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RA Hon.-Prof. Dr. Georg Schima, M.B.L. HSG, LL.M., Wien

Sperrrecht, Vertrauens- und Rechtsschutz im betrieblichen
Vorverfahren und Ermessenskontrolle bei
Betriebsratsentscheidungen*)

Zugleich eine Besprechung von OGH 25.06.2013, 9 ObA 38/13y

Ubersicht:

Der OGH hat in einer auch in der Tagespresse beachteten Entscheidung die Kiindigungs-
anfechtung eines Arbeitnehmers nicht zugelassen, der argumentiert hatte, die Zustimmung
zur Kundigung sei unwirksam, weil sich der Betriebsrat am Kliger, einem ehemaligen Per-
sonalchef, habe ,,rdchen‘ wollen. Der folgende Beitrag setzt sich sehr kritisch mit der Ent-
scheidung des OGH auseinander und zeigt auf, dass das Héchstgericht die Revision nicht
nur hdtte zulassen, sondern ihr auch hitte stattgeben miissen, weil bei der Orientierung an
den Feststellungen der Unterinstanzen der Betriebsrat bei Erteilung der Zustimmung nicht
blof} krass ermessensfehlerhaft handelte, sondern rechtsmissbriuchlich. Der Verfasser
lehnt die hM ab, wonach Ermessensentscheidungen von Belegschaftsvertretungsorganen
der gerichtlichen Kontrolle iberhaupt entzogen seien und legt dar, dass bei sittenwidriger
bzw rechtsmissbriuchlicher Zustimmung zur Kiindigung durch den Betriebsrat der Ar-
beitgeber (wenn er von den Inhaltsmdngeln nichts weify) nur darauf vertrauen kann, dass
der Betriebsrat eine ,Stellungnahme® iS des § 105 Abs 1 ArbVG abgegeben hat, nicht aber
darauf, dass diese Stellungnohme auch die Wirkungen einer die Kindigungsanfechtung.
ausschlieflenden Zustimmung (,,Sperrrecht®) hat.

Deskriptoren: Anfechtung von Betriebsratsbeschliissen, Belegschaftsinteresse, betriebliches Vorver-
fahren, Betriebsrat, Business Judgment Rule, Ermessensentscheidung, Ermessenskontrolle bei Be-
triebsratsentscheidungen, Kollusion von Arbeitgeber und Betriebsrat, Kiindigung wegen Sozialwid-
rigkeit, Kiindigungsschutz, Nichtigkeit von Betriebsratsbeschliissen, Rechtsmissbrauch, Sittenwid-
rigkeit, Sperrrecht, Vertrauens- und Rechtsschutz, Willensbildung des Betriebsrates.

§§ 38, 39, 42 Abs 1 Z 4, §§ 67, 68, 69, 105 Abs 6 ArbVG; §§ 879, 1295 ABGB.

A. Der Anlassfall

I. Die Entscheidung des OGH vom 25.06.2013, 9 ObA

A. Der Anlassfall

38/13y
II. Die Entscheidungen der Unterinstanzen
B. Bindung des Betriebsrates an das Gesetz und Ermes-
senskontrolle
I. Die hA zum freien Mandat des Betriebsrates
II. Das Belegschaftsinteresse als generelle Hand-
lungsmaxime
III. Ermessensentscheidung und Ermessenskontrolle
1. Wesen von Belegschaftsvertretungsorgan-Ent-
scheidungen
2. ,Business Judgment Rule"” als geeigneter Maf-
stab fiir die Ermessenskontrolle
C. Das betriebliche Vorverfahren im Besonderen
I. Problemfelder
II. Vertrauensschutz
1. Kollusion von Arbeitgeber und Betriebsrat
2. Schutzwiirdiges Vertrauen des Arbeitgebers
auf die Willensbildung des Betriebsrates
3. Kein Vertrauensschutz des Arbeitgebers bei
sittenwidriger, rechtsmissbriauchlicher oder
sonst unwirksamer Austibung des Sperrrechtes
D. Zur Entscheidung im Anlassfall

*) Der Beitrag ist Robert Rebhahn, dem Freund und
hochrespektierten Kollegen, zum 60. Geburtstag gewid-
met.

© Verlag Osterreich 2014

I. Die Entscheidung des OGH vom 25.06.2013,
9 ObA 38/13y

Mit einer — auch in der Tagespresse beachteten
und mit gewissem Befremden aufgenommenen?) —
Entscheidung des OGH vom 25.06.2013%) wies das
Hochstgericht die aulerordentliche Revision eines
fritheren Personalchefs eines Unternehmens gegen
die Entscheidung des OLG Linz®) zuriick. Der Kli-
ger hatte begehrt, die Kiindigung, der der Be-
triebsrat nach den Feststellungen aus ,Rache“
am Kléger und weil er diesem unbedingt die An-
fechtung versperren wollte, die Zustimmung er-
teilt hatte, wegen Sozialwidrigkeit aufgrund nich-
tiger Zustimmung fiir rechtsunwirksam zu erkla-
ren und in eventu sie wegen Sittenwidrigkeit als
nichtig festzustellen. Der OGH verwies darauf,
dass die Rechtswirksamkeit des Zustimmungsbe-

') Vgl Gekiindigter wehrlos gegen Betriebsrat, Presse-
Rechtspanorama vom 28.07.2013 <diepresse.com/home/
recht/rechtallgemein/1435328/Gekundigter-wehrlos-ge-
gen-Betriebsrat> (19.11.2013).

?) OGH 9 ObA 38/13y = ARD 6342/4/2013 = RAW 2013,
560.

¥) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a.
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schlusses eines Betriebsrates zwar an Kollusion
zwischen Betriebsrat und Dienstgeber scheitern
kénne,®) eine solche hier aber nicht vorliege.?) Im
Ubrigen, so das Hochstgericht, sei es stRsp, dass
»ein auBenstehender Dritter — insbesondere auch
der Betriebsinhaber — die Erklidrungen des Be-
triebsobmanns®) jedenfalls dann als rechtswirksa-
me Stellungnahme des Betriebsratskollegiums an-
sehen kann, wenn ihm die dabei allenfalls unter-
laufene Verletzung der Vorschriften iiber die Wil-
lensbildung des Betriebskollegiums”) nicht be-
kannt war und auch nicht auffallen musste (RIS-
Justiz RS0051485)“.

Der Arbeitgeber, so der OGH, sei ,,weder berech-
tigt noch verpflichtet, Untersuchungen tber die
innere Willensbildung des Betriebsrats anzustel-
len, wenn ihm nicht bekannt war oder hitte sein
miissen, dass die Erklidrung des Betriebsratsvorsit-
zenden beschlussmifBig nicht gedeckt war (RIS-
Justiz RS0051490),

Anhaltspunkte dafiir, dass die Beklagte Einbli-
cke in eine rechtsmissbriauchliche Willensbildung
des Betriebsrates gehabt hitte oder hitte haben
miissen, ldgen nicht vor, so der OGH, ,,zumal mit
der Feststellung, dass sich die Betriebsratsmitglie-
der mit der Zustimmung zur Kiindigung ,rdchen’
wollten, nach dem Gesamtzusammenhang nur die
Reaktion des Betriebsrats auf den Umstand be-
schrieben wurde, dass verschiedene AuBerungen
und Handlungen des Klédgers in einem Zeitraum
von fiinf Jahren zu Unzufriedenheit in der Beleg-
schaft gefithrt hatten®.

Und besonders bemerkenswert ist der folgende
Satz: ,,Dass mit der Zustimmung die Anfechtbar-
keit der Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit ver-
hindert werden sollte, unterstreicht im vorliegen-
den Zusammenhang, dass sich der Betriebsrat
der gesetzlichen Folgen der Zustimmung zur Kiin-
digung nach § 105 Abs 6 ArbVG bewusst war.*

Danach sei aber auch die vom Kliger begehrte
Prufung der Zustimmungserkldrung des Betriebs-
rates dahin, ob hier eine adiquate Interessenab-
wégung zugrunde ldge, ausgeschlossen: ,, Auch sie
liefe namlich auf die richterliche Nachpriifung
der demokratischen Willenshildung eines Organs
der Betriebsverfassung hinaus.“®)

*) Der OGH verwies dabei auf seine Entscheidung vom
11.10.2007, 8 ObA 58/07y = DRAA 2008, 171 = infas 2008,
60.

%) Dies diirfte zumindest im Revisionsverfahren tat-
sdchlich nicht mehr strittig gewesen sein.

%) Dieser Begriff findet sich tatsidchlich so in der OGH-
Entscheidung. Dass in diesem Wort der Wortteil ,rats®
fehlt, kann auch in einem Héchstgerichtsurteil einmal
vorkommen; schon erstaunlicher ist, dass sich der OGH
noch der alten Formulierung , Betriebsratsobmann® be-
dient, obwohl diese bekanntlich schon mit der ArbVG-
Novelle 1986 (!) geschlechtsneutral in ,,Betriebsratsvor-
sitzende/r" gedndert worden war. Dies ist freilich das
Geringste, was man an der Entscheidung bemingeln
kann (dazu weiter im Text).

") Gemeint offensichtlich: ,,Betriebsratskollegiums®.

®) Der OGH berief sich dabei auf ,RIS-Justiz
RS0051052; Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch,
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II. Die Entscheidungen der Unterinstanzen

Es ist nicht alltdglich, dass man sich als Rezen-
sent einer Hdéchstgerichtsentscheidung auch die
Entscheidungen der Unterinstanzen besorgt, denn
es geht ja bei der Besprechung in einer Fachzeit-
schrift um Rechtsfragen und nicht darum, wie
die Sachverhaltsfeststellungen zustande gekom-
men sind. Auch fir das Revisionsverfahren rele-
vant ist freilich die Frage, ob der OGH auf der Ba-
sis der tatséichlich getroffenen Sachverhaltsfest-
stellungen der Unterinstanzen geurteilt hat. Da-
von sollte man im Regelfall ausgehen konnen; die
vorliegende, sehr knappe Zuriickweisungsent-
scheidung erweckt freilich mit dem sehr unge-
wohnlichen Hinweis darauf, der Betriebsrat hatte
seine — bekanntlich die Anfechtung wegen Sozial-
widrigkeit versperrende — Zustimmung zur Kindi-
gung ,aus Rache“ erklért, doch gewisse Neugier
betreffend das im Verfahren tatsdchlich Hervorge-
kommene. Auch der lapidare Satz des OGH, der
Umstand, dass der Betriebsrat dem Klager die An-
fechtung habe abschneiden wollen, zeige nur, dass
er sich der rechtlichen Folgen seiner Zustimmung
bewusst gewesen wire (1), hat jedenfalls bei mir
den Eindruck erweckt, dass hier die Entscheidun-
gen der Unterinstanzen etwas mehr Licht ins Dun-
kel bringen kénnten.

Diese Einschitzung hat sich als richtig erwiesen
und eine Heranziehung der im Verfahren getroffe-
nen, freilich schon von der ersten Instanz selbst
und umso mehr von den Folgeinstanzen bis zum
OGH nicht ganz ernstgenommenen Feststellungen
zeigt, dass der OGH hier in mehrfacher Hinsicht
ein Fehlurteil gefdllt hat.

Das LG Wels als Arbeits- und Sozialgericht traf
in seinem Urteil vom 29.10.2012% unter anderem
folgende Feststellungen:

»Der Klager war zunéchst von 1. Dezember 2004
bis zum 31. August 2009 Director Human Resour-
ces beli der beklagten Partei, anschlieBend als
Director Strategische Initiativen & Kommunikati-
on der ,Powertrain Division‘ eingesetzt und vom
28. November 2011 bis Februar 2012 (also bis zu
seiner Kiindigung) wieder interimistisch als Direc-
tor Human Resources fiir einen Standort der be-
klagten Partei.

Wahrend der Tétigkeit als ,Personalchef* hatte
der Kléger zahlreiche Auseinandersetzungen mit
Mitgliedern des Betriebsrates, wobei auch diverse
persénliche Angriffe und Anschuldigungen vom
Betriebsrat gegen den Kliger getitigt wurden.“19)

Das Erstgericht verweist dabei unter anderem
auf ein Rundschreiben des Betriebsrates, in dem
dieser ein Foto mit einer Pistole (!) verdffentlicht

ArbVG § 68 Rz 13 mwN; Weiss, aaO 571%, wobei sich das
Zitat betreffend Weiss, der davor im Text noch nicht zi-
tiert worden war, offensichtlich auf dessen Aufsatz be-
zieht: ,Der praktische Fall — Probleme bei der Stellung-
nahme zur Kiindigung*, DRAA 2011, 569.

%) LG Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w.

%) LG Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w, Urteilsseite 4.

© Verlag Osterreich 2014
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und in Bezug auf den Klager ausgefiihrt hatte:
» Wer nicht horen will, muss fiithlen.“?)

Personliche Anschuldigungen oder Angriffe des
Kléagers gegen den Betriebsrat stellte das Erstge-
richt hingegen nicht fest.

Zwar ergaben die erstgerichtlichen Feststellun-
gen klar, dass eine (vom Klager zunichst auch be-
hauptete) Kellusion iS eines treuewidrigen Zu-
sammenwirkens zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat nicht stattgefunden hatte, doch sprach
das Erstgericht aus, dass von sdmtlichen Zeugen
(gemeint: anwesenden und abstimmenden Be-
triebsratsmitgliedern) bestatigt wurde, ,,dass sie
vor der Abstimmung bzw Erteilung einer Zustim-
mung weder liber die Griinde fur die Kiindigung
des Klagers noch Uber seine soziale Situation in-
formiert worden sind“. Und weiter heifit es im
erstgerichtlichen Urteil:**) ,NaturgemilB kann da-
her auch keine Interessenabwigung zwischen den
Interessen des Klégers an der Aufrechterhaltung
des Dienstverhéltnisses und jenen der Beklagten
an dessen Beendigung stattgefunden haben, was
allerdings eigentlich die Aufgabe des Betriebsrates
wire.“13)

Die Betriebsratsmitglieder, die tiber die Kiindi-
gung abstimmten und ihr letztlich (einhellig) zu-
stimmten, hatten sich daher gemifB den Sachver-
haltsfeststellungen vor der Abstimmung nicht dar-
iiber informiert, dass der Kldger offene Kreditver-
bindlichkeiten fiir sein Haus hatte und fiir zwei
Kinder sorgepflichtig war, von denen eines an
Zuckerkrankheit litt!

Berticksichtige man die Aussagen verschiedener
Zeugen, so ergibe sich - so das Erstgericht weiter —
»Zwangslaufig, dass Motiv fiir die Zustimmung zur
Kiindigung die Tatigkeit des Kldgers als Leiter des
Personalbiiros in den Jahren 2004 bis 2009 war')
und ihm die Mitglieder des Betriebsrates durch
die Zustimmung zur Kiindigung die Moglichkeit
einer Anfechtung der Kiindigung wegen Sozial-
widrigkeit nehmen wollten und sich dadurch fiir
einzelne Mallnahmen, die er wihrend dieser Titig-
keit gesetzt hat, und sein Verhalten wihrend dieser
Zeit rdchen wollten. Von diesem Rachemotiv ist

) Darin liegt zweifellos ein Verhalten, das — wenn
man es nicht ausnahmsweise als ,milieubedingte Un-
mutsduBerung® qualifiziert — auch bei einem Betriebs-
ratsmitglied den Arbeitgeber zur Kiindigung oder gar
Entlassung veranlassen konnte, denn darin lieBe sich
eine gefdhrliche Drohung iS des § 107 StGB erblicken,
die bei Annahme der Deliktsqualifikation nach § 107
Abs 2 StGB auch den Entlassungstatbestand des § 122
Z 2 ArbVG erfilllen wiirde. Abgesehen davon kime in
Anbetracht der offenbar auch begangenen erheblichen
Ehrverletzungen der Entlassungstatbestand des § 122
Z 5 ArbVG in Betracht.

%) LG Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w, Urteilsseite 7.

%) Dass diese Aussage so nicht zutrifft, weil der Be-
triebsrat priméar die Interessen der Belegschaft zu vertre-
ten hat und es daher primir um die Abwagung von deren
Interessen mit denen des betroffenen Arbeitnehmers ge-
hen muss, wird unten noch zu erértern sein.

) Anmerkung des Verfassers: Die Kiindigung selbst
wurde Mitte 2012 ausgesprochen.

i) Verlag Osterreich 2014
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insbesondere auch deswegen auszugehen, da von

den Zeugen teilweise sogar bestitigt worden ist,

dass aus der bereits vor der Sitzung vorbereiteten

Stellungnahme Beilage ./I. sogar ein kleiner Teil,

der positiv von der Arbeit des Kligers gesprochen

hat, herausgestrichen worden ist“.'%)

Endgiltig bemerkenswert macht den Fall aber
wohl folgende Ausfithrung des Erstgerichtes im
Rahmen der Beweiswiirdigung: ,Bei der Einver-
nahme jener Zeugen, die bei der Sitzung des Ange-
stelltenbetriebsrates am 26.6.2012 anwesend wa-
ren, entstand zwar der Eindruck, dass sich diese
Zeugen entgegen ihrer'®) Beteuerungen nicht nur
bereits vor der Streitverhandlung vom 29.10.
2010'7), sondern auch wihrend dieser Streitver-
handlung vor dem Gerichtssaal hinsichtlich ihrer
Aussagen abgesprochen haben. Sdmtliche Aussa-
gen waren insbesondere hinsichtlich des angege-
benen Motives fiir die erteilte Zustimmung, weite-
ren Schaden vom Unternehmen abwenden zu wol-
len, derart dhnlich und nahezu wortident, wobei
von keinem dieser Zeugen niher begriindet wer-
den konnte, worin dieser Schaden gelegen sein
sollte, da der Kl4ger ja nicht mehr als Director Hu-
man Resources tatig war, sodass beim erkennenden
Senat der Eindruck entstanden ist, dass dieses an-
gebliche Motiv vom Betriebsratsvorsitzenden vor-
gegeben worden ist.“'?)

Zusammengefasst gesagt, stellte das Erstgericht
daher fest, dass
— der Betriebsrat schon ldngere Zeit vor der Kiin-

digung den Kliger beschimpfte und in einer

Weise bedrohte, die den Arbeitgeber mE zum

Einschreiten in Richtung Kiindigung oder gar

Entlassung hétte veranlassen kénnen;

— der Betriebsrat der Kindigung des Klagers des-
halb zustimmte, weil er diesem die Anfechtung
unter anderem wegen Sozialwidrigkeit verweh-
ren wollte;

— sich der Betriebsrat mit dieser Zustimmungsent-
scheidung fiir bestimmte (freilich nirgendwo im
Verfahren festgestellte!) Verhaltensweisen des
Klégers als Personalchef ,richen® und ihm die
Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit unméglich
machen wollte;

— sich der Betriebsrat vor seiner Zustimmungsent-
scheidung in keiner Weise iiber die soziale Situa-
tion des betroffenen Arbeitnehmers (Anfech-
tungsklagers) informierte und daher zB nicht
dariiber in Kenntnis war, dass dieser Kredit-
riickzahlungen fiir ein Haus zu leisten hatte
und fiir zwei Kinder (davon eines zuckerkrank)
sorgepflichtig war;

— sich zwar sémtliche Betriebsratsmitglieder im
Gerichtsverfahren darauf beriefen, dass man
mit der Zustimmung ,weiteren Schaden vom
Unternehmen haben abwenden wollen, jedoch
keiner der befragten Zeugen dies naher spezifi-

) LG Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w.

16) Gemeint: ihren.

') Gemeint wohl: 29.10.2012.

%) LG Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w, Urteilsseite 6 f.



3Bl

2014, Heft 2
Februar

zieren konnte, sondern das Gericht den Ein-

druck gewann, die Aussagen seien alle abgespro-

chen und vom Betriebsratsvorsitzenden vorgege-
ben worden.")

Rechtlich meinte das Erstgericht, dass nach dem
festgestellten Sachverhalt der Betriebsrat ,,der be-
absichtigten Kiindigung zwar aus unsachlichen
Motiven zugestimmt und auch die erforderliche
Interessenabwigung nicht vorgenommen“ hitte

~und eine Sittenwidrigkeit des Zustimmungsbe-

schlusses des Betriebsrates sich auch aus dem
dem Beschluss zugrunde liegenden Motiv ergeben
kénne, der Kléger jedoch daraus nichis zu gewin-
nen vermoge, weil ,, die Méglichkeit der Geltend-
machung sitten- oder rechtswidriger Motive im
Kiindigungsanfechtungsverfahren zu einer unzu-
lassigen gerichtlichen Nachpriifung der im Be-
triebsratskollegium stattgefundenen demokrati-
schen Willensbildung fithren wiirde und daher
ausscheidet.29)

Sodann kommt ein in diesem Zusammenhang
wesentlicher Satz, bei dem das Erstgericht eben-
falls eine Passage von Weiss®) wortlich {iber-
nimmt: ,,Weil der Ausschluss der Anfechtbarkeit
der Kindigung infolge einer ausdriicklichen Zu-
stimmung gesetzliche Folge derselben ist, reicht
es flr die Annahme der Schidigungsabsicht nicht
aus, wenn dies — ohne weitere Hintergedanken —
der Grund fir die Zustimmung war. “*?)

Der folgende Satz ist ebenfalls zitierwiirdig:*)
»Da die Beklagte als verfahrensbeteiligte Partei
im Kiindigungsanfechtungsverfahren an dieser
Schadigungsabsicht des Beiriebsrates®) nicht mit-
gewirkt hat und auch auf die Willensbildung des
Betriebsrates keinerlei Einfluss genommen hat,
ist in Folge dieses Beschlusses unabhingig von
einer allfilligen Schadenersatzpflicht der miss-
brauchlich handelnden Betriebsratsmitglieder
(Floretta, Das Sperrrecht des Betriebsrates im
Lichte der jlngsten VIGH-Erkenntnisse, whbl
1987, 79 mwN) dem Kliger die Kiindigungsan-
fechtung dennoch verwehrt.*

Das LG Wels war daher offenbar (wenn auch ein
wenig verklausuliert) der Auffassung, dass der der
Kiindigung zustimmende Betriebsrat nicht nur
»unsachlich®, sondern sehr wohl in Schidigungs-
absicht handelte, was den Zustimmungsbeschluss
sittenwidrig und damit unwirksam machen

¥) Auf der Grundlage dieses Sachverhaltes bzw Ein-
druckes eine Sachverhaltsdarstellung an die Staatsan-
. waltschaft wegen des Verdachts der falschen Beweisaus-
sage vor Gericht (§ 288 StGB) zu richten, kam dem Ge-
richt aber offenbar aus nicht bekannten Griinden nicht
in den Sinn,

%) Das LG Wels beruft sich bei dieser mE unzutreffen-
den - und in ihrer Tragweite dem Erstgericht wahr-
scheinlich gar nicht bewussten — Aussage auf Weiss
(DRdA 2011, 569), geht dabei aber iiber die — auch sonst
tberaus problematischen und nicht iiberzeugenden —
Thesen dieses Autors noch hinaus.

*1) DRAA 2011, 572.

) LG Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w, Urteilsseite 8.

#) LG Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w, Urteilsseite 8 1.

#) Hervorhebung durch den Verfasser.
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konnte, dem Kliger die Berufung darauf aber des-
halb verwehrt sei, weil der Arbeitgeber von dieser
Sittenwidrigkeit (im Verfahren ziemlich unstrittig)
nichts wusste bzw wissen musste.2)

Das OLG Linz als Berufungsgericht wies die ge-
gen das Ersturteil des LG Wels gerichtete Beru-
fung des Klégers als unberechtigt ab und lieB die
Revision nicht zu, ,,weil die Frage, ob eine Sitten-
widrigkeit vorliegt, eine Frage des Einzelfalls
ist".*5)

Interessant sind zunichst die Ausfiihrungen des
OLG Linz zur Tatsachen- und Beweisriige des
Kléagers, in der dieser begehrt, die Feststellung zu
treffen, dass der Betriebsrat der beklagten Partei
bei der Zustimmung zur Kiindigung des Kligers
mit Schadigungsabsicht gehandelt habe, weil sich
der Betriebsrat an dem Kliger habe richen und
ihm so die Méglichkeit habe nehmen wollen, sich
gegen die Kiindigung zu wehren, was fir den Kli-
ger auch mit finanziellen Nachteilen verbunden
sei.

Das Berufungsgericht erwiderte darauf, das
Erstgericht habe ohnehin festgestellt, dass sich
der Betriebsrat fiir verschiedene AuBerungen, die
der Klager als Personalchef getitigt hitte, ") habe
»Tdchen® und verhindern wollen, dass der Klager
die Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit anfechten
kénne. ,,Eine konkrete Absicht einzelner, mehrerer
oder aller Mitglieder des Betriebsrates, dem Kli-
ger durch die Zustimmung zur Kiindigung einen
finanziellen oder sonstigen ,Schaden‘ — mit Aus-
nahme des Ausschlusses von der Moglichkeit, die
Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit anfechten zu
kénnen - zufiigen zu wollen, geht weder aus den
Aussagen der von Erstgericht einvernommenen
Betriebsratsmitglieder noch aus der Urkundenbei-
lage \.I. hervor und ist auch dem vom Erstgericht
verwendeten Begriff, sich réchen' (zu) wollen,
nicht notwendig inhirent.“*)

Eine Absicht der (Mehrheit der) Betriebsrats-
mitglieder, dem Kléger durch die Zustimmung zu
seiner Kiindigung finanzielle Nachteile zuzufiigen,
sei daher vom Erstgericht zu Recht nicht festge-
stellt worden.??)

Es mag hier dahingestellt bleiben, ob das Vorlie-
gen einer ,Schidigungsabsicht® Sache der ge-
richtlichen Feststellungen ist oder nicht mehr der
rechtlichen Beurteilung angehért; interessant ist
jedenfalls, dass das Erstgericht — wie dargetan -

¥) Dass nach den getroffenen Feststellungen der Be-
triebsrat fatsichlich in sittenwidriger Schadigungsab-
sicht handelte, ist hier mE geradezu evident (und schon
deshalb die Entscheidung des OGH falsch); nicht richtig
ist aber, wie noch darzulegen sein wird, dass der Arbeit-
geber bei einer sittenwidrigen bzw in Schadigungsab-
sicht erfolgten Zustimmung zur Kiindigung darauf ver-
trauen darf, dass die Zustimmungserkldrung auch die
Wirkung einer die Anfechtung ausschlieBenden Zustim-
mung hat.

*%) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a.

*) Nota bene: Keine dieser ,,Aufierungen” wurde im
Verfahren in irgendeiner Weise festgestellt!

) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 7.

*) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 7.
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dem zustimmenden Betriebsrat sehr wohl Schidi-
gungsabsicht vorgehalten hatte, das Berufungsge-
richt aber aus demselben (von ihm tibernomme-
nen) Sachverhalt eine solche nicht ableitete. Wie
unten zu zeigen sein wird, ist diese Ansicht des
OLG Linz nicht haltbar und der Fall in Wahrheit
geradezu ein Paradebeispiel rechtmissbriuchli-
cher und sittenwidriger Schidigung.

Interessant sind die Rechtsausfilhrungen des
OLG Linz einerseits in ihrer Widerspriichlichkeit,
andererseits aber auch deshalb, weil es zwar im
Ergebnis die Rechtsauffassung des Erstgerichtes
teilte, aber mit einer anderen Begriindung. Wih-
rend das Erstgericht von Schadigungsabsicht des
Betriebsrates ausgegangen, aber der Meinung ge-
wesen war, selbst im Falle sittenwidriger Schadi-
gung bei der Zustimmung zur Kiindigung kénne
sich der Arbeitgeber auf deren Wirksamkeit ver-
lassen, wenn ihm die Sittenwidrigkeit bzw Schi-
digungsabsicht nicht bekannt war oder sein muss-
te,*) vertrat das OLG Linz die Ansicht, dass bei
einer in sittenwidriger Schadigungsabsicht erklir-
ten Zustimmung zur Kiindigung die Zustimmung
auch bei fehlender Schlechtgldubigkeit des Ar-
beitgebers unwirksam und daher als nicht erklirt
zu werten sei, dass aber im konkreten Fall von
Schadigungsabsicht nicht gesprochen werden
kénnte. Das kommt in den folgenden Rechtsaus-
fihrungen des OLG Linz zum Ausdruck:

Nach hRsp konne der Arbeitgeber darauf ver-
trauen, dass die Erklarung des Betriebsratsvorsit-
zenden durch einen ordnungsgemsiBen Beschluss
des Betriebsrates gedeckt sei. Nicht erforderlich
wére, dass der Arbeitgeber selbst Nachforschun-
gen iiber die interne Willensbildung im Betriebsrat
anstelle, und es wéren ihm dariiber hinaus solche
Nachforschungen auch nicht erlaubt.®') Fir das
weitere Prozedere geniige es noch nicht, dass der
Arbeitgeber darauf habe vertrauen diirfen, dass
innerhalb der einwochigen Frist des § 105 Abs 1
ATbVG eine Aussage des Betriebsratsvorsitzenden
vorliege, die auch beschlussmiBig gedeckt sei. Es
miisse vielmehr dariiber hinaus feststehen, so das
OLG Linz, dass eine ,,wirksame* Erkldrung vorlie-
ge, die den Anforderungen an die ,Stellungnah-
me* 1S des § 105 Abs 1 und 2 ArbVG geniige. Eine
unwirksame Stellungnahme kénne dann vorliegen,
wenn die Stellungnahme gemifBl § 879 ABGB sit-
tenwidrig sei. Liege zwar eine sittenwidrige Kollu-
sion nicht vor, sei aber die Zustimmung zur Kiindi-
gung sittenwidrig, ohne dass dem Arbeitgeber dies
bekannt wire oder bekannt sein miisste, so miisse
differenziert werden: Der Arbeitgeber kénne be-
zlglich der Rechtzeitigkeit des Kiindigungsaus-
spruches auf das Vorliegen der Stellungnahme ver-
trauen und die Kiindigung bleibe weiterhin wirk-
sam. Inhaltlich sei die Stellungnahme dann aber

) Diese Sichtweise ist unzutreffend, und darauf wird
noch genauer eingegangen werden.

) Das OLG Linz beruft sich hierbei auf Trest in
Strasser/Jabornegg/Resch (Hg), ArbVG (26. Lfg 2012)
§ 105 Rz 152.
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als ,nicht erfolgt® anzusehen.??) Der Arbeitnehmer
kénne die Kundigung gleichartig wie bei Still-
schweigen des Betriebsrates anfechten.®)
Aufgrund des dem Betriebsrat eingeriumten,
tast unbeschrinkten Ermessens komme eine Ge-
setzwidrigkeit von Betriebsratsbeschlissen kaum
in Betracht; eine Sittenwidrigkeit konne sich ins-
besondere wegen des dem Betriebsratsbeschluss
zugrunde liegenden Motivs ergeben. Und weiter
heiBt es in der Begriindung: ,Abgesehen davon,
dass aufgrund des dem Betriebsrat eingerdumten
Ermessens ein breites Feld von Kriterien fiir alle
Entscheidungen offen steht, wiirde die (generelle)
Méoglichkeit der Geltendmachung sitten- oder
rechtswidriger Motive zu einer — nach hA unzulés-
sigen — gerichtlichen Nachpriifung der im Betriebs-
ratskollegium stattgefundenen demokratischen
Willensbildung fithren und scheidet daher grund-
sétzlich aus (Weiss, Probleme bei der Stellungnah-
me zur Kindigung, DRAA 2011, 572; vgl Neumayr
in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 68 Rz 13).“
Die offenkundige Widerspriichlichkeit dieser
Begrindung - einerseits die Méglichkeit sitten-
widriger Zustimmung mit der Konsequenz der
Unwirksamkeit dieser Erklirung (zumindest in
punkto Zustimmungswirkung) zu bejahen, ande-
rerseits die Motiverforschung unter diffusem, kri-
tiklos aus der Literatur ibernommenem Hinweis
auf die angebliche , Unzuldssigkeit der Uberprii-
fung der demokratischen Willensbildung des Be-
triebsrates” doch wieder abzuschneiden, schien
dem OLG Linz nicht bewusst zu sein.
Freilich zog das Berufungsgericht sodann eine
» Grenze fiir den Ausschluss staatlicher Kontrolle®.
Diese, so das OLG Linz, bestehe dort, ,,wo die Aus-
tubung der Mitwirkungsbefugnisse offenbar den
Zweck verfolgt, den anderen zu schidigen. Ein in
Schiadigungsabsicht gefasster Beschluss auf Zu-
stimmung zur Kiindigung wire sittenwidrig iSd
§ 879 ABGB und damit nichtig”.?*) Sodann wird
der oben schon zitierte Satz von Weiss wiederholt,
dass es flir die Annahme einer Schadigungsabsicht
nicht ausreiche, wenn der Ausschluss der Anfecht-
barkeit der Kiindigung in Folge einer ausdriickli-
chen Zustimmung ,,ohne weitere Hintergedanken®
der Grund fiir die Zustimmung gewesen sei, weil
es sich beim Ausschluss der Anfechtbarkeit um
die gesetzliche Folge der Zustimmung handle.®)
Von einer gegen die guten Sitten verstoBSenden
missbrauchlichen Rechtsausiibung kénne, so das
OLG Linz weiter, nicht erst dann gesprochen wer-
den, wenn demjenigen, der sein Recht ausiibe, je-

*#) Mit dieser Differenzierung trifft das OLG Linz ge-
nau den Punkt (siehe dazu unten C.II.3.), ohne daraus
aber die flir den Fall richtigen Konsequenzen zu ziehen.

*) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 9;
das Berufungsgericht stiitzt sich hierbei auf Trost in
Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 105 Rz 154 und Flo-
retta, Das ,Sperrrecht” des Betriebsrates im Lichte der
jungsten VIGH-Erkenntnisse, wbl 1987, 77.

%) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 9
unter Verweis auf Weiss, DRAA 2011, 572 f.

#) Vgl Weiss, DRdA 2011, 573.
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des andere Interesse abgesprochen werden miisse
als eben das Interesse, dem anderen Schaden zuzu-
fiigen. Vielmehr liege nach neuerer Rsp Rechts-
missbrauch bereits dann vor, wenn unlautere Mo-
tive der Rechtsaustibung augenscheinlich im Vor-
dergrund stiinden und daher andere Ziele der
Rechtsausiibung véllig in den Hintergrund traten,
bzw wenn zwischen den vom Handelnden verfolg-
ten eigenen Interessen und den beeintrdchtigten
-Interessen des anderen Teils ein krasses Missver-
héiltnis bestehe.3%)

Nach dieser an sich korrekten Darlegung des
Standes von Lehre und (jiingerer) Rsp zur miss-
briéuchlichen und sittenwidrigen Rechtsausiibung
h&tte man in Anbetracht der Feststellungen, die
kein einziges konkretes und vom Betriebsrat ins
Treffen gefiihrtes und im Interesse der Belegschaft
gelegenes Motiv beinhalteten, sondern sogar deut-
lich machen, dass der Betriebsrat nicht einmal be-
reit war, sich Uber die Interessenlage des Klédgers
tiberhaupt zu informieren, erwarten kénnen, dass
das OLG Linz diese Kriterien nun auf den vorlie-
genden Fall anwenden wiirde.

Diese Erwartung wird jedoch enttduscht, denn
erstaunt liest man in der weiteren Begriindung,
dass dennoch die Zustimmung des Betriebsrates
nicht rechtsmissbrauchlich gewesen sei, weil Sit-
tenwidrigkeit der Zustimmung des Betriebsrates,
so das OLG Linz, ,nur dann in Betracht (kommt),
wenn der Zustimmungsbeschluss — gemessen an
den der Gesamtheit der Arbeitnehmerschaft ge-
geniiber bestehenden Interessenwahrungspflich-
ten — génzlich unsachlich ist, etwa allein®’) in zu
missbilligenden persénlichen Motiven oder in
einem diesen Interessen widerstreitenden Zusam-
menwirken mit dem Arbeitgeber begriindet ist.
Dies ergibt sich im Umkehrschluss etwa aus der
Entscheidung 9 ObA 126/95, in der der OGH be-
tonte, die Geschiftsleitung habe keinen Einfluss
auf die Entscheidung des Betriebsrates genommen.
Der Zustimmungsbeschluss des Betriebsrates sei
aus sachlichen Griinden und nicht wegen einer all-
falligen personlichen Abneigung gegen den Ar-
beitnehmer ergangen (11 Ra 5/02p OLG Linz)*.%)

Im vorliegenden Fall, so das OLG Linz, sei die
Zustimmung zur Kindigung ,nicht etwa aus zu
missbilligenden personlichen Motiven, sondern
[deshalb erfolgt], weil die einzelnen Betriebsrats-

%) Das OLG Linz zitiert hier RIS-Justiz RS0026271
(T24).

1) Hervorhebung durch den Verfasser. Einen Absatz
davor hatte das Berufungsgericht — wie zitiert — noch
den Stand der neueren Rsp des OGH korrekt wiedergege-
ben, wonach sittenwidrige bzw in Schidigungsabsicht
verfolgte Motive nur deutlich im Vordergrund stehen
miissten, um Rechtsmissbrauch annehmen zu kénnen.

) Diese wortlich zitierte Passage, ndmlich insbeson-
dere deren zweiter und dritter Satz ergeben auch nach
mehrmaligem Lesen keinen wirklichen Sinn und lassen
vor allem keinen Zusammenhang zum zu beurteilenden
Sachverhalt erkennen, weil das Thema der Kollusion
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat hier ja tatsdchlich
(wenn es auch der Klidger noch urspriinglich vorgebracht
hatte) keine relevante Rolle mehr spielte.
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mitglieder mit der Tatigkeit des Klagers als Direc-
tor Human Resources in den Jahren 2004 bis 2009
unzufrieden waren, und sich durch die Zustim-
mung flr verschiedene MaBnahmen, die er in die-
ser Funktion gesetzt hatte, und fiir verschiedene
AuBerungen, die er getitigt hatte, ,richen’ und
verhindern wollten, dass er die Kiindigung wegen
Sozialwidrigkeit anfechten kann*.®%)

Halte man sich vor Augen, dass leitende Ange-
stellte, die wesentlichen Einfluss auf die Fithrung
des Betriebes hitten, worunter vor allem solche
zu verstehen wiren, die durch ihre Position an
der Seite des Arbeitgebers und durch Ausiibung
der Arbeitgeberfunktionen in einen Interessenge-
gensatz zu anderen Arbeitnehmern geraten kénn-
ten, vom Geltungsbereich der Betriebsverfassung
und damit vom allgemeinen Kiindigungsschutz
iiberhaupt ausgenommen seien, kénne , der durch
eine Unzufriedenheit mit einer Titigkeit und ver-
schiedenen AuBerungen des Klagers als Personal-
chef motivierte Zustimmungsbeschluss des Be-
triebsrats — gemessen an den der Gesamtheit der
Arbeitnehmerschaft gegeniiber bestehenden Inter-
essenwahrungspflichten des Betriebsrats — nicht
als génzlich unsachlich erachtet werden®.*")

Auch das Ziel der Betriebsrite, zu verhindern,
dass der Klager die Kiindigung wegen Sozialwid-
rigkeit anfechten kénne, mache die Zustimmung
zur Kiindigung nicht sittenwidrig.

B. Bindung des Betriebsrates an das Gesetz und
Ermessenskontrolle

I. Die hA zum freien Mandat des Betriebsrates

Sowohl in der OGH-Entscheidung als auch in
den Entscheidungen der Unterinstanzen findet
sich insgesamt mehrfach der Satz, dass ,eine rich-
terliche Nachprifung der demokratischen Wil-
lensbildung eines Organs der Betriebsverfassung®
nicht zulédssig sei.*!) Als Belegstellen werden Ar-
beiten von Weiss*?) und Neumayr*?) genannt.

%) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 10:
Auch hier sei wieder in Erinnerung gerufen, dass die ge-
richtlichen Feststellungen keinerlei konkrete MaRnah-
men, Handlungen oder AuBlerungen des Klagers zum Ge-
genstand hatten, die vom Betriebsrat als Grund fiir die
Zustimmung hitten ins Treffen gefiihrt werden kénnen.
Dieses angebliche (und nach der Beweiswiirdigung des
Erstgerichtes auf vom Betriebsratsvorsitzenden vorgege-
bene, falsche Aussagen zurtickzufiihrende) Motiv konnte
und durfte daher bei der rechtlichen Beurteilung nicht
verwendet werden!

*) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 10;
auch hier nochmals der Verweis, dass die gerichtlichen
Feststellungen keinerlei Aufschluss dariiber geben, wel-
che AuBlerungen oder Handlungsweisen des Kldgers als
Personalchef (nota bene: Jahre vor der Kiindigung!) zur
»Unzufriedenheit” des Betriebsrates mit dem Klager ge-
fithrt hétten.

) OGH 25.06.2013, 9 Ob A/13y; OLG Linz 14.02.2013,
11 Ra 6/13a, Urteilsseite 9; LG Wels 29.10.2012, 16 Cga
110/12w, Urteilsseite 8.

*2) Weiss, DRAA 2011, 572,

) Newmayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArhVG
(13. Lfg 2006) § 68 Rz 13.
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Mit dieser angeblichen Unzuldssigkeit der ge-
richtlichen Uberpriifung der Willensbildung im
Betriebsratskollegium begriinden die Gerichte im
vorliegenden Fall die Unzulissigkeit der Erfor-
schung der Motive des Betriebsrates fiir die er-
klarte Zustimmung zur Kundigung und der OGH
gleich dazu die Unzulissigkeit der Uberpriifung
der Zustimmungserkldrung dahingehend, ob ihr
»eine adéquate Interessenabwigung zugrunde
lag".

Keines der drei Gerichte begriindet die Ansicht
néher, warum (Ermessens-)Entscheidungen des
Betriebsrates gerichtlicher Uberpriifung entzogen
sein sollen. Man muss daher weiter zuriickgehen.

Der von den Gerichten zitierte Weiss**) meint,
»eine solche gerichtliche Uberpriifung widerspra-
che den Strukturprinzipien der Interessenvertre-
tung® und beruft sich dabei auf diverse Quellen.*®)
Dartiber hinaus prizisiert Weiss seine Sichtweise
und meint, eine richterliche Nachpriifung der de-
mokratischen Willensbildung eines Organs der Be-
triebsverfassung sei ,jedenfalls in jenen Berei-
chen, in denen es um die Ausiibung pflichtgemi-
Ben Ermessens oder um die Anwendung unbe-
stimmter Gesetzesbegriffe geht®, unzulissig. Da-
mit beruft sich Weiss erkennbar auf die Entschei-
dung des OGH vom 27.09.1989,*) wo der OGH ge-
nau dies aussprach, eine wirkliche Begriindung
aber vermissen lief3.*")

Darauf bezieht sich auch Neumayr®), der er-
ganzt, diese Einschrinkung ergébe sich schon dar-
aus, ,dass eine demokratische Willensbildung nur
eingeschrénkt gerichtlich nachpriifbar sein kann,
weshalb eine gerichtliche Nachkontrolle grund-
sitzlich auf den Verstoll gegen das Rechtsmiss-
brauchsverbot einzuschrinken ist (§ 1295 Abs 2
ABGB [..])“.*%)

Spielbiichler®™) ist jener Autor, der am grund-
sdtzlichsten und wohl ausfiihrlichsten die These
vom freien, richterlicher Uberpriifung entbunde-
nen Mandat mit einer auf vorsitzliche sittenwidri-
ge Schidigung iS des § 1295 Abs 2 ABGB begrenz-
ten zivilrechtlichen Haftung vertritt und vertei-
digt.

Spielbiichlers'), der sich vor 30 Jahren in einem
nach wie vor iiberaus lesenswerten Beitrag veran-
lasst sah, ,vor Fehlentwicklungen in Lehre und
Praxis zu warnen®, meinte, jede Kontrolle der In-

“) DRdA 2011, 571; so auch Rebhahn, Entscheidungs-
anmerkung, ZAS 1991, 14.

#) Vgl die Nachweise bei Weiss, DRAA 2011, 571 Fn 22.

*) OGH 9 ObA 262/89 = SZ 62/158 = Arb 10.821 = ZAS
1991, 14 (Rebhahn); ebense RIS-Justiz RS0051052.

) Vgl OGH 27.09.1989, 9 ObA 262/89; RIS-Justiz
RS0051052.

) Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 68
Rz 13.

*) Eine Begriindung findet man auch hier nicht; viel-
mehr beruft sich Neumayr auf Rebhahn (ZAS 1991, 18)
und Spielbiichler, Wider die Zahmung der Rite, in FS
Strasser (1983) 613 (631 f).

i) In FS Strasser 623 ff.

) In FS Strasser 618.
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teressenvertretung, die tber eine Kontrolle der
Grenzen ihrer Mitwirkungsméglichkeiten hinaus-
ginge, bedeute letztlich eine Disziplinierung der
Interessenverfolgung durch eigenstindige Bewer-
tung dieser Interessen und die Ersetzung ,,angebli-
cher” durch ,,wahre* Interessen. Dies schlage der
Autonomie jeder Interessenvertretung ins Gesicht.

Unter Berufung auf Strasser®?) sieht Spielbiich-
ler das Verhéltnis der Arbeitnehmer zur Arbeit-
nehmerschaft allein durch die Vorschriften des Be-
triebsverfassungsrechts bestimmt. Die einzelnen
Arbeitnehmer konnten eine Verletzung der Inter-
essenvertretungspflicht der Arbeitnehmerschaft
nur durch die Abberufung der Betriebsratsmitglie-
der geltend machen. Die Arbeitnehmerschaft sei
nicht in der Lage, die Besorgung der Interessenver-
tretung durch den Betriebsrat einzuklagen, und sie
konne auch den einzelnen Arbeitnehmern daraus
nicht haftbar werden.*?)

Natiirlich trdfen, so Spielbiichler®™), den Be-
triebsrat und seine Mitglieder Pflichten. Die Wahr-
nehmung der Interessen der Arbeitnehmer sei
nicht in sein Belieben gestellt, sondern dem
pilichtgeméBen Ermessen anheim gegeben. Man-
gels Moglichkeit einer bindenden WillensauBerung
der Arbeitnehmerschaft sei zwar das Ermessen
nicht an den subjektiven Willen der Arbeitnehmer
gebunden, es sei aber doch ,,an den objektiven In-
teressen zu orientieren”. Es gibe ,also Grenzen,
deren Uberschreiten das Handeln des Betriebsra-
tes und seiner Mitglieder an sich®®) pflichtwidrig
macht®. Diese Pflichtwidrigkeit, so Spielbiichler,
betréfe aber das Verhiltnis Betriebsrat — Arbeit-
nehmerschaft und sei anders als iiber die Méglich-
keit der Enthebung des Betriebsrates durch eine
Zweidrittel-Mehrheit der Betriebsversammlung
bzw Gruppenversammlung schon aus praktischen
Griinden nicht zu ahnden. Denn weder sei die Ar-
beitnehmerschaft zur Geltendmachung von Haf-
tungen oder Anspriichen gegeniiber dem Betriebs-
rat organisiert, noch sei sie iiberhaupt Vermégens-
trager und damit schidigungsfihiges Rechtssub-
jekt. Die Geltendmachung von Schadenersatzan-
spriichen scheide folglich ebenso aus wie iiber-
haupt ein Rechtsstreit zwischen Arbeitnehmer-
schatft und Betriebsrat. Das betriebsverfassungs-
rechtliche Instrumentarium sei eben insoweit
ganz bewusst beschrinkt. )

Nach einem Schutz des einzelnen Arbeitneh-
mers gegen den mitwirkenden Betriebsrat giabe es
in diesem System keinen Bedarf, weil die indivi-
duelle Rechtsposition gegeniiber der Arbeitneh-
merschaft nicht weiter abgesteckt sei als gegen-
tber dem Arbeitgeber, und weil die Mitwirkung
des Betriebsrates dem Arbeitgeber in diesem Be-

*) Strasser in Floretta/Strasser (Hg), ArbVG-Hand-
Komm (1988) 241.

%) Spielbiichler in FS Strasser 618 £.

°) In F'S Strasser 623.

*%) Hervorhebung durch den Verfasser Spielbiichler
beruft sich dabei auf Strasser in Floretta/Strasser,
ArbVG-HandKomm 241.

®%) Spielbtichler in FS Strasser 623 f.
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reich auch keine zusitzlichen Méglichkeiten ein-
réaume, sondern nur bestehende beschrinke.?7)

Zwar sei die Beobachtung, dass der einzelne Ar-
beitnehmer ,,damit blof noch einem zweiten Ge-
walthaber ausgeliefert wird, der neben den Arbeit-
geber tritt”,®®) berechtigt, doch miisse vom gesetz-
geberischen Ziel her gesehen die Entscheidung fiir
die alleinige MalBigeblichkeit der Gesamtinteressen
der Arbeitnehmerschaft als ganz folgerichtig be-
trachtet werden. Es bestiinde kein Anlass, sie als
Tréger von Pflichten einzurichten. Halte man die
Interessen des einzelnen Arbeitnehmers durch die
Mitwirkung des Betriebsrates nicht fiir zureichend
gewahrt, so miisse man seine Stellung gegeniiber
dem Arbeitgeber stirken. Die Einrdumung von
Rechten gegentiber dem Betriebsrat oder der Ar-
beitnehmerschaft sei dafiir nicht nétig.*)

Der reprasentative Charakter des Betriebsrates
ermégliche es, diesem innerhalb des gesetzlichen
Rahmens die freie®) Entscheidung zu iiberlassen.
Wenn aber der Betriebsrat schon der Arbeitneh-
merschaft gegentiber rechtlich frei sei, so miissten
Bindungen gegeniiber einzelnen Arbeitnehmern
und dem Betriebsinhaber erst recht ausgeschlos-
sen sein. Denn es wiirde einen unertriglichen Wer-
tungswiderspruch bedeuten, wenn der Betriebsrat
zwar gegeniiber der ihn tragenden Arbeitnehmer-
schaft frei und nur politisch verantwortlich, Drit-
ten gegeniiber aber in irgendeiner Weise rechtlich
gebunden sein sollte.®?)

Hinzu komme, so Spielbiichler,*®) als grundsitz-
licher Gesichtspunkt, dass jede Interessenvertre-
tung einen ,eindeutigen Bezugspunkt” vorausset-
ze. Der Betriebsrat konne in Wahrheit nicht
gleichzeitig gegenldufige Interessen vertreten.
Wohl sei er hiufig gezwungen, zwischen unter-
schiedlichen Gruppen und Interessen auszuglei-
chen. Das Gesamtinteresse der Belegschaft werde
sich aus vielen verschiedenen Teilinteressen erge-
ben und auch das iiberwiegende Interesse der Be-
legschaft werde mit vielleicht widerspriichlichen
oder auch gegenlidufigen Einzelinteressen in Bezie-
hung gesetzt werden miissen. Aber diese Abwi-
gung sel nur ein Schritt im Prozess der Willensbil-
dung des Betriebsrates, diene also nur der Fest-
stellung, was das Interesse der Arbeitnehmer-
schaft als solches sei. Das Ziel der Titigkeit des
Betriebsrates sei ,nicht ein Interessenausgleich,
sondern die Interessenvertretung nach auflen hin
im Verhéltnis zum sozialen Gegenspieler”. Diese
Interessenvertretung ,wiirde aber durch die
gleichzeitige MafBigeblichkeit gegenlédufiger Inter-
essen und ein mit Rechtsfolgen gekntipftes Gebot,
einen internen Ausgleich herzustellen, ganz ent-
scheidend geschwicht®, was auch dann gelte,
wenn der Vorrang kollektiver Interessen vor den
Individualinteressen klargestellt wire. Denn auch

7) Spielbiichler in FS Strasser 629.
%) Spielbiichler in FS Sirasser 628.
%) Spielbiichler in FS Strasser 629.
) Hervorhebung im Original.

1) Spielbiichler in FS Strasser 630.
%) Spielbiichler in F'S Strasser 630.
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in diesem Falle komme man um eine Bewertung
nicht herum.%)

II. Das Belegschaftsinteresse als generelle Hand-
lungsmaxime

Dass sich der Betriebsrat bei seinem Handeln
am Interesse der Arbeitnehmerschaft des Betriebes
(Belegschaft) zu orientieren hat, ist seit jeher wei-
testgehend unstrittig, wenngleich der Gesetzgeber
darauf verzichtet hat, im zweiten Teil des ArtbVG
die Interessenvertretungsaufgabe im Allgemeinen
etwas néher zu definieren.®)

Zumindest frither noch nicht ganz unumstritten
war hingegen, wessen Interessen der Betriebsrat
insbesondere beim Kiindigungs- und Entlassungs-
bzw Versetzungsschutz, also in jenen Angelegen-
heiten zu vertreten hat, die das individuelle Ar-
beitsverhéltnis eines Arbeitnehmers oder be-
stimmter Arbeitnehmer betreffen. Die vereinzelten
Stimmen, die hier Individualrechte des Arbeitneh-
mers betroffen und mit der konkreten Ausgestal-
tung des Kiindigungs- und Entlassungsschutzes
Art 6 EMRK verletzt sahen,®) sind mit den Er-
kenntnissen des VEGH vom 05.12.1984°%) und vom
23.02.1985%) verstummt.

In der Tat ist heute allgemein anerkannt, dass
der Betriebsrat auch dann, wenn er {iber die Zu-
stimmung oder Ablehnung einer einen einzelnen
Mitarbeiter betreffenden Versetzung, die Zustim-
mung zur oder den Widerspruch gegen eine Kiindi-
gung oder Entlassung zu entscheiden hat, das In-
teresse der Belegschaft vertreten muss und nicht
(primér) das des betroffenen Arbeitnehmers.?)

Daraus lasst sich grundsétzlich ableiten, dass
bei Kollision des Belegschaftsinteresses mit dem
des von einer Kiindigung, Versetzung oder Entlas-
sung individuell betroffenen Arbeitnehmers das
Belegschaftsinteresse Vorrang geniefit. Das kann
sich deutlich zB dann zeigen, wenn ein Arbeitneh-
mer einer im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne
verschlechternden Versetzung zustimmt und diese
sogar aktiv anstrebt, der Betriebsrat aber, um kein
aus seiner Sicht fir die Belegschaft nachteiliges
Préjudiz zu schaffen, die Zustimmung verwei-
gert.”) Dieser vom Gesetz vorgegebenen Interes-

) Spielbtichler in FS Strasser 630 f.

#) Vgl Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG
(6. Lfg 2004) §§ 38, 39 Rz 14; Spielbiichler in FS Strasser
623 ff, 629; Windisch-Graetzin Neumayr/Reissner (Hg), Zel-
ler Kommentar zum Arbeitsrecht? (2011) § 38 ArbVG Rz 1.

%) Zum ArbVG vor allem Schrank, Der Fortbestand
des Arbeitsverhiltnisses als Schutzobjekt der Rechtsord-
nung (1982) 92 ff; vgl zu den gleichlautenden Stimmen
zum BRG 1947 und zur heute weitgehend einhellig ver-
tretenen Gegenposition die Nachweise bei Floretta, wbl
1987, 77 L.

) VIGH 05.12.1984, B 370/83 = V£Slg 10.297.

67 VEGH 23.02.1985, B 17/84 = DRAA 1985, 283.

) Vgl OGH 4 Ob 79/85 = DRAA 1986, 63 = RAW 1985,
381; Cerny in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller (Hg),
ArbVG III* (2009) § 101 Erl 7; Schrank in Tomandl (Hg),
ArbVG-Kommentar (11. Lfg 2013) § 101 Rz 52 mwN.

) Vgl zB Fodermayr in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG (31. Lfg 2013) § 101 Rz 56 mwN; fiir Deutschland
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senausrichtung gem#Bl handelt der Betriebsrat
auch dann, wenn er zB der Kiindigung eines von
weiten Teilen der Belegschaft als unvertriglich
oder intrigant abgelehnten Arbeitnehmers zu-
stimmt und diesem damit die Anfechtung wegen
Sozialwidrigkeit versperrt, selbst wenn die sozia-
len Interessen des Arbeitnehmers durch die Kiin-
digung sehr stark betroffen sind.?) Ja es bedeutet
auch keineswegs per se eine Pflichtwidrigkeit des
Betriebsrates, wenn er sich zB die Zustimmung
zu Kiindigungen oder das Unterbleiben eines aus-
driicklichen Widerspruches gegen Kiindigungen
durch Zugestindnisse gegeniiber der Belegschaft
(zB die Einwilligung in eine vom Betriebsrat ange-
strebte Betriebsvereinbarung oder die Verbesse-
rung einer betrieblichen Wohlfahrtseinrichtung)
,abkaufen* lisst.

Gewiss ist richtig, dass das ,,Belegschaftsinter-
esse” selbst aus unterschiedlichen, einander teil-
weise auch widersprechenden Teilinteressen zu-
sammengesetzt ist und das tiberwiegende Interesse
der Belegschaft mit ulU gegenldufigen Einzelinter-
essen in Beziehung zu setzen ist und das betroffene
Belegschaftsvertretungsorgan letztlich das heraus-
zufiltern hat, was es als Interesse der von ihm ver-
tretenen (Teil-)Belegschaft ausmacht.™)

Daraus den Schluss zu ziehen, dass die Interes-
senvertretungsaufgabe des Betriebsrates nicht in
ein ,,mit Rechtsfolgen verkniipftes Gebot* geklei-
det werden kann, einen internen Ausgleich herzu-
stellen,™) ist mE aber verfehlt.

Warum dadurch auBerdem, wie Spielbiichler™)
meint, die , Interessenvertretung [...] entscheidend
geschwiicht” wiirde und die gerichtliche Uberprii-
fung ,,vermeintliche” durch ,, wahre* Interessen er-
setzen wirde, entzieht sich rationaler Betrach-
tung. Damit wiirde sich jede gerichtliche Nachprii-
fung von Ermessensentscheidungen jedes Organs
ad absurdum fiihren.

Es ist schon richtig, dass Interessenvertretung
yeinen eindeutigen Bezugspunkt voraussetzt®.™)
Nicht ersichtlich ist aber, warum das aus zugege-
benermalen unterschiedlichen und vielleicht zu-
einander gegenldufigen Teilinteressen zusammen-
gesetzte , Belegschaftsinteresse” einen weniger
tauglichen ,Bezugspunkt® abgeben soll als zB
das vom Vorstand/der Geschéaftsfithrung einer Ka-
pitalgesellschaft zu beachtende Unternehmensin-
teresse oder , Unternehmenswohl® (iS des § 70
Abs 1 AktG). Dagegen kann auch nicht eingewen-
det werden, beim Unternehmensinteresse bzw Un-
ternehmenswohl bestiinde letztlich doch weitge-
hender Konsens, dass es um die Sicherung nach-
haltiger Rentabilitdt gehe.”™) Dies mag man in der

ganz dhnlich fiir die von § 99 BetrVG erfassten Personal-
malnahmen zB Fitting, BetrVG?* (2008) § 99 Rz 3 mwN.

%) Vgl Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2011) 778 f.

) Spielbiichler in F'S Strasser 630.

™) So Spielbiichler in FS Strasser 631.

%) Spielbiichler aaO.

™) Spielbiichler in FS Strasser 630.

) Vgl dazu Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss (Hg),
AktG* (2012) § 70 Rz 11; Kalss in Kalss/Nowotny/
Schauer (Hg), Gesellschaftsrecht (2008) Rz 3/322.
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Tat bei auf Gewinn gerichteten Unternehmen als
deren langfristiges , Oberziel“ ausmachen;™) die-
ses ,,Oberziel” kann man aber mutatis mutandis
mit dem ,Belegschaftsoberziel“ der langfristigen
Sicherung menschenwiirdiger Arbeitsplitze ver-
gleichen. Dass zur- Erreichung des Ober-Ziels
nachhaltiger Gewinnerzielung aber ebenso wie
zur Erreichung des Ziels der langfristigen Siche-
rung der Arbeitsplitze im Betrieb/Unternehmen
unzihlige Entscheidungen getroffen werden miis-
sen, bei denen gegenliufige Interessen und Wer-
tungen abzuwégen sind, kann man nicht ernsthaft
bestreiten und sich auch unschwer anhand zahllo-
ser Beispiele vorstellen. Genauso wie der Vorstand
einer AG auf seinem Weg zur Erreichung nachhal-
tiger Rentabilitdtsmaximierung uU die Entschei-
dung treffen muss, zu Lasten des Ergebnisses vor-
iibergehend den Umsatz auszuweiten, um in einen
bestimmten Markt eindringen zu kénnen, kann der
Betriebsrat vor dem Problem stehen, zur langfris-
tigen Sicherung des Erhalts zumindest des Grof3-
teils der Arbeitsplitze im Unternehmen bei einer
BetriebsschlieBung einem eher bescheiden dotier-
ten Sozialplan zuzustimmen.

Die Vielschichtigkeit, ja Januskopfigkeit des
»Belegschaftsinteresses“ rechtfertigt es also kei-
neswegs, die Interessenvertretungsaufgabe rechtli-
cher Kontrolle (und damit letztlich auch nachprii-
fender gerichtlicher Kontrolle; dazu unten B.III.)
zu unterziehen. Selbstverstindlich hat der Be-
triebsrat und haben alle Belegschaftsorgane und
deren einzelne Mitglieder daher mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Interessenvertreters vorzuge-
hen.”) Wenn demgegeniiber Resch’) meint, der
Vorschlag von F Bydlinski, einen ,besonderen
HaftungsmaBstab“ des Betriebsratsmitgliedes als
wordentlicher Interessenvertreter” zu definieren,
habe sich ,nicht durchgesetzt”, so muss zumindest
die Frage erlaubt sein, worauf sich dieser Befund
grindet und woran er eigentlich festzumachen
ist.™)

Denn es geht bei der Interessenvertretung des
Betriebsrates — wie beim Vorstand oder der Ge-

%) Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser (Hg), AktG IT°
(2010) § 70 Rz 23 f; Strasser, Die Leitung der Aktienge-
sellschaft durch den Vorstand, JBl1 1990, 477; Herzer/
Strobl/Taufner in Hausmaninger/Gratzl/Justich (Hg),
AktG-HB (2012) 233; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 70 Rz 11; zur deutschen Rechtslage vgl zB Hiiffer,
AktG' (2012) § 76 Rz 15; Weber in Holters (Hg), AktG
(2011) § 76 Rz 19,

") So schon F Bydlinski, Dogmatische Fortschritte im
osterreichischen Betriebsverfassungsrecht, JB1 1962, 579;
aber auch Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG
§§ 38, 39 Rz 14, der von der ,,das Organ treffenden Pflicht
spricht, bei der Ausiibung der Ermessensbefugnisse die
Interessenvertretungsaufgabe zu beachten und wie ein
ordentlicher Interessenvertreter zu handeln®.

") Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG (19. Lfg
2007) § 115 Rz 48.

™) Aus den Ausfithrungen von Resch (in Strasser/Ja-
bornegg/Resch, ArbVG § 115 Rz 44 ff, 49 ff) kann man
auBerdem ableiten, dass er selbst offenbar auch diesen
SorgfaltsmaBstab zu vertreten scheint.
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schaftsfihrung — um die fremdniitzige Interessen-
wahrnehmung, und es bediirfte schon ganz klarer
und unzweideutiger Hinweise im Gesetz, dass aus-
gerechnet die Organe der Arbeitnehmerschaft
gleichsam im rechtsfreien Raum agieren und kei-
nerlei Sorgfaltsanforderungen unterliegen oder
dass die von ihnen einzuhaltende Sorgfalt sich ge-
richtlicher Uberprifung entziehe.

Spielbiichler®®) hat mE nicht Recht, wenn er
Mayer-Maly®') und F Bydlinski®*) vorhilt, es ginge
nicht um die Grtinde fiir einen behaupteten Aus-
schluss einer sonst bestehenden Haftung, sondern
um die Frage, ob verletzbare Pflichten tiberhaupt
angenommen werden konnten,®) und diese Ein-
sicht , kehre die Beweislast um“. Es ist eben umge-
kehrt: Im Rahmen des Privatrechts gibt es fremd-
niitzige Interessenwahrung ohne Verantwortlich-
keit und letztlich Haftung grundséitzlich nicht;
die Behauptung, beim Betriebsrat und den ande-
ren Organen der Arbeitnehmerschaft verhalte es
sich anders, ist beweisbediirftig und entlarvt letzt-
lich die Beteuerung, es handle sich dessen unge-
achtet beim Betriebsverfassungsrecht um Privat-
recht, und der Betriebsrat sei einem politischen
Mandatar®) nicht gleichzusetzen (wenn auch
»Stark angenidhert®),®®) als blofes Lippenbekennt-
nis.

III. Ermessensentscheidung und Ermessenskon-
trolle

Der Betriebsrat und alle anderen Organe der Ar-
beitnehmerschaft sind also an das , Belegschafts-
interesse” gebunden.®) Dessen Vielschichtigkeit
und Zusammensetzung aus moglicherweise gegen-
laufigen Interessen bildet keinen ausreichenden
Grund, um die Organe der Arbeitnehmerschaft
nicht rechtlich auf das Belegschaftsinteresse zu
verpflichten.®”) Vielmehr sind sie zu dessen Wahr-
ung gesetzlich verhalten und miissen dabei die

#) In F'S Strasser 624 Fn 45.

8 Mayer-Maly, Buchbesprechung, DRdA 1961, 262
(263).

&) F. Bydlinski, JB1 1962, 579.

8) Diese Frage ist gleichwohl eine wesentliche (dazu
unten).

8) Vgl demgegentiiber Schneller in Cerny ea, ArbVG
IOI* § 115 Anm 3, der nach wie vor unter Berufung auf
die schon damals unrichtige Ansicht des OGH (04.06.
1952, 2 Ob 216/52 = Arb 5793) das Betriebsratsmandat
als offentlich-rechtliches Amt versteht, was unhaltbar
ist (vgl G. Schima, Streitigkeiten aus der Betriebsverfas-
sung und ASGG, JBI 1989, 341 (348 ff) zum privatrecht-
lichen Charakter des Betriebsverfassungsrechts).

8) Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG-HandKomm
241; ebenso Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG §§ 38, 39 Rz 14; dem zustimmend Spielbiichler
in FS Strasser 618.

%) Selbstverstindlich kommnit es auf die jeweils vom
betroffenen Organ vertretene Arbeitnehmerschaft (also
zB eines Betriebes, nur der Angestellten eines Betriebes,
eines ganzen Unternehmens oder gar einer Unterneh-
mensgruppe) an.

87) So dhnlich wohl auch Resch in Strasser/Jabornegg/
Resch, ArbVG § 115 Rz 48.
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Sorgfalt eines ordentlichen Interessenvertreters
aufbringen.®®) ME ist dieser MafBstab in dhnlicher
Weise ,beschrénkt objektiviert” wie der eines
Geschéftsleiters (Vorstandsmitgliedes/Geschifts-
fithrers): Dies bedeutet, dass das Amt mit jener
Sorgfalt auszuftihren ist, die ein einfaches Be-
triebsratsmitglied, ein/e Betriebsratsvorsitzende/r,
ein/e Zentralbetriebsratsvorsitzende/r bei der In-
teressenvertretung in einem Unternehmen/Betrieb
der betroffenen Art bendotigt. Natiirlich darf man
dabei keinen zu strengen MaBstab aufstellen, weil
bertcksichtigt werden muss, dass die Organe der
Arbeitnehmerschaft durchwegs berechtigt sind,
den Rat ihrer Interessenvertretungen, insbesonde-
re der zustandigen Gewerkschaft oder der Arbei-
terkammer, einzuholen,®®) und den Organen der
Arbeitnehmerschaft richtigerweise in stirkerem
Ausmall zuzubilligen ist, auf den Rat solcher sach-
kundiger Dritter (Arbeitnehmerinteressenvertre-
tungen) zu vertrauen, als dies beim Vorstand oder
bei einer Geschiftsfilhrung, zB einer Kapitalge-
sellschaft, geboten erscheint.

") So schon zutreffend F Bydlinksi, JBl 1962, 579;
wohl auch Resch in Strasser/Tabornegg/Resch, ArbVG
§ 115 Rz 48, der zwar meint, F. Bydlinskis Vorschlag habe
sich ,nicht durchgesetzt”, selbst aber der Sache nach
keinen anderen Ansatz vertritt und iiberzeugend der hA
beipflichtet, dass flir Organe der Arbeitnehmerschaft
auch nicht der HaftungsmafBstab des DHG gilt (ebenso
zB Mayer-Maly, DRAA 1961, 263; Marhold, Mandatsaus-
tbung und Haftpflichtrecht, ZAS 1980, 6; Tomandl in
Tomandl/Schrammel [Hg], Arbeitsrecht I® [2011] 81 f;
Ldschnigg, Arbeitsrecht! 696; vgl auch OGH 8 ObA 22/
02x = DRdA 2003, 447 [Preiss]); Strasser in Strasser/Ja-
bornegg/Resch, ArbVG §§ 38, 39 Rz 14 spricht ebenfalls
von einer ,das Organ treffende(n) Pflicht, bei der Aus-
iibung der Ermessensbefugnisse die Interessenvertre-
tungsaufgabe zu beachten und wie ein ordentlicher Inter-
essenvertreter zu handeln”, mochte bemerkenswerter-
weise diese Pflicht aber ,nur gegeniiber dem einzelnen
Belegschaftsmitglied” annehmen (statt mE richtig gegen-
tiber der Belegschaft) und schneidet die sich dann konse-
quenterweise aufdréngende Schadenersatzpflicht gegen-
{iber dem einzelnen Arbeitnehmer bei Pflichtverletzung
des Belegschaftsorgans mit Verweis auf § 42 Abs 1 Z 4
ArbVG ab. Die Darstellung bei Resch (in Strasser/Jabor-
negg/Resch, ArbVG § 115 Rz 48) vermengt freilich die
Frage, ob die Mitglieder der Organe der Arbeitnehmer-
schaft nach dem allgemeinen Haftungsmalstab des Biir-
gerlichen Rechts oder eingeschriankt nach DHG haften,
mit der davon streng zu trennenden Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine schadenersatzrechtliche
Haftung gegeniiber einzelnen Arbeitnehmern in Betracht
kommt. Mangels besonderer Pflichtenbindung der Beleg-
schaftsorgane gegeniiber dem einzelnen Arbeitnehmer
und wegen der Ausrichtung auf das Belegschaftsinteres-
se wird mE eine Haftung der Organe der Arbeitnehmer-
schaft bzw ihrer Mitglieder gegeniiber einzelnen Arbeit-
nehmern tatséchlich nur in jenen Fallkonstellationen in
Betracht kommen, in denen auch auBerhalb einer Son-
derverbindung gehaftet wird, ndmlich insbesondere bei
sittenwidriger Schidigung nach § 1295 Abs 2 ABGB,
Rechtsmissbrauch oder bel Schutzgesetzverletzung
(§ 1311 ABGB), was insbesondere bei strafbarem Verhal-
ten von Betriebsratsmitgliedern denkbar ist.

#) Vgl dazu § 39 Abs 4 ArbVG.
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Dennoch hat jedes Mitglied eines Belegschafts-
organs gewisse unabdingbare Grundkenntnisse
zu verantworten, deren Ausmal} und Beschaffen-
heit zweifellos von der Art des Unternehmens ab-
héngt: Der Betriebsratsvorsitzende eines groBen
Industrieunternehmens mit vollkontinuierlichem
Schichtbetrieb darf nicht keine Ahnung vom Ar-
beitszeitrecht haben wie auch der/die Zentralbe-
triebsratsvorsitzende eines Kreditinstitutes — und
zwar selbst ohne Aufsichtsratsmitgliedschaft (die
damit typischerweise verbunden ist) — zumindest
uber die Kerngeschéiftsbereiche der Bank niher
Bescheid wissen muss.

Niemand ist gezwungen, sich als Kandidat fiir
ein Belegschaftsorgan aufstellen zu lassen, und
die Vorstellung, dafiir misse man blof Durch-
schlagskraft und ein besonders unerschrockenes
Auftreten gegentiiber dem Arbeitgeber mitbringen,
findet nicht nur im Gesetz keine Stiitze, sondern
ist dartiber hinaus naiv, weil Durchschlagskraft
der Vertretung der Arbeitnehmerinteressen gegen-
Uber dem Arbeitgeber ohne Sachkenntnis auf Ar-
beitnehmerseite nicht einmal mittelfristig zu er-
zielen ist.

In dieser Sichtweise liegt — um mit Spielbiichler
zu sprechen — keine , Zédhmung der Rite*, sondern
dahinter steckt blof die Erkenntnis, dass auch die
Organe der Arbeitnehmerschaft bei ihrer Amts-
ausiilbung an das Gesetz gebunden sind und eine
aufgrund eines stindig dichter werdenden Netzes
an Vorschriften immer komplexer werdende Inter-
essenvertretungsaufgabe naturgemilB héhere und
nicht geringere Anforderungen an die fachliche
Kompetenz, aber auch persinliche Integritit und
Charakterstdarke von  Arbeitnehmervertretern
stellt. Bei aller Berucksichtigung der inhaltlich
unterschiedlichen Aufgaben von Unternehmens-
fiihrung und Belegschaftsvertretung wiire es — um
es plakativ zu formulieren — nicht einsichtig, den
Zentralbetriebsrat eines GroBunternehmens bei
der Amtsfithrung und Entscheidungsfindung an-
deren prozeduralen Regeln zu unterziehen als
den Vorstand des Unternehmens. Wenngleich es
nur ein Hilfsargument ist, weil dem Gesetz schon
urspriinglich keine zivilrechtliche Kontrollfreiheit
der Belegschaftsorgane entnommen werden kann,
miissen hier auch gewandelte gesellschaftliche An-
schauungen beriicksichtigt werden. Bei Entschei-
dungen von betrichtlicher Tragweite besteht heute
die Erwartungshaltung, dass sie ausreichend be-
griindet werden und nachvollziehbar sind. Vor
30 Jahren, als Spielbiichler seinen Beitrag
schrieb,”®) mag dies noch etwas anders gewesen
sein. Ahnliches gilt fiir Interessenkonflikte und
ungerechtfertigte Vorteilszuwendungen: was vor
20 oder 30 Jahren vielleicht auch schon nicht er-
laubt war,®) ist heute auch zunehmend gesell-

) Spielbiichler in FS Strasser 613 ff.

*') Das gilt im Ubrigen fiir das Management in mindes-
tens gleichem Mafle: Man denke nur an die teilweise
iilberaus wertvollen Weihnachtsgeschenke, die Vor-
standsmitglieder von Banken und sonstigen GroBunter-
nehmen von ihren wichtigsten Kunden frither bekamen
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schaftlich ge#chtet. Ein Konzept, das Entschei-
dungen von kollegial zusammengesetzten Beleg-
schaftsorganen pauschal der gerichtlichen Uber-
priufung entzieht,®) erweckt geradezu den Ein-
druck der Rechtsstaatsferne und ist weder im
ArbVG unanfechtbar verankert, noch kénnen da-
fur zwingende teleologische Griinde oder die
»Struktur der Interessenvertretung® ins Treffen
gefiihrt werden. Es sei an dieser Stelle nur daran
erinnert, dass das - zugegeben von signifikant gro-
Berer Machtfiille von Belegschaftsvertretungsorga-
nen geprégte — deutsche Betriebsverfassungsrecht
sogar dem Arbeitgeber die Méglichkeit einrdumt,
im Falle ,grober Verletzung der gesetzlichen
Pflichten“ des Betriebsrates oder einzelner Mit-
glieder vor Gericht den Ausschluss eines Mitglie-
des aus dem Betriebsrat oder sogar dessen Auflé-
sung zu beantragen.®)

1. Wesen von Belegschaftsvertretungsorgan-Ent-
scheidungen

Der Gesetzgeber determiniert das Verhalten der
Organe der Arbeitnehmerschaft in unterschiedli-
cher Intensitdt. Zu unterscheiden ist grundsitzlich
zwischen ,,Pflichtbefugnissen®, also solchen, deren
Ausiibung dem Belegschaftsorgan zur Pflicht ge-
macht wird, und solchen, deren Austibung bzw
Nicht-Ausiibung oder Art der Ausiibung in das Er-
messen des betroffenen Organs gestellt ist.®)

So ist zwar zB das Allgemeine Uberwachungs-
recht nach § 89 ArbVG als Recht des Betriebsrates
formuliert, doch steht es nicht in seinem Belieben,
ob er die in der genannten Bestimmung erwihnten
Betugnisse ausiibt, was zumindest in § 89 Z 2 und

oder an die ungenierte Anstellung und Protegierung von
Angehorigen und Freunden. Betreffend Betriebsrite ha-
ben vor allem in Deutschland spektakuldre Vorfille und
Strafverfahren, die teilweise mit unbedingten Haftstra-
fen gegen Belegschaftsvertreter endeten (zB VW, Magirus
Deutz) den Blick geschirft.

%) Eine solche Freiheit von richterlicher Uberpriifung
ist entgegen dem OGH (9 ObA 262/89 = ZAS 1991, 14 )
und Rebhahn (ZAS 1991, 18 £, dem folgend Weiss, DRAA
2011, 571) eben auch dann nicht geboten, wenn es um die
»Ausibung pflichtgemdfien Ermessens oder um die
wAnwenduny unbestimmter Gesetzesbegriffe geht. Wer
sonst, wenn nicht letztlich ein Gericht soll denn beurtei-
len, ob das Ermessen ,pflichtgemif® ausgeiibt wurde?

%) § 23 Abs 1 BetrVG: vgl dazu zB Fitting, BetrVG*
(2008) § 23 Rz 15 #f und 19 ff mit Beispielen ftr grobe
Pflichtverletzungen; Léwisch/Kaiser, BetrVG® (2010)
§ 23 Rz 7 mit teilweise sehr interessanten Beispielen
aus der Esp (zB nach Rsp des LAG Niedersachsen in
einer Entscheidung vom 25.10.2004, die Ankiindigung
einer ,hirteren Gangart” durch einen Betriebsratsvorsit-
zenden nach einer arbeitsvertraglichen Abmahnung
durch den Arbeitgeber aufgrund einer Kundenbeschwer-
de).

**) Vgl dazu Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG §§ 38, 39 Rz 14 mwN; Strasser, Gedanken zum
Betriebsverfassungsrecht, DRAA 1961, 189; Strasser,
Hauptprobleme des #sterreichischen Betriebsverfas-
sungsrechts, DRAA 1962, 307; VwGH 83/11/0144= DRdA
1987, 68 = OJZ 1987/34A = RAW 1987, 134.



3Bl

2014, Heft 2
Februar

7Z 3 ArbVG durch die Verwendung des Wortes
,hat® hinreichend deutlich zum Ausdruck
kommt.*®) Ob der Betriebsrat gegen eine beabsich-
tigte Kiindigung ausdricklichen oder schlichten
Widerspruch einlegt oder der Kiindigung gar zu-
stimmt (,,Sperrrecht”), ob er einer — vielleicht so-
gar vom Arbeitnehmer gewollten (siehe oben!) —
Versetzung 18 des § 101 ArbVG die Genehmigung
erteilt, oder wie weitreichende Forderungen bei
Betriebsénderung im Zusammenhang mit dem an-
gestrebten Abschluss eines Sozialplans (§ 97 Abs 1
Z 4 1iVm § 109 Abs 3 ArbVQG) der Betriebsrat er-
hebt, ist in sein verantwortliches Ermessen ge-
stellt. Manchmal kann es sogar schwierig sein,
die Zuordnung zu Pflicht- oder Ermessenbefugnis-
sen vorzunehmen. So ,entsendet” zwar der (Zen-
tral-)Betriebsrat gemill § 110 ArbVG Vertreter in
den Aufsichtsrat von AG und sonstigen Koérper-
schaften, doch wird ein entsendendes Organ schon
nach pflichtgeméfem Ermessen entscheiden diir-
fen (ja sogar miissen!), dass es die gesetzliche Zahl
an Vertretern nicht ausschépft (oder im Extremfall
tberhaupt niemanden entsendet), wenn und weil
das Belegschaftsorgan nicht iiber eine ausreichen-
de Zahl fachlich qualifizierter und der strengen
Aufsichtsratsverantwortung®®) gewachsener Ver-
treter verfiigt.

Im gegebenen Zusammenhang interessieren vor
allem die Ermessensentscheidungen der Organe
der Arbeitnehmerschaft.

2. ,,Business Judgment Rule* als geeigneter Mal-
stab fiir die Ermessenskontrolle

Selbst ein so freies Ermessen wie das, das den
Organen der Arbeitnehmerschaft bei ihrer Ver-
pflichtung auf das , Belegschaftsinteresse® einge-
rdumt ist, bedeutet nicht schrankenloses Ermes-
sen. Soweit dirfte Konsens bestehen. So schreibt
Strasser®”) ganz zutreffend, ,,dass das Ermessen,
eine Befugnis auszuiiben oder nicht, oder sie in
einer bestimmten Art auszuiiben, kein unbegrenz-
tes ist“. Vielmehr wirke die Pflichtaufgabe , Inter-
essenvertretung” auch fir die Ermessensausiibung
priagend und gestaltend.®®)

Auch weitgehend konsensfihig diirfte sein, dass
der Betriebsrat, der das ihm eingerdumte Ermes-
sen bei der Austibung einer Befugnis missbraucht,
einerseits gegeniiber der Belegschaft seine Organ-
pflichten verletzt und andererseits bewirkt, dass
die Belegschaft auf diese Weise gegeniiber dem

) Vgl Reissner in ZellKomm? (2011) § 89 ArbVG Rz 4;
Mosler in Tomandl, ArbVG § 89 Rz 2 mwN.

%) Nach ganz hM haften Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat wie Kapitalvertreter und kénnen sich insbe-
sondere nicht auf die Mafigungen des DHG berufen: vgl
zB Windisch-Graetz in ZellKomm? § 110 ArbVG Rz 24
mwN.

") Strasserin Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG §§ 38,
39 Rz 14.

) Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG §§ 38,
39 Rz 14 unter Verweis auf VwGH 83/11/0144 = DRdAA
1987, 68 = OJZ 1987/34A = RAW 1987, 134.
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oder den einzelnen betroffenen Arbeitnehmer/n
die Interessenvertretungspflicht verletzt.®)

Die Meinungen teilen sich sodann aber bei der
Beantwortung der Frage, ob bzw unter welchen
Voraussetzungen der einzelne Arbeitnehmer bei
Ermessensmissbrauch das Belegschaftsorgan ver-
antwortlich machen kann: Gilt hier allgemeines
Zivilrecht, oder kann man aus § 42 Abs 1 Z 4
ArbVG den Schluss ziehen, dass die Arbeitneh-
merschaft nur durch Enthebung und Neuwahl
eines anderen Belegschaftsorgans die Konsequen-
zen ziehen kann?'%)

Hier muss aber innegehalten und zweierlei be-
dacht werden: Einerseits sind an dieser Stelle sehr
wohl Spielbiichlers'®) mahnende Worte in Erinne-
rung zu rufen, man mdge zuerst kldren, ob verletz-
bare Pflichten im Verhéltnis Betriebsrat — Beleg-
schaftsorgan - einzelner Arbeitnehmer {iberhaupt
angenommen werden koénnten. Wenn namlich —
was aus dem Gesetz abgeleitet werden kann — (sie-
he oben) - der Betriebsrat der Belegschaft als Gan-
zes verpflichtet ist und deren Interesse zu wahren
hat, dann besteht die Sonderverbindung eben nur
zwischen dem Organ der Arbeitnehmerschaft und
dieser — nicht undhnlich der Beziehung zwischen
einem Vorstand und der von ihm geleiteten Gesell-
schaft. Anspriiche des einzelnen Arbeitnehmers
(im Verhiltnis zur Belegschaft vergleichbar der
eines Aktiondrs) gegen das Belegschaftsvertre-
tungsorgan (genauer: gegen dessen Mitglieder) set-
zen dann ein Verhalten des Organs und seiner Mit-
glieder voraus, das auch auBlerhalb einer Sonder-
verbindung haftbar macht: eben sittenwidrige
Schadigung (§ 1295 Abs 2 ABGB), Rechtsmiss-
brauch oder Schutzgesetzverletzung (§ 1311
ABGB), die insbesondere bei strafgesetzwidrigem
Verhalten von Belegschaftsorganen in Betracht
kommt.

Zweitens geht es an dieser Stelle der Untersu-
chung primédr nicht um schadenersatzrechtliche
Verantwortung, sondern zunéchst um die Klarung
der Rechtmidfligkeit oder Rechtswidrigkeit des Ver-
haltens eines Belegschaftsorgans. Wann kann man
davon sprechen, dass der Betriebsrat sein Ermes-
sen nicht in rechtmifiger Weise ausiibt?

ME kénnen dafiir mutatis mutandis die Grund-
sdtze der sogenannten ,Business Judgment Rule”
fruchtbar gemacht werden.

Die Business Judgment Rule stammt urspriing-
lich aus dem US-amerikanischen Richterrecht
und dient letztlich als eine Art Haftungsprivileg
fur die Vertretungsorgane einer Gesellschaft, das
es Thnen erméglicht, Schadenersatzanspriiche
(die in den USA weniger von der Gesellschaft
selbst als von Aktiondren im Rahmen von soge-
nannten ,derivative lawsuits“ erhoben werden)
mit der Begrindung abzuwehren, dass die Ent-

*¥) So Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG
§§ 38, 39 Rz 14.

1) In letzterem Sinne Strasser in Strasser/Jabornegg/
Resch, ArbVG §§ 38, 30 Rz 14.

191) In FS Strasser 624 Fn 45.
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scheidungen im Rahmen des unternehmerischen

Ermessens gelegen seien.®)

Hinter den das US-amerikanische Richterrecht
zur Geschéftsleiterhaftung pragenden Grundsatz-
entscheidungen'®) steht vor allem der Gedanke,
dass es den Gerichten nicht zustehe und Richter
sowohl fachlich als auch wegen fehlender Markt-
auslesemechanismen ungeeignet seien, unterneh-
merische Entscheidungen eines Geschiaftsleiters
zu iberpriifen (,,no second guessing*).*®)

Damit die Vorteile der Business Judgment Rule
in Anspruch genommen werden kdnnen, miissen
gewisse Voraussetzungen erfillt werden. Es muss
sich um eine
— unternehmerische

Judgment“) handeln,
— die auf Basis einer angemessenen Informations-

grundlage (,Informed Judgment”) getroffen

wurde,

— bei der der Entscheidungstriger keinem Interes-
senkonflikt unterliegt (,,Disinterested Judg-
ment") und

— auBlerdem muss der handelnde Director von der
verniinftigen Annahme geleitet sein, im besten
Interesse der Gesellschaft zu handeln (,,Rational
Belief“).1%)

Gesetzlich kodifiziert wurde die Business Judg-
ment Rule zB in § 93 Abs 1 dAktG im Jahr 2005
— freilich unter sinnentstellender Aufgabe der das
US-Recht priagenden und director-freundlichen

Entscheidung  (,Business

02y Vgl zB Merkt/Géthel, US-amerikanisches Gesell-
schaftsrecht? (2006) Rz 846 ff, 452 f; von Hein, Die Re-
zeption US-amerikanischen Gesellschaftsrechts in
Deutschland (2008) 479, 481; Hammerl, Business Judg-
ment Rule v. Duty of Care. Zur Entwicklung der Organ-
verantwortung im amerikanischen Recht, GesRZ 1990,
71, G. Schima, Business Judgment Rule und Beweislast-
verteilung bel der Vorstandshaftung nach US-, deut-
schem und 6sterreichischem Recht, in Baudenbacher/
Kokott/Speitler (Hg), Aktuelle Entwicklungen des euro-
paischen und internationalen Wirtschaftsrechts (2010)
369 (371 ff mwN); G. Schima, Unternehmerisches Ermes-
sen und die Business Judgment Rule, in Konecny (Hg),
Tagungsband Insolvenz-Forum 2011 (2012) 131 (133 ff).

103) Als eigentliche Geburtsstunde der Business Judg-
ment Rule wird manchmal die Entscheidung des Federal
Supreme Court in der Sache United Copper Securities Co
v. Amalgamated Copper Co aus dem Jahr 1917 angesehen
(261, 2634, 37 S. Ct. at 510-Justice Brandeis); die Anfinge
reichen aber viel weiter zuriick, und zwar bis in das eng-
lische Recht vor iiber 250 Jahren mit einer Entscheidung
aus dem Jahre 1742 in der Sache Charitable Corp v. Sut-
ton bzw der ersten US-amerikanischen Vorlaufer-Ent-
scheidung fiir die Business Judgment Rule aus 1829 im
Fall Percy v. Millaudon (vgl Block/Barton/Radin, The
Business Judgment Rule: Fiduciary Duties of Corporate
Directors 1/15 [1998] 9 ff).

04y G. Schima in Konecny, Tagungsband Insolvenz-Fo-
rum 2011, 134; vgl zu den fragenden Griinden fiir die
Business Judgment Rule Merkt/Géthel, US-amerikani-
sches Gesellschaftsrecht? Rz 846 ff.

108) Vgl G. Schime in Baudenbacher/Kokott/Speitler,
Aktuelle Entwicklungen 379 ff; G. Schima in Konecny,
Tagungsband Insolvenz-Forum 2011, 134.
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Beweislastverteilung'®) - sowie in Liechtenstein
mit Art 182 Abs 2 S 2 Personen- und Gesell-
schaftsrecht.!?)

Gewiss ist die hinter der Business Judgment
Rule nach US-amerikanischem Vorbild stehende
Ratio nicht unbesehen auf das Handeln von Orga-
nen der Arbeitnehmerschaft iibertragbar. Néher
besehen, sind aber die maBgebenden Kriterien
fiir deren Anwendung mE generell dafiir tauglich,
das Handlungsermessen bei fremdnitziger Inter-
essenwahrung im Privatrecht zu determinieren.
Man muss nur den Begriff ,unternehmerische Ent-
scheidung” durch ,Ermessensentscheidung orien-
tiert am Belegschaftsinteresse® ersetzen. Wesent-
lich ist, dass Entscheidungen betroffen sein mis-
sen, die nicht durch weitestgehend keinen Spiel-
raum lassende Rechtsnormen (Gesetze im formel-
len oder materiellen Sinn) geregelt sind.%)

Die drei Kriterien ,Handeln auf angemessener
Informationsgrundlage, , kein Bestehen eines In-
teressenkonfliktes” und , berechtigte oder zumin-
dest vertretbare Annahme, im Interesse dessen zu
handeln, dessen Interessen das Organ zu vertreten

196) Vgl dazu die Kritik von G. Schima in Baudenba-
cher/Kokott/Speitler, Aktuelle Entwicklungen 393 ff,
402 ff, 412 ff.

7y Vgl dazu U. Torggler, Zur Business Judgment Rule
gem Art 182 Abs 2 PGR, LJZ 2009, 56; Hess in Schauer
(Hg), Kurzkommentar zum Liechtensteinischen Stif-
tungsrecht Art 552 § 25 Rz 4.

%) Diese Abgrenzung zwischen unternehmerischen
und gesetzlich determinierten Entscheidungen ist be-
deutsam (vgl G. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speit-
ler, Aktuelle Entwicklungen 395 f; Hopt/M. Roth in Hopt/
Wiedemann (Hg), GroBKomm AktG* [2012] Nachtrag § 93
Rz 23). Vgl die Meinungsverschiedenheit im Liechten-
steinischen Privatstiftungsrecht zur Frage, ob die Busi-
ness Judgment Rule nach Art 182 Abs 2 S 2 PGR auch
fir Entscheidungen des Stiftungsvorstandes betreffend
die Auswahl von Beglinstigten zur Anwendung kommt
(verneinend Melzer, Osterreichisches Privatstiftungs-
recht und neues Liechtensteinisches Stiftungsrecht im
Vergleich [2010] 134 f und K. Miiller/Melzer, Die Business
Judgment Rule im Liechtensteinischen Stiftungsrecht
und ein Ausblick ins Osterreichische Stiftungsrecht, in
FS Delle Karth [2013] 669 [674 ff]; aM Gasser, Die Busi-
ness Judgment Rule in Liechtenstein, PSR 2011, 69). Der
Vorzug zu geben ist klar der Auffassung von Gasser, weil
es sich bei der Begiinstigtenauswahl geradezu um eine
»klassisch-unternehmerische” Entscheidung eines Stif-
tungsvorstandes handelt und auflerdem das Argument
von Melzer, diese habe kein , unternehmerisches Risiko-
potenzial”, gar nicht zutrifft, wenn man an die mit dieser
Entscheidung verbundenen méglichen Eingriffe in Rech-
te Dritter denkt. In Wahrheit ist die Frage aber fast mii-
Big, weil kaum zweifelhaft sein kann, dass die die Busi-
ness Judgment Rule prigenden Kriterien (Handeln auf
angemessener Informationsgrundlage, kein Interessen-
konflikt und begriindete Annahme, im Interesse des Ver-
bandes zu handeln, dessen Interessen das Organ zu ver-
treten hat) fir die Ermittlung, ob das Ermessen gesetz-
méBig und damit rechtm&Big ausgeiibt wurde, auch dann
tauglich sind, wenn es sich nicht um eine im engeren
Sinn unternehmerische Entscheidung handelt bzw wenn
diese kein ,unternehmerisches Risikopotenzial auf-
weist.
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hat“, passen auch fiir Entscheidungen von Orga-
nen der Arbeitnehmervertretung bestens. Auch
fiir Betriebsrite und sonstige Belegschaftsorgane
muss klar sein, dass sie ihre — wenngleich einem
sehr weiten Ermessen unterliegenden — Beschliisse
auf der Grundlage angemessener Informationen
fallen miissen, was keineswegs gleichbedeutend
mit der Verwertung aller denkbaren und irgendwie
erlangbaren Informationen ist.'*®) Und auch fiir
Betriebsrite sollte klar sein, dass Entscheidungen
nicht so getroffen werden diirfen, dass anderen In-
teressen als dem nach dem Gesetz zu vertretenden
Belegschaftsinteresse der Vorzug gegeben wird.
Selbstverstdndlich ist es rechtswidrig, wenn ein
Betriebsrat zB der Uberwachung von Arbeitsstiit-
ten mittels Videokameras iS des § 96 Abs 1 Z 3
ArbVG deshalb zustimmt, weil der Auftrag zur In-
stallation der Kameras an ein dem Bruder des Be-
triebsratsvorsitzenden gehériges Unternehmen er-
teilt wird. Dass im Gesetz entsprechende Regelun-
- gen fehlen, bedeutet natiirlich nicht, dass befange-
ne und von einem Interessenkonflikt betroffene
Betriebsratsmitglieder sich nicht auch der Mitwir-
kung an einer Entscheidung enthalten miissen.'?)
Dass ein Betriebsrat die ,Freistellungskriterien®
fir die Anwendung der ,,Business Judgment Rule®
nicht fiir sich in Anspruch nehmen kann, muss
freilich derjenige beweisen, der ein fehlerhaftes
Verhalten des Belegschaftsorgans behauptet und
darauf Rechte stiitzt. Die Beweislastverteilung
gleicht daher der Business Judgment Rule US-
amerikanischer Prigung.

Gerade die erwdhnten Kriterien fiir die Anwen-
dung der ,Business Judgment Rule“ zeigen so
deutlich, dass im Anlassfall der der Kiindigung
des fritheren Personalchefs zustimmende Betriebs-
rat klar rechtswidrig gehandelt hat: Nach den ge-
richtlichen Feststellungen hat sich der Betriebsrat
iiberhaupt nicht tiber die soziale Betroffenheit des
Arbeitnehmers von der Kiindigung (also zB nicht
von der Tatsache, dass dieser fiir zwei Kinder — da-
von eines zuckerkrank - sorgepflichtig war und
Kreditrickzahlungen fiir ein Haus zu titigen wa-
ren) informiert, was ungeachtet des Umstandes
keine dem Gesetz entsprechende Interessenvertre-
tung bedeutet, dass das Belegschaftsinteresse bei
der Entscheidung des Betriebsrates im Vorder-
grund zu stehen hat. Denn wenn dieses nicht schon
von vornherein klar dafiir spricht, dass der Kiindi-
gung zuzustimmen ist (was nach den gerichtlichen
Feststellungen eben nicht der Fall war, weil ja kei-

199) Uber die Sitzungen des Betriebsrates ist gemiB § 14
Abs 10 BRGO ein Protokoll zu fithren, wobei es dem Or-
gan an sich frei steht, ob nur die Beschliisse protokolliert
oder ein Resiimee- oder gar Wortprotokoll gefithrt wird
(vgl Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 67
Rz 27). Anzuraten ist dem Betriebsrat, zumindest bei
heikleren Entscheidungen nicht nur deren Ergebnis, das
heifit den Beschlussinhalt, sondern auch etwas von der
dazu fithrenden Diskussion und der die Entscheidung
tragenden Informationsgrundlage zu protokollieren.

%) Vgl dazu Newmayr in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG § 68 Rz 2 und 13 {.
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nes der vernommenen Betriebsratsmitglieder laut
dem Erstgericht angeben konnte, worin die angeb-
liche Abwendung von Schaden fiir das Unterneh-
men durch die Ausiibung des Sperrrechts bestan-
den haben soll und fir welche — zudem Jahre zu-
riickliegende - ,, MaBnahmen® des Kldgers als frii-
herer Personalchef sich der Betriebsrat eigentlich
,rachen” wollte!), muss der Betriebsrat sehr wohl
die soziale Situation des Arbeitnehmers einer ni-
heren Betrachtung unterziehen, weil bei entspre-
chend gravierender sozialer Betroffenheit des Ar-
beitnehmers ohne ein der Anfechtung widerstrei-
tendes Belegschaftsinteresse mE der Kindigung
eindeutig nicht zugestimmt werden darf. Die Fil-
lung einer Ermessensentscheidung chne jede ange-
messene Informationsgrundlage ist (siehe oben)
auch bei einem Betriebsrat eindeutig rechtswidrig;
erfolgt sie gar unter bewusster Ausblendung jener
Informationen, die demjenigen, in dessen Rechts-
position eingegriffen werden soll, zum Vorteil ge-
reichen konnten, um den Eingriff ,ungestorter”
durchzufiihren, weil es dem Betriebsrat gerade
auf den Eingriff (Verhinderung der Anfechtung)
ankommt, dann ist eindeutig die Grenze zum
Rechtsmissbrauch {iberschritten,

Dartiber hinaus bietet der festgestellte Sachver-
halt auch einige Anhaltspunkte fiir das Bestehen
von Interessenkonflikten im Betriebsrat: So war
der gekiindigte Mitarbeiter schon seit Jahren di-
versen Beschimpfungen und sogar Drohungen
(Rundschreiben mit Abbildung einer Pistole und
dem Slogan ,Wer nicht héren will, muss fihlen®)
ausgesetzt, sodass moglicherweise einzelne Mit-
glieder des Betriebsrates (vielleicht nur der Vorsit-
zende) sich nach den fiir Kollegialorgane gelten-
den allgemeinen Grundsétzen an der Abstimmung
wegen der persdnlichen Animosititen gar nicht
hétten beteiligen diirfen.

Schlielich zeigt der Anlassfall auch schén, dass
es den handelnden Betriebsratsmitgliedern an dem
Kriterium des berechtigterweise Annehmen-Diir-
fens fehlte, im besten Interesse der Belegschaft
zu handeln. Denn laut dem Erstgericht hatten sich
die an der Abstimmung teilnehmenden Betriebs-
ratsmitglieder offensichtlich vorher und sogar
noch vor dem Gerichtssaal (!) abgesprochen, weil
ihre Aussagen inhaltlich praktisch gleichlautend
(und nach dem Eindruck des Senats vom Betriebs-
ratsvorsitzenden vorgegeben) waren und kein ein-
ziger der Zeugen ndher darlegen konnte, worin
sich das angebliche Bemiihen des Betriebsrates
manifestierte, durch die Austibung des Sperrrechts
»oSchaden vom Unternehmen abwenden® zu wol-
len.

Der vorliegende Fall ist daher geradezu ein Pa-
radebeispiel einer krass den gesetzlichen Vorgaben
widersprechenden, ja rechismissbriauchlichen Er-
messensaustibung und damit ex definitione einer
rechtswidrigen Vorgangsweise des Betriebsrates
(womit Uiber die Frage des Bestehens eines Scha-
denersatzanspruches noch nicht unbedingt etwas
gesagt ist, weil dieser ja den Eintritt eines Vermo-
gensschadens voraussetzt).

i©) Verlag Osterreich 2014
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C. Das betriebliche Vorverfahren im Besonderen
I. Problemfelder

Méngel bei der Willensbildung des Betriebsrates
— seien es solche formeller Natur bei der Be-
schlussfassung oder inhaltliche Méngel aufgrund
fragwiirdiger Motivlage — werden in Lehre und
Praxis fast immer im Zusammenhang mit dem be-
trieblichen Vorverfahren diskutiert. Dies ist nicht
weiter tberraschend. Zwar kann der Abschluss
{oder Nicht-Abschluss) von Betriebsvereinbarun-
gen viel tiefer in die Rechtsstellung der Arbeitneh-
mer eingreifen als ein einzelner Widerspruch gegen
oder eine Zustimmung zur Kindigung eines Mitar-
beiters, doch diirften Entscheidungen von Beleg-
schaftsorganen betreffend den Abschluss von Be-
triebsvereinbarungen doch deutlich reiflicher
iiberlegt, besser vorbereitet und griindlicher abge-
wogen werden, wohingegen in betrieblichen Vor-
vertahren per se Zeitdruck herrscht, hat doch der
Betriebsrat nur eine Woche Zeit zur Stellungnah-
me. Da kann es schon einmal vorkommen, dass
ein Vorsitzender das Kollegialorgan nicht zu einer
Sitzung einberuft (Umlaufbeschliisse waren bei
Organen der Arbeitnehmervertretung bis zur
ArbVG-Novelle 2010 nicht zuldssig)'') oder bei
einer vermeintlich klaren Entscheidungslage ein
einzelnes Mitglied gar nicht verstindigt. Ebenso
ist es denkbar, dass im Falle von schon im Vorfeld
vom Betriebsrat abgelehnten Kiindigungen bei der
Mitteilung von der konkreten Kiindigungsabsicht
der davon verstindigte Vorsitzende seinen Wider-
spruch spontan gegeniiber dem Arbeitgeber &u-
Bert, weil er/sie weil}, dass das Organ ohnehin ge-
schlossen hinter ihm steht. Der Arbeitgeber wie-
derum konnte an einer sofortigen Reaktion des Be-
triebsrates auf die beabsichtigte Kiindigung zB in-
sofern ein Interesse haben, als dann die Kiindi-
gung (wenngleich vielleicht nur vermeintlich; sie-
he im Text) sofort ausgesprochen werden kann,
uU ein fritherer Kiindigungstermin zur Verfiigung
steht und der Betriebsrat moglicherweise keine
Gelegenheit mehr hat, noch vor Ausspruch der
Kiindigung den Arbeitnehmer zur Einbringung
eines Antrages auf Zuerkennung des Status als be-
giinstigter Behinderter zu animieren, wie dies in
der Praxis nicht ganz selten vorkommt."?)

1y Vgl Strasser/Jabornegg, ArbVG® (1999) § 68
Anm E 2; seit der Novelle 2010 gilt aber § 68 Abs 4
ArbVG@G, wonach Umlaufbeschliisse, aber auch andere
Formen der Beschlussfassung (zB telefonisch oder durch
E-Mail) dann zuléssig sind, wenn kein Mitglied dem wi-
derspricht.

12) Dies bedeutet flir Arbeitgeber zwar nicht selten in
Anbetracht der sehr groBziigigen Zuerkennungspraxis
und des fehlenden Rechtsschutzes fir Arbeitgeber im
Zuerkennungsverfahren mangels Parteistellung (abge-
segnet durch den VIGH, vgl B 639/87 = ViSlg 11.934)
ein betrichtliches Argernis; die von manchen Arbeitge-
bern in der Praxis gestellte Frage, ob denn der Betriebs-
rat dies tiberhaupt diirfe, ist de lege lata dennoch klar zu
bejahen.
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II. Vertrauensschutz

Im Folgenden sollen kurz ein paar gidngige Kon-
stellationen im Rahmen des betrieblichen Vorver-
fahrens erortert werden, bei denen sich die Frage
stellt, ob und bejahendenfalls, welche Seite, auf
eine entweder aus inhaltlichen Griinden oder we-
gen VerstoBes gegen Verfahrensregeln mangelhafte
Willensbildung des Betriebsrates oder sonstigen
Belegschaftsorgans vertrauen kann.

1. Kollusion von Arbeitgeber und Betriebsrat

Auch im Anlassfall wies der OGH"?) darauf hin,
dass die Rechtswirksamkeit eines Zustimmungs-
beschlusses des Betriebsrates in Bezug auf eine be-
absichtigte Kiindigung am Vorliegen von Kollu-
sion zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber schei-
tern kénne.'**) Dass eine solche im Anlassfall nicht

vorlag, kann nach den Sachverhaltsfeststellungen

keinem Zweifel unterliegen und hat der OGH da-
her zu Recht verneint.

Freilich stellt sich die Frage, ob dem Rechtsin-
stitut der Kollusion hier tiberhaupt eigenstiandige
Bedeutung zukommt und eine Unwirksamkeit
des Zustimmungsbeschlusses des Betriebsrates
tatsdchlich auf Kollusion gestiitzt werden kann.
Wendet man die allgemeine Rechtsgeschaftslehre
an — und dafiir, dies hier nicht zu tun, gibt es keine
ersichtlichen Griinde -, dann bedeutet Kollusion
den Missbrauch der einem Machthaber einge-
raumten Vertretungsmacht in einer Art und Weise,
dass dem Vertragspartner der Missbrauch entwe-
der positiv bekannt war®®) oder nach einer neuer-
en (wenngleich nicht ganz unumstrittenen Auffas-
sung) nur aufgrund grober Fahrlassigkeit nicht be-
kannt war.''®)

Vorweg ist klarzustellen, dass es in diesem Zu-
sammenhang immer nur um die mégliche Unwirk-
samkeit der Zustimmungserkldarung des Betriebs-
rates geht, nicht hingegen um die Unwirksamkeit
der vom Arbeitgeber ausgesprochenen Kiindigung.
Dass deren Unwirksamkeit nicht davon abhingen
kann, ob der Betriebsrat bei seiner Zustimmungs-
erklarung ,bosglaubig” war, ist klar. Diese Frage
bestimmt sich vielmehr danach, ob die Kundigung
inhaltlich in einer zur Nichtigkeit fiihrenden Weise
mangelhatt ist, weil sie zB gegen ein Gesetz ver-
stoBt"") oder aus sittenwidrigen Motiven erklédrt
wird.1®)

Dariiber hinaus ist aber generell fraglich, ob
Kollusion im zivilrechtlichen Sinne in der be-

15 OGH 9 ObA 38/13y = ARD 6342/4/2013 = RdW
2013, 560.

1) Vgl dazu OGH 11.10.2007, 8 ObA 58/07y.

15) Vgl OGH 3 Ob 117/03g = NZ 2004/25.

16) So OGH 10.07.2008, 8 Ob 84/08y; vgl RIS-Justiz
RS0061579.

17 ZB gegen das — im AVRAG freilich nicht explizit
aus der RL umgesetzte — Verbot von betriebsiibergangs-
bedingten Kindigungen.

%) Vgl zur sittenwidrigen Kiindigung RIS-Justiz
RS0016680; ausfithrlich Trost in Strasser/Jabornegg/
Resch, ArbVG § 105 Rz 78 ff mwN.
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schriebenen Konstellation einer Arbeitgeberkiin-
digung und der danach erklédrten Zustimmung zu
dieser Kindigung durch den Betriebsrat {iber-
haupt denkbar ist. Ein freuwidriges ,, Zusammen-
spielen” von Arbeitgeber und Betriebsrat ist hier
nur in dem wohl kaum vorkommenden Ausnahme-
fall vorstellbar, dass der Arbeitgeber schon vor der
Kiindigung dem Betriebsrat mitteilt, er wiirde den
betroffenen Arbeitnehmer nur dann kiindigen,
wenn ihm der Betriebsrat zusichere, dieser Kiindi-
gung danach zuzustimmen. Selbst eine solche Fall-
gestaltung deutet indes per se noch keineswegs auf
Sittenwidrigkeit/Treuwidrigkeit hin, weil der Ar-
beitgeber ja gute Griinde haben kann, eine Kiindi-
gung (der keineswegs sittenwidrige Motive zu-
grunde liegen miissen) nur dann auszusprechen,
wenn er davon ausgehen kann, kein auf Sozialwid-
rigkeit gestiitztes, uU langwieriges Anfechtungs-
verfahren fithren zu miissen. Sollte aber tatsich-
lich der Fall vorliegen, dass der Arbeitgeber aus
sittenwidrigen Grinden kiindigt (weil zB ein Ar-
beitnehmer einer bestimmten politischen Partei
angehért) und der Betriebsrat genau wegen dieses
sittenwidrigen Motivs (die Betriebsratsmitglieder
stehen einer anderen Partei nahe) der Kiindigung
zustimmt, dann ist die Kindigung des Arbeitge-
bers nicht wegen der sittenwidrigen Zustimmung
unwirksam, sondern weil die Kiindigung selbst —
und auch, wenn man die Zustimmung des Be-
triebsrates ausblendet - eindeutig sittenwidrig
und damit unwirksam ist.

Richtigerweise sind daher die aufgezeigten Fall-
gestaltungen gar nicht unter dem Blickwinkel der
,Kollusion” 1S missbrauchlicher Vertretungs-
macht mit Einverstindnis oder grob fahrlédssiger
Unkenntnis des Geschéftspartners zu behandeln,
weil es sich bei der Zustimmung zur beabsichtig-
ten Kindigung und der Kindigung ja nicht um
zwel synallagmatisch miteinander verkniipfte Wil-
lenserklarungen handelt.

2. Schutzwiirdiges Vertrauen des Arbeitgebers auf
die Willensbildung des Betriebsrates

Der Betriebsrat formt seinen Willen durch Be-
schliisse, wobei dieser mach fritherer Rechtslage
in Sitzungen zustande zu kommen hatte, weil das
Gesetz Dbis 2010 keinen TUmlaufbeschluss
kannte.'*®) Der in Form eines Beschlusses gefasste
Wille des Betriebsrates wird durch den Vorsitzen-

%) Arg § 68 Abs 1 ArbVG: ,anwesend”; Floretta in
Floretta/Strasser, ArbVG-HandKomm 380; Mosler, Ein
mangelhafter Betriebsratsbeschluss und eine problema-
tische Kindigung, DRdA 2005, 79; Neumayr in Stras-
ser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 67 Rz 4, OGH 9 ObA
208/90 = ARD 4209/2/90; 9 ObA 12/01g = DRdJA 2002,
41 ff (Pfeil) = ARD 592/13/2002 = RdW 2001, 558; aM
VwGH 207/77 = ZAS 1980, 106 mit ablehnender Anmer-
kung Jabornegg, der die Einholung von Erkldrungen
sdmtlicher Betriebsratsmitglieder durch den Betriebsin-
haber als ausreichenden Ersatz fiir einen in einer Sitzung
zustande gekommenen Betriebsratsbeschluss qualifi-
ziert. Vgl jetzt aber § 68 Abs 4 ArbVG (dazu oben C.I)
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den artikuliert. Dieser ist aber nicht Stellvertreter,
sondern nur Erklarungsbote'*®) — dhnlich dem Vor-
sitzenden eines Aufsichtsrates im Verhiltnis zum
Aufsichtsrat.'*)

Teilt der Vorsitzende den Willen des Betriebsra-
tes mit, obwohl dieser entweder gar keinen Be-
schluss gefasst hat (zB die Mitglieder gar nicht zu-
sammentraten, was sie seit der ArbVG-Novelle
2010 freilich nur mehr miissen, wenn zumindest
ein Mitglied auf dieser Form der Willensbildung
besteht, das heiflt anderen Verfahren widerspricht)
oder einen mit sonstigen M#ngeln verfahrensrecht-
licher oder inhaltlicher Natur behafteten und da-
mit in aller Regel unwirksamen (dazu im Folgen-
den) Beschluss gefasst hat, entspricht es ganz hA,
dass ein gutglaubiger Dritter, der auf die Erkli-
rung vertraut hat, auf die Richtigkeit der Kundga-
be auch vertrauen darf, wenn ihm nicht die Un-
richtigkeit bekannt ist oder er sie aus den Umstén-
den hitte erkennen miissen.!??) Nicht vertrauen
darf der Arbeitgeber zB bei Ausspruch einer Kiin-
digung auf die Willensdufierung des Vorsitzenden
im Falle erkennbarer Unterlassung einer Sitzung
bei einem mehrgliedrigen Betriebsrat,**®) so wenn
der Betriebsratsvorsitzende spontan unter Anwe-
senden antwortet und der Kiindigung widerspricht
oder erklirt, keine AuBerung abzugeben.2)

Ob schon leichte oder erst grobe Fahrldssigkeit
dem Arbeitgeber schadet, ist nicht ganz unstrittig.
In Anbetracht des Umstandes, dass der Arbeitge-
ber grundsétzlich nicht verpflichtet und auch gar
nicht berechtigt ist, Nachforschungen tiber die in-
terne Willensbildung des Betriebsrates anzustel-
len, sprechen die besseren Griinde dafiir, nur bei
grober Fahrlidssigkeit den Vertrauensschutz zu
versagen.'?®)

In jenen Féllen, in denen der Arbeitgeber bei der
Abgabe seiner Willenserkldrung (im gegebenen
Zusammenhang: der Kindigung gegeniiber einem

20 Newmayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArhVG § 67
Rz 5.

121) Vgl zur Rechtsstellung des Aufsichtsratsvorsitzen-
den und dessen mangelnder Vertretungskompetenz ohne
eigenen Aufsichtsratsbeschluss Kalss in Doralt/Nowot-
ny/Kalss, AktG? § 92 Rz 36; Saxinger/Helml, Der Auf-
sichtsratsvorsitz, in Kalss/Kunz (Hg), AR-Handbuch
(2010) Rz 20/54 mwN; G. Schima, Die Begrindung, Ge-
staltung und Beendigung der Vorstandstitigkeit durch
den Aufsichtsrat, in Kalss/Kunz, AR-Handbuch Rz 12/
63; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® §§ 95-97
Rz 68, 70; so auch explizit OGH 9 ObA 50/07d = DRdA
2009, 497 (Jabornegg).

122) Vgl VwGH 86/01/0101 = Arb 10.577 = DRdA 1987,
145 ff = ARD 3860/11/97, OGH 9 ObA 208/90 = ARD
4209/2/90; 9 ObA 300/97a = ARD 4949/23/98 = RdW
1998, 692; RIS-Justiz RS0051469; RS0051485;
RS0051490; Jabornegg, ZAS 1980, 110; Newmayr in
Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 67 Rz 5.

123) Vgl Jabornegg, ZAS 1980, 110.

124) Vgl OGH 4 Ob 68/81 = DRAA 1982, 129; 9 ObA 12/
01g = ARD 5290/13/2002 = DRdA 2002, 41 (Pfeil) = RAW
2001, 558.

%) In diesem Sinn Jabornegg, ZAS 1980, 108, 110;
Newmayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 67 Rz 5
mwN.
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Arbeitnehmer) auf die Erklarung des Betriebsrats-
vorsitzenden bzw den mangelhaften (oder gar
nicht gefassten) Beschluss vertraut und vertrauen
darf, ist es richtig und konsequent, den Arbeitge-
ber nicht mit den nachteiligen Folgen der mangel-
haften Willensbildung des Betriebsrates zu belas-
ten. Dies folgt nicht zuletzt aus einer Interessenab-
wigung: In den angesprochenen Féllen, in denen
der Arbeitgeber eigentlich ,,zu frih” kiindigt, weil
er von einer giltigen Stellungnahme ausgeht und
daher nicht die einwdchige Frist abwartet, sind
die Interessen des von der Kundigung betroffenen
Arbeitnehmers durch den dem Arbeitgeber zuteil
werdenden Vertrauensschutz nicht (nachteilig) be-
rithrt. Das gilt freilich nur, wenn der Vertrauens-
schutz des Arbeitgebers sich darauf beschréankt,
dass trotz der Mingel eine , Stellungnahme® des
Betriebsrates iS des § 105 Abs 1 ArbVG vorliegt,
die den Arbeitgeber (bei Gutglaubigkeit) nicht
dem Risiko aussetzt, wegen verfrithter Kundigung
unwirksam zu kiundigen. Ein schutzwiirdiges Ver-
trauen darauf, dass die Stellungnahme dartiber
hinaus einen bestimmten Inhalt hat, gibt es mE je-
doch nicht: Das bedeutet, dass der vom Betriebsrat
(zB aufgrund mangelhafter Willensbildung) er-
klarte ausdriickliche Widerspruch nicht als aus-
driicklicher, sondern als schlichter Widerspruch
zu behandeln ist, sodass die (wirksame) Kiindi-
gung zwar angefochten, nicht aber auch einem So-
zialvergleich unterzogen werden kann. Der
schlichte Widerspruch, der nach richtiger Ansicht
auch ausdriicklich durch Mitteilung, keine Erkla-
rung abgeben =zu wollen, eingelegt werden
kann,?®) bleibt als schlichter Widerspruch be-
stehen.

Der Kiindigung des Arbeitgebers die Wirksam-
keit zu versagen, wire in den hier behandelten
Fillen eine inadiquate Rechtsfolge. Andererseits
gibt es kein schutzwiirdiges Vertrauen des Arbeit-
gebers darauf, dass ein (zB mangels Einberufung
einer Sitzung, sofern nicht alle Mitglieder mit
schriftlicher oder fernmiindlicher Abstimmung
einverstanden sind oder mangels Einladung samt-
licher Mitglieder unwirksamer) Beschluss betref-
fend einen ausdriicklichen Widerspruch des Be-
triebsrates gegen eine beabsichtigte Kiindigung
trotz Beschlussunwirksamkeit die Wirkungen
eines ausdriicklichen Widerspruches behilt. Hat
man das vor Augen, ergibt sich auch die richtige
Losung fiir jene Fille, in denen der Betriebsrat
sein Sperrrecht inhaltlich rechtsmissbrduchlich
oder sittenwidrig oder aufgrund eines unwirksa-
men Beschlusses oder Nicht-Beschlusses austibt.

3. Kein Vertrauensschutz des Arbeitgebers bei sit-
tenwidriger, rechtsmissbriuchlicher oder sonst
unwirksamer Ausiibung des Sperrrechtes

Auf die Ausiibung des ,,Sperrrechtes®, das heifit
die Zustimmung zu einer vom Arbeitgeber ausge-
sprochenen Kiindigung, sind die gerade skizzier-
ten Grundsitze umso mehr anzuwenden, wonach

126) Vgl RIS-Justiz RS0109390.
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zwischen dem Schutz des Vertrauens auf das Vor-
liegen einer Stellungnahme an sich und dem Ver-
trauen auf deren Inhalt zu unterscheiden ist, was
das OLG Linz als Berufungsgericht!'®’) noch ganz
richtig erkannte. Das nicht problematisiert zu ha-
ben, ist einer der Kardinalfehler in der Entschei-
dung des OGH im Anlassfall.’®®) Das Hochstge-
richt gibt hier (auf Seite 3 des Zurilickweisungsbe-
schlusses) die oben schon erorterte hM zum Ver-
trauensschutz Dritter auf eine rechtswirksame
Stellungnahme wieder, ohne gich jedoch die Frage
zu stellen, wer hier eigentlich worauf vertraut, und
wessen Vertrauen worauf schutzwiirdig ist.

Der Arbeitgeber vertraut (von dem oben er-
wahnten Ausnahmefall der bedingungsmaiBigen
Verkntipfung der Kindigung mit der Ausiibung
des Sperrrechtes) bei Ausspruch der Kiindigung
nicht darauf, dass der Betriebsrat der Kiindigung
zugestimmt hat. Das rechtsgeschiftliche Vertrauen
des Arbeitgebers kann sich nur darauf beziehen,
dass die vom Vorsitzenden als Zustimmungserkla-
rung gestaltete Reaktion eine wirksame ,,Stellung-
nahme® iS des § 105 Abs 1 ArbVG ist, dass daher
der Arbeitgeber, wenn er unmittelbar nach dieser
Stellungnahme die Kiundigung ausspricht, keine
Unwirksamkeit wegen verfrithten Kiindigungs-
ausspruches riskiert.

Es gibt jedoch kein schutzwiirdiges Vertrauen
des Arbeitgebers darauf, dass eine vom Betriebsrat
abgegebene Erklirung trotz inhaltlicher Méangel,
zB sittenwidriger Motive, Rechtsmissbrauches
oder auch im Falle des Nicht-Zustandekommens
eines Beschlusses aus verfahrensrechtlichen Griin-
den, tatsdchlich die Wirkung einer Zustimmung
zur Kindigung hat.**)

Denn ein Schutz des Vertrauens des Arbeitge-
bers darauf, dass eine aus sittenwidrigen Motiven
erklarte Zustimmung zur Kiindigung oder eine
Zustimmung, die (wie im Anlassfall; dazu noch
unten) in sittenwidriger Schidigungsabsicht er-
klart wurde, nicht nur als Stellungnahme wirksam
ist, sondern auch die Wirkungen einer ,Zustim-
mung® ausldst, wiirde zu dem grob unbilligen Er-
gebnis fihren, dass allein der Arbeitnehmer mit
den nachteiligen Wirkungen des Sperrrechtes
selbst beil dessen sittenwidriger und rechtsmiss-
brauchlicher Austibung belastet wire, der Arbeit-
geber hingegen von einer an sich unwirksamen
Stellungnahme des Betriebsrates gleich zweifach
profitieren wirde: einmal, weil die Kindigung
wirksam und wegen des Vertrauens auf die interne
Willensbildung nicht als verfritht oder unwirksam
angesehen wird, und ein zweites Mal, dadurch,
dass der Arbeitnehmer die Kiindigung nicht ein-
mal anfechten kann.

121 QLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 8 £.

128) OGH 9 ObA 38/13y = ARD 6342/4/2013 = RdW
2013, 560,

12%) So auch Floretta, wbl 1987, 80 und davor schon
Firlei, Motivkindigungen von Arbeitnehmern und kol-
lektivrechtliche Konstruktion des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzes, in FS Rabofsky (1976) 139 (156 ff); VEGH
05.12.1984, B 370/83.
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Da der Arbeitgeber sein Vertrauen auf die Wirk-
samkeit der Kiindigung ex definitione nicht darauf
griinden kann, dass die Stellungnahme des Be-
triebsrates auch als Zustimmung wirksam ist, kén-
nen die sonst von Lehre und Rsp angewendeten
Grundsitze zum Schutz des Vertrauens des Ar-
beitgebers auf die OrdnungsgemifBheit der Wil-
lensbildung des Betriebsrates hier nicht zur An-
wendung gelangen. Vor allem aber wire ein sol-
ches Vertrauen nicht schutzwiirdig, weil der
Schutz allein autf Kosten des Arbeitnehmers ginge,
ohne dass dies durch anerkennenswerte Interessen
des Arbeitgebers geboten wire. Deshalb ist die
einzig sachgerechte Lisung in diesen Fillen, dass
es bei jenen Folgen bleibt, die bei unwirksamen
Willenserkldrungen eintreten: Die Erklarung wird
als nicht abgegeben behandelt; die Zustimmung
wird zum schlichten Widerspruch.

Diese Grundsitze gelten aus den gerade ange-
fihrten Griinden auch bei auf Zustimmung zur
Kiindigung gerichteten Betriebsratsbeschliissen,
die aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht
wirksam sind. Bei Beantwortung der Frage, wann
das der Fall ist, muss bedacht werden, dass das
ArbVG keine Vorschriften fiir die (fristgebundene)
Anfechtung von Betriebsratsheschliissen bei Vor-
liegen bestimmter Méngel kennt. Dies fiihrt nach
den allgemein fiir die Willensbildung von Kolle-
gialorganen (zB in Korperschaften) geltenden
Grundsétzen'®®) dazu, dass alle Mingel — auBler sol-
che, die unerheblich sind — zur Unwirksamkeit des
Beschlusses fiithren,**') wobei auch ohne eine vom
Gesetz vorgeschriebene befristete Anfechtungs-
méglichkeit durch Nichtaufgreifen des Mangels
wihrend einer bestimmten Zeit freilich das Fest-
stellungsinteresse wegfallen kann. Der Umstand,
dass der OGH") jedem Betriebsratsmitglied das
Recht zuerkennt, mittels Feststellungsklage die
Feststellung der Unwirksamkeit des Beschlusses
zu begehren, dndert daran nichts. Auf die Unwirk-
samkeit des Beschlusses (zB weil nicht alle Teil-
nehmer eingeladen wurden oder tiber einen nicht
angekiindigten Tagesordnungspunkt trotz Fehlens
einzelner Mitglieder Beschluss gefasst wurde)'®?)
kann sich entgegen der offenbar herrschenden,
aber nicht naher begriindeten Meinung auch jeder
sonstige Dritte berufen.*)

*%) Vgl eingehend zu Aufsichtsratsbeschliissen in einer
AG, wo das Gesetz (auBler im Rahmen des § 75 Abs 4
AktG) auch keine Anfechtungsméglichkeit vorsieht,
Runggaldier/G. Schima, Die Rechtsstellung von Fiih-
rungskriften (1991) 88 ff mwN,

131} Vgl Kallab in ZellKomm?® (2011) § 67 ArbVG Rz T;
Mosler, DRAA 2005, 74 der unter anderem Miingel eines
Betriebsratsbeschlusses im Zusammenhang mit einer
Kindigung behandelt.

1#2) Vgl OGH 27.09.1989, 9 ObA 262/89.

128} Vgl zu dieser Fallkonstellation OGH 9 ObA 351/89
= Arb 10.848 = ARD 4177/17/90 = DRdAA 1991, 140 (Bin-
der); Mosler, DRAA 2005, 80, Neumayr in Strasser/Jabor-
negg/Resch, ArbVG § 67 Rz 4, 19.

¥ Nicht iiberzeugend zB Neumayr in Strasser/Jabor-
negg/Resch, ArbVG § 67 Rz 18, der meint, die (relative)
Nichtigkeit kénne aber auch aufBlerhalb eines Nichtig-
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Es gibt keinen anerkennenswerten Grund, bei
Willensméingeln in Zustimmungsbeschliissen an-
ders zu verfahren. Geschiitzt ist nur das Vertrauen
des Arbeitgebers darauf, dass der Betriebsrat eine
»otellungnahme® abgegeben hat, nicht aber das
Vertrauen, dass dieser auch die Wirkung einer Zu-
stimmung zukommt.

D. Zur Entscheidung im Anlassfall

Nach dem Gesagten ergibt sich, dass simtliche
drei Instanzen den Anlassfall im Ergebnis nicht
richtig entschieden. Wiahrend dem LG Wels und
dem OLG Linz aber zu attestieren ist, jedes fir
sich richtige — wenngleich nicht deckungsgleiche,
sondern quasi die Teile eines Puzzles fiir die rich-
tige Losung bildende — Begriindungselemente in
ihren Entscheidungen verwendet zu haben, kann
Derartiges vom Zurlickweisungsbeschluss des
OGH nicht gesagt werden.

Das LG Wels hat richtig erkannt, dass nach sei-
nen eigenen Feststellungen sehr wohl Schadi-
gungsabsicht des Betriebsrates vorlag, ging aber
unrichtig davon aus, dass die diesbeziigliche Er-
forschung der Motivlage im Verfahren nicht mog-

keitsfeststellungsverfahrens ,auch in anderen Verfahren
von Anfechtungsberechtigten als Vorfrage releviert wer-
den®. Es wird weder begriindet, warum es sich bei Ver-
tahrensméngeln in Betriebsratsbeschliissen tiberhaupt
um eine relative, nur von Betriebsratsmitgliedern aufzu-
greifende Nichtigkeit handeln soll, noch wird dargetan,
warum anderen Personen als Betriebsratsmitgliedern
von vornherein das rechtliche Interesse iS des § 228
ZPO fehlen soll, sich auf die Nichtigkeit zu berufen (vgl
auch Rz 4); dhnlich verfehlt Weiss, DRdA 2011, 570 f,
der unter Berufung auf Mosler (in Tomandl, ArbVG § 68
Rz 14 Fn 31) sogar explizit meint, Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer kénnten aus der Nichtigkeit des Beschlusses
des Betriebsrates betreffend eine Stellungnahme zur
Kiindigung erst dann Rechte ableiten, wenn die Nichtig-
keit aufgrund einer Klage eines Betriebsratsmitgliedes
rechtskriiftig festgestellt sei, und ein solches Feststel-
lungsurteil bilde gegebenenfalls einen Wiederaufnahme-
grund im Kiindigungsanfechtungsverfahren. Das ent-
behrt einer tragfihigen Begriindung und widerspricht
allgemeinen Grundsitzen diametral. Auf die Nichtigkeit
eines Beschlusses muss sich jeder berufen kénnen, der
daran ein rechtliches Interesse iS des § 228 ZPO hat,
Ein solches kann bei einem Arbeitnehmer, der darauf
zB die Anfechtbarkeit seiner Kiindigung trotz (vermeint-
licher) Zustimmung des Betriebsrates zur Kiindigung
stiitzt, nicht ernsthaft bezweifelt werden. Genauso kann
— um ein Beispiel aus dem Gesellschaftsrecht zu nehmen
— der Vertragspartner einer AG, dem diese gegeniiber die
Unwirksamkeit des angeblich der Zustimmung des Auf-
sichtsrates unterliegenden Rechtsgeschiftes wegen , Kol-
lusion® mit einem Vorstandsmitglied geltend macht, ein-
wenden, dass der auf § 95 Abs 5 letzter Satz AktG ge-
stiitzte Beschluss, mit dem der Aufsichtsrat bestimmte
Arten von Geschéften Uiber den gesetzlichen Katalog hin-
aus seiner Zustimmung unterworfen hat, wegen fehler-
hafter Einberufung unwirksam ist, der Vorstand daher
bei Vertragsabschluss nicht einmal im Innenverhiltnis
Beschriankungen unterlag. Niemand wiirde hier wohl
auf die Idee kommen, dafiir zuerst die Anfechtung des
Aufsichtsratsbeschlusses durch ein Aufsichtsratsmit-
glied zu verlangen.
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lich und der Arbeitgeber in seinem Vertrauen
(woraut eigentlich?) geschiitzt sei. Das OLG Linz
vertrat dem gegeniiber zutreffend, dass es bei sit-
tenwidriger oder in Schidigungsabsicht ausge-
sprochener Zustimmung keinen Schutz des Ver-
trauens des Arbeitgebers auf die Wirkung der Er-
klarung des Betriebsrates als Zustimmung geben
kénne, verneinte aber (nicht tiberzeugend), dass
auf der Grundlage der vom Erstgericht getroffenen
und vom Berufungsgericht tibernommenen Fest-
stellungen Schidigungsabsicht vorlédge.

Den OGH schien weder das eine noch das andere
zU interessieren, wobei nicht nur das Ergebnis der
Entscheidung nicht zu Uberzeugen vermag, son-
dern das Héchstgericht auch zu Unrecht das Vor-
liegen erheblicher Rechtsfragen iS des § 502
Abs 1 ZPO verneinte.

Zumindest zwei erhebliche Rechtsfragen bein-
haltete der Fall sehr wohl: Zum einen hatte das
OLG Linz trotz zunichst richtiger Wiedergabe
des Judikatur-Standes die weitgehend einhellige
jingere OGH-Rsp zum Rechtsmissbrauch igno-
riert, als es das Vorliegen eines solchen davon ab-
hidngig machte, dass das schidigende Motiv das
ausschlieflich verfolgte sein miusse (eine Voraus-
setzung, die nach den gerichtlichen Feststellungen
gleichwohl sogar gegeben war!).

Zweitens gab es (und gibt es nach wie vor) keine
gesicherte Rsp zu der Frage, ob eine sittenwidrige
oder in Schidigungsabsicht erklirte Zustimmung
des Betriebsrates zur Kiindigung eines Arbeitneh-
mers im Falle der Gutglaubigkeit des Arbeitgebers
nicht nur die Wirkungen einer — den verfrithten
Kiundigungsausspruch verhindernden — ,Stellung-
nahme" iS des § 105 Abs 1 ArbVG hat, sondern
auch die Wirkungen einer die Anfechtung wegen
Sozialwidrigkeit ausschlieBenden Zustimmung.
Der Verfasser kennt zwar nicht die Revisions-
schrift des Klagers, doch es ist kaum erklarlich,
dass dem OGH diese Frage ungeachtet der vom
OLG Linz sehr wohl und zu Recht vorgenommenen
Differenzierung keinerlei Uberlegung wert war,
sondern das Hochstgericht jedwede ,Motiverfor-
schung” mit dem kritiklos in Lehre und Rsp wei-
tergereichten, aber nirgendwo schliissig begriinde-
ten Argument abschnitt, die nihere Erforschung
der Motivlage des Betriebsrates kime einer unzu-
lassigen , richterlichen Nachprifung der demokra-
tischen Willensbildung eines Organs der Betriebs-
verfassung“ gleich.

Richtigerweise handelte der Betriebsrat bei sei-
ner Zustimmungserklidrung nach den Feststellun-
gen des Erstgerichtes sehr wohl und eindeutig
rechtsmissbrauchlich. Denn er wollte sich am Kli-
ger ,,rdchen“ und mit der Zustimmung bezwecken,
dass dieser die Klindigung nicht wegen Sozialwid-
rigkeit anfechten konne,**) ohne dafiir nach den
den OGH bindenden Feststellungen eine einzige
nicht in der Versperrung der Anfechtung liegende
Erwigung ins Treffen fithren zu kénnen und ohne
(aufgrund bewusster Nichteinholung der auf die

19y .G Wels 29.10.2012, 16 Cga 110/12w, Urteilsseite 8.
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soziale Betroffenheit des gekiindigten Arbeitneh-
mers bezogenen Informationen) die fiir rechtmiBi-
ges Betriebsratshandeln gebotene Abwigung der
Interessen der Belegschaft mit jenen des Arbeit-
nehmers auch nur zu versuchen.®)

Der Betriebsrat wollte daher dem Kliger vor-
siatzlich Schaden zufiigen. Dass der Ausschluss
einer Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrig-
keit geeignet ist, einen Vermégensschaden herbei-
zufithren, bedarf keiner weiteren Erorterung. Die
Ansicht des OLG Linz, es hiitte der konkreten Ab-
sicht des Betriebsrates bedurft, dem Kléger einen
tiber den mit dem Ausschluss einer Anfechtung
der Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit verbunde-
nen Nachteil hinausgehenden Schaden hinzuzufi-
gen,'™) ist ebenso verfehlt wie die Verwendung des
Satzes von Weiss'®), es reiche fiir die Annahme der
Schidigungsabsicht nicht aus, wenn der Aus-
schluss der Kiindigungsanfechtung ,ohne weitere
Hintergedanken® der Grund fir die Zustimmung
des Betriebsrates war, weil der Ausschluss der An-
fechtbarkeit der Kiindigung in Folge einer aus-
driicklichen Zustimmung die gesetzliche Folge
derselben sei.**®) Was immer Weiss damit gemeint
haben mag, ist es doch so, dass dann, wenn die Zu-
stimmung zur Kindigung nur den Zweck verfolgt,
dem Kliger die Anfechtung zu versperren — zumal,
wenn zusitzlich als Motiv , Rache® festgestellt
wird und der Betriebsrat mit der bewussten Aus-
blendung der persiénlichen Interessenbeeintriachti-
gung des geklindigten Arbeitnehmers klar zu er-
kennen gab, dass er den Kldger auch um den Preis
krassesten Ermessenmissbrauches jedenfalls los-
werden wollte — die Kriterien fiir den Rechtsmiss-
brauch in geradezu lupenreiner Weise erfillt sind.
Welche ,weiteren Hintergedanken® sollen dafiir
erforderlich sein? Denn dass genau die Rechtsaus-
iibung eine Schidigung beim Ausiibungsadressa-
ten herbeifiihrt, entspricht ja gerade dem ,,Grund-
modell” des Rechtsmissbrauches. Dieser liegt dann
nicht vor, wenn (wie dies ja fast immer der Fall ist)
der Schidigungszweck zumindest nicht klar im
Vordergrund steht.**®) Es wiirde der neueren Rsp
zufolge ausreichen, wenn das Schidigungsmotiv
deutlich ausschlaggebend wire und eine Abwi-
gung ergébe, dass andere, nicht in Schadigungsab-
sicht bestehende Motive véllig in den Hintergrund
treten.'*') Was Weiss und der OGH tibersehen, ist
der Umstand, dass die Rechtsausiibung hier selbst
einer Begrindung iS einer zumindest nachvoll-
ziehbaren und nicht krass ermessensfehlerhaften

¥%) Wie schon dargetan, verschloss der Betriebsrat vor

dieser Interessenabwigung bewusst die Augen, in dem er
absichtlich die fiir die Beurteilung der persénlichen In-
teressenbeeintrichtigung des Kligers infolge der Kiindi-
gung erforderlichen Informationen gar nicht erst ein-
holte.

¥%) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 7.

12%) DRdA 2011, 569, 572.

%) OLG Linz 14.02.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 9.

1% Vgl aus der jingeren Rsp OGH 8 Ob 69/12y = bbl
2013/101.

1) Vgl RIS-Justiz RS0026271.
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Willensbildung iS der oben angefiihrten Kriterien
bedarf. Eine solche konnte der Betriebsrat eindeu-
tig nicht vorweisen (siehe ausfiihrlich oben); er
wollte vielmehr nach den gerichtlichen Feststel-
lungen jedenfalls und unabhiingig vom Ausmal
der sozialen Betroffenheit des Klagers diesen los-
werden, weil er sich an ihm fiir — gerichtlich ge-
rade nicht festgestellte — (Jahre zurilickliegende)
,MalBnahmen® als Personalchef , rachen® wollte.

Im vorliegenden Fall sind also andere Motive des
Betriebsrates — und das kann gar nicht oft genug
betont werden, weil aus dem Studium der ohnehin
nur kurzen unterinstanzlichen Entscheidungen
klar erkennbar - iiberhaupt nicht festgestellt! Es
ist in den Feststellungen blofl davon die Rede, dass
der Betriebsrat sich ,fiir bestimmte Auferungen
und Vorfille rdchen® habe wollen, ohne dass ein
einziger der Zeugen (Betriebsratsmitglieder) im
Stande war, {iber diese nach der im Urteil explizit
dokumentierten Auffassung des in erster Instanz
erkennenden Senats eingelernte und vom Be-
triebsratsvorsitzenden vermutlich vorgegebene (!)
Floskel hinaus Konkreteres zu sagen.

Mit anderen Worten: Die Unterinstanzen haben —
fiir den OGH bindend — kein anderes Motiv des Be-
triebsrates bei Abgabe seiner Zustimmungserkld-
rung festgestellt, als sich am Kldger zu richen
und diesen zu schidigen.

Dass die Floskel mit der angeblichen Unzuléds-
sigkeit der gerichtlichen Uberpriifung einer vom
Betriebsrat demokratisch gefillten Entscheidung
inhaltsleer und unzutreffend ist, wurde oben aus-
fithrlich erliutert. Es gibt keinen tragfihigen
Grund, im Kollegialorgan Betriebsrat herbeige-
fithrte Entscheidungen gerichtlicher Uberpriifung
zu entziehen. Dass das Ermessen des Betriebsrates
sehr weit gespannt ist, bedeutet fiir diesen ohnehin
weitgehende Freiheit von solcher Uberpriifung. Im
Ubrigen kénnen auch die Vertreter jener Ansicht,
die die Verantwortung des Betriebsrates auf
Rechtsmissbrauch und sittenwidrige Schédigung
beschriankt sehen,**?) ihre Meinung von der Un-
iberpriifbarkeit ,demokratisch'®) gefillter Ent-
scheidungen” nicht konsequent durchhalten: Um
das Vorliegen von Rechtsmissbrauch und sitten-
widriger Schiadigung feststellen zu kénnen, muss
die Entscheidung des Betriebsrates eben Gberpriif-
bar sein. Da man vor dieser Uberpriifung nicht
weil3, ob die Entscheidung letztlich sittenwidrig
oder rechtsmissbriuchlich war, muss eine Uber-
prifung logischerweise immer moglich sein. Wie
schon oben im Zusammenhang mit den Kriterien
der ,,Business Judgment Rule” angefiihrt, hat oh-
nehin derjenige, der sich auf Ermessensmiss-
brauch, Sittenwidrigkeit oder rechtsmissbrauchli-

142) So insbesondere Spielbiichler in F'S Strasser 623 f.
143) Wie denn sonst, méchte man an dieser Stelle fra-
gen!
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ches Verhalten des Betriebsrates beruft, den Be-
welis zu fithren und zB darzulegen, dass der Be-
triebsrat ohne angemessene Informationsgrundla-
ge entschied, einzelne Mitglieder befangen oder
in einen Interessenkonflikt verstrickt waren etc.

Dieses rechtsmissbrauchliche Vorgehen der Be-
triebsratsmitglieder fithrte dazu, dass die Stel-
lungnahme des Betriebsrates als Zustimmung un-
wirksam war, aber mangels Teilnahme des Arbeit-
gebers an dem rechtsmissbrauchlichen Vorgehen
zumindest die Wirkungen einer ,Stellungnahme*
iS des § 105 Abs 1 ArbVG hatte, sodass der Arbeit-
geber jedenfalls nicht verfriiht kiindigte. Aus den
knappen, ja geradezu formelhaften Ausfithrungen
des OGH kann man nicht einmal erkennen, ob er
wirklich der (unzutreffenden) Ansicht ist, bei sit-
tenwidriger oder rechtsmissbriuchlicher Zustim-
mung zur Kiindigung konne sich der gutglidubige
Arbeitgeber auch darauf verlassen, dass eine wirk-
same Zustimmung und nicht blof} eine ,Stellung-
nahme" vorlige.

Dass das Vertrauen des Arbeitnehmers darauf,
nicht sittenwidrigen oder rechtsmissbriauchlichen
Zustimmungen seiner eigenen Arbeitnehmerver-
tretung ausgesetzt zu sein, Schutz verdient, hinge-
gen nicht das Vertrauen des Arbeitgebers, trotz
einer sittenwidrigen/rechtsmissbriuchlichen Zu-
stimmung des Betriebsrates mit keinem Risiko
einer Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit belastet
zu werden, wurde oben schon dargelegt.

Das Betriibliche an dieser Entscheidung des
OGH ist mE nicht nur das nicht passende Ergebnis
im konkreten Einzelfall, sondern der weit schwe-
rer wiegende Umstand, dass das Héchstgericht
hier sehr mutlos eine Gelegenheit versiumt hat,
tiber die Grenzen sorgfiltiger und interessenge-
rechter Mandatsaustibung von Betriebsriten mah-
nende und wichtige Worte zu verlieren. Das hitte
das Hochstgericht mE auch auf der Grundlage sei-
ner nicht zutreffenden Sichtweise tun sollen, es 14-
ge kein Rechtsmissbrauch vor, denn zumindest die
gravierende Ermessensiiberschreitung des Be-
triebsrates war schon aufgrund der nicht eingehol-
ten Informationen zur sozialen Betroffenheit des
Gekiindigten evident. Ein derart krasser Fall wie
der vorliegende, in dem es gelungen war, den Be-
weis flir die Rechtsmissbriuchlichkeit des Verhal-
tens des Betriebsrates zu fihren, wird vielleicht
erst in zehn oder 20 Jahren wieder vor das Hochst-
gericht kommen. Das ,,Gleichgiiltigkeits-Signal®,
das der OGH ausgesendet hat, ist gleichsam der —
nicht niedrig zu veranschlagende - ,Kollateral-
schaden® des Judikats. Der gesetzlichen Betriebs-
verfassung wurde damit kein guter Dienst erwie-
sen.

Korrespondenz: RA Hon.-Prof. Dr. Georg Schima,
M.B.L. HSG, LL.M., Kunz Schima Wallentin Rechtsan-
wilte OG, Porzellangasse 4, 1090 Wien, Osterreich;
E-Mail: georg.schima@ksw.at.
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