betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeit.

1¥) Man denke zB an den AbschluBl cines Sezialplans
i3d §§ 97 Abs 1 Z 4 bzw 109 Abs 3 ArbV(,

"} 8o bereits Helibling, Gutachten 2. OJT 53.

%) Uber das ,0b* eines Verfahrens hiitten ebenso wie
Uber das ,Worilber” (§ 405 ZPO!} auch bei Geltung des
Untersuchungsgrundsatzes die Parteien zu entscheiden.
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Zweifel unterliegen. Diese sich aus der Natur des
Verfahrens ergebende und demnach abgestufte
Verpflichtung %%} begrenzt, wie erwihnt, den Un-
tersuchungsgrundsatz insoweit, als idR der Partei-
envortrag der Behbrde die Basisinformation fiir
eine Sachverhaltserforschung liefert und diese da-
her grundsétzlich nicht gehalten ist, allen denkba-
ren  Moglichkeiten nachzugehen, insbesondere,
wenn sich auch aus den Akten keine weiteren
Anhaltspunkte ergeben 117,

Ein Vorbehalt ist hier allerdings anzubringen,
will man nicht die Unterschiede zwischen Verhand-
lungs- und Untersuchungsgrundsatz verwischen:
Der Parteienvortrag bildet keineswegs die alleinige
(und absolute) Grenze des Untersuchungsgrundsat-
zes. Die Behorde mull vielmehr selbst dann be-
stimmte Nachforschungen anstellen, wenn zwar
nicht das Vorbringen des Kl (Bekl), wohl aber die
Lebenserfahrung solche nahelegt. Ein Beispiel;
Selbst wenn keine der Parteien ihre Geltung be-
hauptet, hatte das Gericht zu erfragen, ob in einer
fiir das Verfahren relevanten Angelegenheit eine
Betriebsvereinbarung abgeschlossen wurde, weil
derartiges zumindest in gréferen Betrichen nicht
unwahrscheinlich ist ). s darf freilich nicht
Ubersehen werden, daB schon eine Besinnung der
Praxis auf die ithr von der ZPO gegebenen Moglich-
keiten zur amtswegigen Wahrheitserforschung uU
Abhilfe schaffen konnte ).

Die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes wiir-
de die Parteien lediglich von der sie sonst treffen-
den Behauptungslast sowie von der Verpflichtung
befreien, die fiir ihre Behauptungen erforderlichen
Beweismittel anzugeben {»subjektive Beweislast"),
sofern nicht die — in Betriebsverfassungssachen al-
lerdings aufgrund des bestehenden Informations-
vorsprunges der Beteiligten gegeniiber dem Gericht
und der privatrechtlichen Natur der Materie (siche
oben IV 1 a) eher weit auszulegende — Mitwirkungs-
pilicht eingreift; sie wiirde aber auf keinen Fall
verhindern, daf die Nichterweislichkeit eines be-
stimmten Sachverhaltes {non liquet) letzilich zu

U8 § 83 Abs 1, 2. Satz dATbGQ normiert fir das ar-
beitsgerichtliche Beschlufiverfahren ausdriicklich, daf3
~die am Verfahren Beteiligten . . . an der Aufklirung des
Sachverhalts mitzuwirken® (hitten); vgl dazu Grunsky,
ArbGG* Rz 3 f zu § 83; Pritting, Gegenwartsprobleme der
Beweislast 47 £,

") Vgl Haueisen, Untersuchungsgrundsatz und Mit-
wirkungspflicht der Beteiligten, NJW 1966, 764 £ mwN;
Baltzer, Prozefligegenstand, Streitgegenstand und Klage-
begehren im Steverprozel, NJW 1966, 1340; denselben,
Grenzen der Sachautklarung durch das Finanzgericht,
NIW 1967, 1551; Kopp, VwGO' Rz 11 ff zu § 86 mwi¥;
Meyer-Ladewig, SGG* Rz 13 #f (16) zu § 103; Like, JuS
1961, 590 £; die drei letztgenannten Autoren sprechen in
einem solchen Fall von einer s Verringerung der Anforde-
rungen an die Aufklirungspflicht des Gerichis® (Meyer—
Ladewig, Kopp) bzw von einer , Abschwichung der Un-
tersuchungspilicht® (Litke).

""") Bo schon zur alten Rechtslage Strasser in ArbVG
Handkomm 944; ebenso Arb 5648,

") Vgl Fasching, Lehrbuch 315 und die dort zitierte
Judikatur.
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Lasten jener Partei geht, die dafiir (materiell-recht-
lich) beweispflichtig ist (sog ,objektive Beweis-
last®) 2oy,

Durchaus nicht iibersehen werden soll in diesem
Zusammenhang, daB die Tendenz in der BRD in
letzter Zeit in Richtung vermehrter Parteiendispo-
sition ging und geht. Dies erklért sich allerdings aus
der gegeniiber Osterreich villig anderen Ausgangs-
lage. Streifigkeiten aus der Betriebsverfassung
werden in der BRD némlich seit 1953 ) im sog
»Beschlufverfahren® ausgetragen, welches als eige-
ne, liberwiegend von Offizialmaxime und Untersu-
chungsgrundsatz beherrschte Verfahrensart dem
Urteilsverfahren gegeniibergestellt ist ), Wenn
auch die Schaffung einer eigenen Verfahrensart
fir betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeiten in

Y% Fasching, Lehrbuch 417 £ (420); Grunsky, ArbGE®
Rz 7 zu § 83, vgl auch Rz 17 zu § 58; Meyer—Ladewig,
SGG* Rz 19 zu § 103; Lent—Jauernig® aaQ 182 Priitting
2a0 20, 24 ff, 47 f; unzutreffend Dretz-Nikisch, AthGG
Rz 34 zu § 83, welche aus der amtswegigen Erforschung
des Bachverhalts folgern, es gabe im BeschluBverfahren
weder eine Behauptungs- noch cine Beweisiast, in Rz 36
zu § 83 aber ganz offensichtlich die Existenz der objekti-
ven Beweislast bejahen.

1} Das BeschluBverfahren war schon im dArbGG 1926
verankert; unter der Herrschaft des Nationalsozialismus
wurde es, wie das kollektive Arbeitsrecht im allgemeinen,
beseitigt, durch das vom Kontrollrat erlassenc ArbhGG
1948 nicht dbernommen und schlieflich durch das
ArbGG 1953 wieder eingefithrt; vgl Kaufmann, Die neue
Regelung der Arbeitsgerichtsbarkeit auf Grund des deut-
schen Arbeitsgerichtsgesetzes, DRAA 1954 (12./13. H.) 4 £f.

U5 Hinsichtlich des Untersuchungsgrundsatzes war
dies stets hM (vgl Dietz Nikisch, AvbGG Rz 34 zu §83)
und ist seit der Nov 1979 auch ausdriicklich in § 83 Abs 1,
1. Satz dArbGG festgelegt; vgl Grunsky, ArbGG® Rz 2 f
zu § 83; Kérnich aa) 04 ff. Was die Offizialmaxime be-
trifft, so ist dies keineswegs unbestritten, Fenn, Disposi-
tions- oder Offizialmaxime im arbeitsgerichtlichen Re-

schlufiverfahren, FS Schiedermair 117 £f- derselbe, Rffelr- .

tivere Gestaltung des BeschluBverfahrens, FS 25 Jahre
BAG $5 und ihm folgend Grunsky, ArbGG® Rz 24 ff zu
§ 80 vertreten zB die Ansicht, das Beschlufiverfahren sel
weltgehend vom Dispositionsgrundsatz beherrscht, was
sich insb darin duBere, daf es nur aut Antrag durchzufiih-
ren sei (dhnlich auch Auffohrt, Neuerungen im arbeitsge-
richtlichen BeschluBverfahren, FS G. Milller 5). Seit der
Nov 1979 wird man — va im Hinblick auf den neueinge-
Higten § 83 a dAThGG — dieser Ansicht ulU zustimmen
konnen. Die Streitfrage ist (zumindest fiir Osterreich) in
Anbetracht des aufgezeigten Verhiltnisses von Privat
autenomie und Dispositionsgrundsatz {vgl FIN¥ 99) aller-
dings mehr akademischer Natur,

G. Schima, Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung und ASGG 353

der BRD rechtspolitisch umstritten ist 29 s0 aner-
kennt doch die hl. dort durchaus, daB die gravie-
rendén  Unterschiede zwischen Arbeitsvertrags-
recht und Betriebsverfassungsrecht jedenfalls Un-
terschiede im betreffenden Verfahren erfordern 124,

Durch die sog , Beschleunigungsnovelle® 1979 129
wurden die Dispositionsbefugnisse der Beteiligten
insb im BeschluBiverfahren zT erheblich erweitert
(zB durch die Moglichkeit der Antragsriicknahme
in allen Instanzen, der Antragsinderung auch noch
im Beschwerdeverfahren sowie der durch § 83a
dArbGG geschaffenen Moglichkeit, einen prozeBer-
ledigenden Vergleich zu schliefen, sofern die Par-
telen liber den Gegenstand des Vergleiches verfii-
gen kénnen); am Gesamtbild des BeschluBverfah-
rens als einer am ehesten dem AuBerstreitverfahren
vergleichbaren ProzeBart ) vermochten aber auch
diese durchaus nicht mit der hier vertretenen Auf-
fassung in Widerspruch stehenden Novellierungen
nichts zu dndern.

Nach alledem muB festgestellt werden, daff das
vom Gesetzgeber des ASGG gewihlte Modell fiir
betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeiten struk-
turell problematisch und der Praxis Schwierigkei-
ten zu bereiten geeignet ist %), Im folgenden soll,
von dieser Ansicht ausgehend, einigen ausgewihl-
ten Problemen nachgegangen werden. Den Schwer-
punkt wird dabei neben einer kritischen Untersu-
chung des fiir betriebsverfassungsrechtliche Strei-
tigkeiten seit 1. 1. 1987 geltenden Parteiensystems
der ZPO die Brérterung der Wirkungen betriebs-
verfassungsrechtlicher Urteile bilden.

(Schiuf folgt!)

") Grunsky, AtbGG® Rz 5 zu § 80 bezeichnet die
Schaffung eines besonderen BeschluBverfahrens als
~rechtspolitisch verfehlt*. ]

™) Sc anch Grunsky ebenda; vgl weiters Dietz—Ni-
kisch, AthGG Rz 1 £f vor § 80; G. Miiller, Zur Arbeitsge-
richisbarkeit in der BRD, DRdA 1952 (Aug) 3; Kdrnich
aa0 111 £

¥ Vgl dazu Auffahrt, FS G. Miller 3 tf, Stahlhacke,
Das Gesetz zur Beschleunigung und Bereinigung des ar-
beitsgerichtlichen Verfzhrens, RdA. 1975, 401 £f; Fenn,
S 25 Jahre BAG 91 ff.

”i‘) Kbrnich aaQ 31 ff; dhnlich Zidliner, Arbeitsrecht?,
502,

¥ Wenn Machacek, Struktur und Funktionen einer zu
schaffenden Sozialgerichtsbarkeit, FS Floretia 723 unter
WStruktur® einer Gerichtsbarkeit die »Grundsatze der
Organisation und des Verfahrens® versteht, so kann ihm
daher nicht darin zugestimmt werden, dafl den von den
Verfassern (der RV) Lgewidhlten Strukturen kaum wider-
sprochen werden® (kénne) (Machacek aa0 732, vgl auch
7363,



