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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Grohmann, Mag. Wurzer und Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei S***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Kasseroler & Partner Rechtsanwalte KG in
Innsbruck, gegen die beklagten Parteien 1. Werner K***** 2 Brigitte K***** beide vertreten durch Heiss & Heiss
Rechtsanwdlte OG in Innsbruck, 3. Bernhard *#***% K#***%* vyertreten durch Mag. Michael Tinzl und andere
Rechtsanwalte in Innsbruck, 4. N***** GmpH ***** vertreten durch Heiss & Heiss Rechtsanwalte OG in Innsbruck,
und 5. G¥**** AG, ***** vertreten durch Dr. Heinz Bauer, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen 929.244,75 EUR sA und
Feststellung (Streitwert: 5.000 EUR), tiber die Revisionsrekurse der erst-, zweit- und finftbeklagten Parteien gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck vom 24. Oktober 2012, GZ 1 R 148/12t-19, mit dem die Rekurse der erst-,
zweit-, viert- und flinftbeklagten Parteien gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck vom 25. Juni 2012,
GZ 6 Cg 28/12x-10, zurlckgewiesen wurden, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Revisionsrekursen wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss, der im Umfang der Zuriickweisung des Rekurses der viertbeklagten Partei unbekampft
blieb, wird aufgehoben und dem Rekursgericht die neuerliche Entscheidung Uber die Rekurse der erst-, zweit- und
flnftbeklagten Parteien unter Abstandnahme vom herangezogenen Zurlckweisungsgrund aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrte vor dem Landesgericht Innsbruck von den funf Beklagten zur ungeteilten Hand
929.244,75 EUR sA und die Feststellung, dass ihr die Beklagten allfallige, die Klagsforderung Ubersteigende Betrage,
die ihr an Provisionen aus Versicherungsvertrdgen des O***** yorenthalten worden seien, zu ersetzen hitten. Der
Erstbeklagte sei bis zum 7. 3. 2008 alleinvertretungsbefugter Geschaftsfuhrer der einzigen Komplementarin der
Klagerin gewesen, die sie seit ihrer Grindung selbstandig vertrete. Im Janner 2007 habe er auch die alleinige
Geschaftsfuhrung der Viertbeklagten Gbernommen, an der die Zweitbeklagte - seine Ehefrau - die Mehrheit der
Geschéftsanteile halte. Der Drittbeklagte sei zunachst Angestellter, spater Prokurist und zuletzt Geschaftsfuhrer der
Klagerin gewesen. Die erst- bis drittbeklagten Parteien hatten durch rechtswidriges Zusammenwirken die der Klagerin
gehérenden Provisionen aus Versicherungsvertriagen des O***** auf ein Vermittlerkonto der Viertbeklagten
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ausgeschuttet. Die Viertbeklagte habe an diesen offenkundig kriminellen Zwecken dienenden Handlungen mitgewirkt.
Die Funftbeklagte sei fur das Handeln ihres ehemaligen Landesdirektors verantwortlich, der tatkraftig daran mitgewirkt
habe, der Klagerin zustehende Provisionsanspriche wissentlich an ihr vorbeizuschleusen.

Der Drittbeklagte wandte in seiner Klagebeantwortung die ,,Unzustandigkeit des angerufenen Gerichts” ein. Nach dem
Vorbringen der Klagerin sei er zum angeblichen ,Tatzeitpunkt” ihr Dienstnehmer gewesen, weshalb eine
arbeitsrechtliche Streitigkeit vorliege. Das Erstgericht sei daher sachlich unzustandig und es werde die Uberweisung an
das Landesgericht Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht beantragt. Die weiteren Beklagten beantragten in ihren
Klagebeantwortungen die Abweisung des Klagebegehrens.

Die Klagerin dulRerte sich zu der vom Drittbeklagten erhobenen ,Unzustandigkeitseinrede” nicht. Die erst-, zweit- und
viertbeklagten Parteien sprachen sich gegen eine Uberweisung an das Landesgericht Innsbruck als Arbeits- und
Sozialgericht aus und machten geltend, dass die Anspriche nicht im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis
stinden, sondern es sich um schadenersatzrechtliche Anspriiche handle. Auch die Funftbeklagte beantragte, dem
Antrag auf Uberweisung an das Landesgericht Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht nicht Folge zu geben.

Das Erstgericht sprach mit Beschluss vom 25. 6. 2012 aus, dass das Landesgericht Innsbruck in der Besetzung als
Arbeits- und Sozialgericht zustandig sei. GemaR § 50 Abs 1 Z 1 ASGG sei dieses Gericht zumindest hinsichtlich des
Drittbeklagten in dieser Besetzung zustandig. Aufgrund der begehrten Verurteilung zur gesamten Hand aller beklagten
Parteien sei eine Teilung des Verfahrens hinsichtlich einzelner Beklagter unzweckmaRig.Das Erstgericht sprach mit
Beschluss vom 25. 6. 2012 aus, dass das Landesgericht Innsbruck in der Besetzung als Arbeits- und Sozialgericht
zustandig sei. Gemal Paragraph 50, Absatz eins, Ziffer eins, ASGG sei dieses Gericht zumindest hinsichtlich des
Drittbeklagten in dieser Besetzung zustandig. Aufgrund der begehrten Verurteilung zur gesamten Hand aller beklagten
Parteien sei eine Teilung des Verfahrens hinsichtlich einzelner Beklagter unzweckmaRig.

Das Rekursgericht wies die dagegen erhobenen Rekurse der erst-, zweit-, viert- und fiinftbeklagten Parteien zurtick und
erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs (gemaf3 8 528 Abs 1 ZPO) fiir zulassig. Rechtlich flhrte es aus, der Oberste
Gerichtshof vertrete in standiger Rechtsprechung die Rechtsansicht, dass Beschlisse nach § 37 Abs 3 ASGG Uber die
Besetzung des Gerichts - abgesehen vom Wert des Streitgegenstands - keinen Rekursbeschrankungen unterlagen (RIS-
Justiz RS0085574), sodass von der Zulassigkeit der Rekurse auszugehen ware. Dagegen vertreteG. Kodek (in
Fasching/Konecny? § 260 ZPO Rz 66 ff) die Rechtsansicht, dass§ 45 JN analog auch auf VerstéRe gegen die
Geschéftsverteilung und auf Besetzungsfehler anzuwenden sei. Zentrales Argument fur die von G. Kodek beflirwortete
Gleichbehandlung von VerstoRen gegen die Zustandigkeitsordnung und solchen gegen die Geschaftsverteilung (in die
er auch VerstoRe gegen Besetzungsfehler einbeziehe) sei, dass sowohl die Bestimmungen Uber die Zustandigkeit als
auch diejenigen Uber die Geschaftsverteilung letztlich das gleiche Rechtsgut, namlich das Recht auf den gesetzlichen
Richter, schiitzen wollten. Ein VerstolR3 gegen die Geschaftsverteilung wiege in der Regel weniger schwer und sei fur die
Parteien mit weniger schwerwiegenden Konsequenzen verbunden; so komme es im Fall der Unzustandigkeit zur
Zurlckverweisung bzw zur Uberweisung an ein anderes Gericht, hingegen bleibe im Fall eines VerstoRes gegen die
Geschaéftsverteilung das Verfahren beim angerufenen Gericht anhangig. Eine Gleichbehandlung von VerstolRen gegen
die Geschaftsverteilung bzw die Gerichtsbesetzung und solchen gegen die Zustandigkeitsordnung sei durchaus auch
mit den Intentionen des Gesetzgebers in Einklang zu bringen, weil nach den ErlautRV zur ZVN 1983 (669 BlgNR
15. GP 53) ein VerstoR gegen die Besetzungsvorschriften nur ,zumindest” keine weiteren Rechtsfolgen haben sollte als
eine unprorogable Unzustandigkeit. Aus den Gesetzesmaterialien sei nicht abzuleiten, dass die Folgen eines Verstoles
gegen die Besetzungsvorschriften oder gegen die Geschéftsverteilung stets denen der unprorogablen Unzustandigkeit
zu entsprechen hatten. Vielmehr habe der Gesetzgeber mit der EinflUhrung des § 260 Abs 4 ZPO nur einen eklatanten
Wertungswiderspruch zu8 104 Abs 3 JN vermeiden wollen, ohne jedoch zur Einstufung und Schwere von
Besetzungsmangeln und VerstéRBen gegen die Geschaftsverteilung abschlieBend Stellung zu nehmen.Das
Rekursgericht wies die dagegen erhobenen Rekurse der erst-, zweit-, viert- und funftbeklagten Parteien zuriick und
erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs (gemafl} Paragraph 528, Absatz eins, ZPO) fur zuldssig. Rechtlich fuhrte es
aus, der Oberste Gerichtshof vertrete in standiger Rechtsprechung die Rechtsansicht, dass Beschlisse nach Paragraph
37, Absatz 3, ASGG Uber die Besetzung des Gerichts - abgesehen vom Wert des Streitgegenstands - keinen
Rekursbeschrankungen unterlagen (RIS-Justiz RS0085574), sodass von der Zuldssigkeit der Rekurse auszugehen ware.
Dagegen vertrete G. Kodek (in Fasching/Konecny? Paragraph 260, ZPO Rz 66 ff) die Rechtsansicht, dass Paragraph 45,
JN analog auch auf VerstofRe gegen die Geschaftsverteilung und auf Besetzungsfehler anzuwenden sei. Zentrales
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Argument fur die von G. Kodek beflirwortete Gleichbehandlung von Verstéen gegen die Zustandigkeitsordnung und
solchen gegen die Geschaftsverteilung (in die er auch VerstoRRe gegen Besetzungsfehler einbeziehe) sei, dass sowohl
die Bestimmungen Uber die Zustandigkeit als auch diejenigen Uber die Geschaftsverteilung letztlich das gleiche
Rechtsgut, namlich das Recht auf den gesetzlichen Richter, schitzen wollten. Ein Versto3 gegen die
Geschaftsverteilung wiege in der Regel weniger schwer und sei fir die Parteien mit weniger schwerwiegenden
Konsequenzen verbunden; so komme es im Fall der Unzusténdigkeit zur Zurlickverweisung bzw zur Uberweisung an
ein anderes Gericht, hingegen bleibe im Fall eines VerstoRBes gegen die Geschéftsverteilung das Verfahren beim
angerufenen Gericht anhangig. Eine Gleichbehandlung von VerstoRBen gegen die Geschéftsverteilung bzw die
Gerichtsbesetzung und solchen gegen die Zustandigkeitsordnung sei durchaus auch mit den Intentionen des
Gesetzgebers in Einklang zu bringen, weil nach den ErlautRV zur ZVN 1983 (669 BIgNR 15. Gesetzgebungsperiode 53, )
ein Verstol3 gegen die Besetzungsvorschriften nur ,zumindest” keine weiteren Rechtsfolgen haben sollte als eine
unprorogable Unzustandigkeit. Aus den Gesetzesmaterialien sei nicht abzuleiten, dass die Folgen eines Verstol3es
gegen die Besetzungsvorschriften oder gegen die Geschéftsverteilung stets denen der unprorogablen Unzustandigkeit
zu entsprechen hatten. Vielmehr habe der Gesetzgeber mit der Einflhrung des Paragraph 260, Absatz 4, ZPO nur
einen eklatanten Wertungswiderspruch zu Paragraph 104, Absatz 3, JN vermeiden wollen, ohne jedoch zur Einstufung
und Schwere von Besetzungsmangeln und VerstoRen gegen die Geschaftsverteilung abschlieBend Stellung zu nehmen.

Die Argumente von G. Kodek seien (iberzeugend. Fiir seine Rechtsansicht spreche auch die Uberlegung, dass letztlich
sowohl die Bestimmungen Uber die Zustandigkeit als auch diejenigen Uber die Geschaftsverteilung bzw die
Gerichtsbesetzung das Recht auf den gesetzlichen Richter schiitzen wollten und vor dem Hintergrund einer zu
erzielenden Verfahrensbeschleunigung kein Grund ersichtlich sei, zwischen der Anfechtbarkeit von Entscheidungen
Uber die sachliche Zustandigkeit eines Gerichts oder solchen Uber die Gerichtsbesetzung zu differenzieren, zumal die
analoge Anwendung des § 45 N auf Fragen der Gerichtsbesetzung auch zu einer Gleichbehandlung zwischen Wien und
den Bundesléndern fihren wirde. Die Behandlung in einer anderen Gerichtsabteilung des gleichen Gerichts bringe fur
die Parteien weniger splrbare Konsequenzen mit sich als die Behandlung an einem auch ortlich an anderer Stelle
befindlichen Gericht, wie dies innerhalb von Wien der Fall sein kdnne.Die Argumente von G. Kodek seien Gberzeugend.
Fir seine Rechtsansicht spreche auch die Uberlegung, dass letztlich sowohl die Bestimmungen (iber die Zustindigkeit
als auch diejenigen Uber die Geschaftsverteilung bzw die Gerichtsbesetzung das Recht auf den gesetzlichen Richter
schiitzen wollten und vor dem Hintergrund einer zu erzielenden Verfahrensbeschleunigung kein Grund ersichtlich sei,
zwischen der Anfechtbarkeit von Entscheidungen Uber die sachliche Zusténdigkeit eines Gerichts oder solchen Uber
die Gerichtsbesetzung zu differenzieren, zumal die analoge Anwendung des Paragraph 45, JN auf Fragen der
Gerichtsbesetzung auch zu einer Gleichbehandlung zwischen Wien und den Bundesldndern fuhren wirde. Die
Behandlung in einer anderen Gerichtsabteilung des gleichen Gerichts bringe fir die Parteien weniger splrbare
Konsequenzen mit sich als die Behandlung an einem auch &rtlich an anderer Stelle befindlichen Gericht, wie dies
innerhalb von Wien der Fall sein kdnne.

Da nach§ 260 Abs 4 ZPO Fehler in der Gerichtsbesetzung heilen kdnnten, worunter nach der Judikatur auch eine
zahlenmaRig falsche Senatsbesetzung falle, kdnne das Argument der unterschiedlichen Gerichtsbesetzung einer
analogen Anwendung des § 45 JN nicht entgegenstehen, weil es im Ergebnis keinen Unterschied mache, ob ein Gericht
in der richtigen Besetzung zu entscheiden habe, weil qualifiziert vertretene Parteien diesen Versto3 nicht geltend
gemacht hatten, oder, weil eine - allenfalls auch unrichtige - Entscheidung Uber die Gerichtsbesetzung nicht weiter
anfechtbar sei.Da nach Paragraph 260, Absatz 4, ZPO Fehler in der Gerichtsbesetzung heilen kénnten, worunter nach
der Judikatur auch eine zahlenmaRig falsche Senatsbesetzung falle, konne das Argument der unterschiedlichen
Gerichtsbesetzung einer analogen Anwendung des Paragraph 45, JN nicht entgegenstehen, weil es im Ergebnis keinen
Unterschied mache, ob ein Gericht in der richtigen Besetzung zu entscheiden habe, weil qualifiziert vertretene Parteien
diesen Versto3 nicht geltend gemacht hatten, oder, weil eine - allenfalls auch unrichtige - Entscheidung Uber die
Gerichtsbesetzung nicht weiter anfechtbar sei.

Damit seien die Rekurse aufgrund der analogen Anwendung des8 45 JN auf die Entscheidung Uber die
Gerichtsbesetzung zurlckzuweisen, weil nach dieser Bestimmung nach Streitanhangigkeit getroffene Entscheidungen,
mit denen ein Gericht seine Unzustandigkeit ausspreche, nur dann anfechtbar seien, wenn das Gericht, das nach
dieser Entscheidung sachlich zustandig ware, seinen Sitz nicht in derselben Gemeinde habe, was hier nicht
zutreffe.Damit seien die Rekurse aufgrund der analogen Anwendung des Paragraph 45, JN auf die Entscheidung Uber
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die Gerichtsbesetzung zurtickzuweisen, weil nach dieser Bestimmung nach Streitanhangigkeit getroffene
Entscheidungen, mit denen ein Gericht seine Unzustandigkeit ausspreche, nur dann anfechtbar seien, wenn das
Gericht, das nach dieser Entscheidung sachlich zustandig ware, seinen Sitz nicht in derselben Gemeinde habe, was hier
nicht zutreffe.

Der ordentlichen Revisionsrekurs sei zuldssig, weil das Rekursgericht mit seiner Entscheidung von der standigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abweiche.

Gegen diesen Beschluss richten sich die Revisionsrekurse der erst-, zweit- und funftbeklagten Parteien mit dem Antrag,
ihre Rekurse gegen die erstinstanzliche Entscheidung fur zuldssig zu erklaren; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Klagerin beantragt in den Revisionsrekursbeantwortungen, die Rechtsmittel der Prozessgegner zurlckzuweisen,
hilfsweise ihnen nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revisionsrekurse sind aus dem vom Rekursgericht genannten Grund zuldssig und auch berechtigt.

1. Voranzustellen ist, dass das Revisionsrekursverfahren gegen die Zurlckweisung eines Rekurses durch das
Rekursgericht seit der Zivilverfahrens-Novelle 2009 zweiseitig ist (9 Ob 23/10p mwN; RIS-JustizRS0098745 [T21, T22];
RS0125481 [T8]). Nach 88 521, 521a ZPO idF der ZVN 2009,BGBI | 2009/30, sind Rekurse gegen nach Streitanhangigkeit
gefasste Beschlisse grundsatzlich zweiseitig. Ausgenommen sind nur noch prozessleitende oder verfahrensleitende
BeschlUsse, soweit im Einzelnen nicht die Zweiseitigkeit angeordnet ist. Prozessleitende Beschlisse dienen der
notwendigen und zweckmaRigen Durchfihrung des Verfahrens, haben also keinen Selbstzweck und vermdégen auch
kein vom Verfahren losgeldstes Eigenleben zu entfalten. Ein Beschluss, mit dem ein Rechtsmittel zurtickgewiesen wird,
hat demgegeniiber verfahrensbeendende Wirkung und ist daher nicht als bloR prozessleitend zu qualifizieren
(9 Ob 23/10p mwN; RIS-JustizRS0125481 [T5]). Der fur die alte Rechtslage geltende Grundsatz, dass das (Revisions-
)Rekursverfahren gegen einen Beschluss gemaR § 37 Abs 3 ASGG einseitig sei (RIS-JustizRS0043996; zuletzt
9 Ob 40/05f; Neumayr in Zellkomm?§ 37 ASGG Rz 9; Adamovic, HB ASG-Verfahren [2010] 218), ist auf die neue
Rechtslage seit der ZVN 2009 daher nicht zu Ubertragen. Auch der (Revisions-)Rekurs gegen einen Beschluss gemaf}
§ 37 Abs 3 ASGG ist nunmehr zweiseitig.1. Voranzustellen ist, dass das Revisionsrekursverfahren gegen die
Zurlckweisung eines Rekurses durch das Rekursgericht seit der Zivilverfahrens-Novelle 2009 zweiseitig ist (9 Ob 23/10p
mwN; RIS-Justiz RS0098745 [T21, T22]; RS0125481 [T8]). Nach Paragraphen 521, 521 a, ZPO in der Fassung der
ZVN 2009, BGBI | 2009/30, sind Rekurse gegen nach Streitanhangigkeit gefasste Beschllsse grundsatzlich zweiseitig.
Ausgenommen sind nur noch prozessleitende oder verfahrensleitende Beschlisse, soweit im Einzelnen nicht die
Zweiseitigkeit angeordnet ist. Prozessleitende Beschliisse dienen der notwendigen und zweckmaRigen Durchfihrung
des Verfahrens, haben also keinen Selbstzweck und vermdgen auch kein vom Verfahren losgeldstes Eigenleben zu
entfalten. Ein Beschluss, mit dem ein Rechtsmittel zurlickgewiesen wird, hat demgegenuber verfahrensbeendende
Wirkung und ist daher nicht als bloB prozessleitend zu qualifizieren (9 Ob 23/10p mwN; RIS-JustizRS0125481 [T5]). Der
fur die alte Rechtslage geltende Grundsatz, dass das (Revisions-)Rekursverfahren gegen einen Beschluss gemaR
Paragraph 37, Absatz 3, ASGG einseitig sei (RIS-Justiz R50043996; zuletzt 9 Ob 40/05f; Neumayr in Zellkomm? Paragraph
37, ASGG Rz 9; Adamovic, HB ASG-Verfahren [2010] 218), ist auf die neue Rechtslage seit der ZVN 2009 daher nicht zu
Ubertragen. Auch der (Revisions-)Rekurs gegen einen Beschluss gemafd Paragraph 37, Absatz 3, ASGG ist nunmehr
zweiseitig.

2. Das Rekursgericht erkannte zutreffend, dass nach standiger Rechtsprechung die Frage, ob ein bestimmter
Gerichtshof in einer Rechtssache als Arbeits- und Sozialgericht oder in anderer Funktion zu entscheiden hat
(ausgenommen im Verhaltnis zwischen dem Arbeits- und Sozialgericht Wien und den anderen ordentlichen Gerichten
in Wien), nicht eine Frage der sachlichen Zustdndigkeit, sondern eine solche der Besetzung des jeweiligen
Spruchkorpers ist (1 Ob 542/94; 9 ObA 5/01b, jeweils mwN; RIS-JustizRS0046314 [T3]; RS0085489 [T2, T4]). Wird die
Richtigkeit der Gerichtsbesetzung von einer Partei bezweifelt, hat das Gericht, sofern nicht eine Heilung nach § 37
Abs 1 ASGG eingetreten ist, gemal3 § 37 Abs 3 ASGG mit Beschluss auszusprechen, in welcher Gerichtsbesetzung das
Verfahren fortzufihren ist. Ein solcher Beschluss unterliegt, weil er sich auf die Besetzung und nicht auf die
Zustandigkeit bezieht, nicht den Anfechtungsbeschrankungen des § 45 N (RIS-Justiz RS0046274; zuletzt 9 ObA 5/01b,
mwN; RIS-Justiz RS0085574). Er ist gemalR§ 40a N selbstandig anfechtbar O ObA 147/91 mwN). Fur Beklagte gilt dies
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jedenfalls fur Beschlisse nach § 37 Abs 3 ASGG, die nach Streitanhangigkeit ergingen. Dagegen kénnen nach jungerer
Rechtsprechung Besetzungsbeschlisse nach § 37 ASGG, die vor Zustellung der Klage gefasst wurden, Beklagte - so wie
Beschlisse nach § 40a JN - nicht binden und von ihnen nicht angefochten werden @ Ob 6/04d = SZ 2004/10;
differenzierend noch 5 Ob 1/01k).2. Das Rekursgericht erkannte zutreffend, dass nach standiger Rechtsprechung die
Frage, ob ein bestimmter Gerichtshof in einer Rechtssache als Arbeits- und Sozialgericht oder in anderer Funktion zu
entscheiden hat (ausgenommen im Verhdltnis zwischen dem Arbeits- und Sozialgericht Wien und den anderen
ordentlichen Gerichten in Wien), nicht eine Frage der sachlichen Zustandigkeit, sondern eine solche der Besetzung des
jeweiligen Spruchkorpers ist (1 Ob 542/94; 9 ObA 5/01b, jeweils mwN; RIS-JustizRS0046314 [T3]; RS0085489 [T2, T4]).
Wird die Richtigkeit der Gerichtsbesetzung von einer Partei bezweifelt, hat das Gericht, sofern nicht eine Heilung nach
Paragraph 37, Absatz eins, ASGG eingetreten ist, gemald Paragraph 37, Absatz 3, ASGG mit Beschluss auszusprechen, in
welcher Gerichtsbesetzung das Verfahren fortzufiihren ist. Ein solcher Beschluss unterliegt, weil er sich auf die
Besetzung und nicht auf die Zustandigkeit bezieht, nicht den Anfechtungsbeschrankungen des Paragraph 45, JN (RIS-
Justiz RS0046274; zuletzt9 ObA 5/01b, mwN; RIS-Justiz RS0085574). Er ist gemaR Paragraph 40 a, JN selbstandig
anfechtbar (9 ObA 147/91 mwN). Fur Beklagte gilt dies jedenfalls fir Beschlisse nach Paragraph 37, Absatz 3, ASGG,
die nach Streitanhangigkeit ergingen. Dagegen kénnen nach jungerer Rechtsprechung Besetzungsbeschlisse nach
Paragraph 37, ASGG, die vor Zustellung der Klage gefasst wurden, Beklagte - so wie Beschliisse nach Paragraph 40 a,
JN - nicht binden und von ihnen nicht angefochten werden (9 Ob 6/04d = SZ 2004/10; differenzierend noch 5 Ob 1/01k).

Wahrend sich aus den 88 61 ff N eindeutig ergibt, dass Zivil- und Kausalsenat zueinander im Zustandigkeitsverhaltnis
stehen, behandelt § 37 ASGG das Verhaltnis zwischen Zivil-/Handelssenat oder Einzelrichter einerseits und arbeits- und
sozialgerichtlichem Senat desselben Gerichtshofs andererseits (und umgekehrt) - systemwidrig - als unrichtige
Gerichtsbesetzung (4 Ob 223/99v = SZ 72/142 mwN). Da diese Sonderregelung im ASGG vorgesehen ist, haben auf
Beschlisse nach 8 37 Abs 3 ASGG - ob sie nun wie hier von einem Berufsrichter(senat) oder einem arbeits- und
sozialgerichtlichen Senat gefasst wurden und unabhangig vom Inhalt des Ausspruchs - die Verfahrens- und damit auch
die Rechtsmittelbestimmungen des ASGG Anwendung zu finden (4 Ob 223/99v = SZ 72/142; RIS-JustizRS0112481). Seit
der ZVN 2002, BGBI | 2002/76, gelten fur die Zuldssigkeit von Rechstmitteln -8 517 ZPO ausgenommen - die
Bestimmungen der ZPO (Zechner in Fasching/Konecny? Vor §§ 514 ff ZPO Rz 76)Wahrend sich aus den Paragraphen
61, ff JN eindeutig ergibt, dass Zivil- und Kausalsenat zueinander im Zustandigkeitsverhaltnis stehen, behandelt
Paragraph 37, ASGG das Verhéltnis zwischen Zivil-/Handelssenat oder Einzelrichter einerseits und arbeits- und
sozialgerichtlichem Senat desselben Gerichtshofs andererseits (und umgekehrt) - systemwidrig - als unrichtige
Gerichtsbesetzung (4 Ob 223/99v = SZ 72/142 mwN). Da diese Sonderregelung im ASGG vorgesehen ist, haben auf
BeschlUsse nach Paragraph 37, Absatz 3, ASGG - ob sie nun wie hier von einem Berufsrichter(senat) oder einem
arbeits- und sozialgerichtlichen Senat gefasst wurden und unabhangig vom Inhalt des Ausspruchs - die Verfahrens-
und damit auch die Rechtsmittelbestimmungen des ASGG Anwendung zu finden (4 Ob 223/99v = SZ 72/142; RIS-Justiz
RS0112481). Seit der ZVN 2002,BGBI | 2002/76, gelten fur die Zulassigkeit von Rechstmitteln - Paragraph 517, ZPO
ausgenommen - die Bestimmungen der ZPO (Zechner in Fasching/Konecny? Vor Paragraphen 514, ff ZPO Rz 76).

Dass der Beschluss nach§ 37 Abs 3 ASGG keinen Rekursbeschrankungen unterliegt, widerspricht, entgegen der
Ansicht des Rekursgerichts, nicht der Rechtsmittelbeschrankung des§& 45 JN. Die Frage der (sachlichen)
Unzustandigkeit ist von der Frage der unrichtigen Besetzung eines bestimmten Gerichts zu trennen, wenngleich ein
gewisser Zusammenhang der beiden Fragen besteht. Bei einem Gericht, das (wie hier) zugleich in allgemeinen
Zivilrechtsstreitigkeiten und in Arbeits-

und Sozialrechtsstreitigkeiten tatig werden kann, liegt es in der Natur der Sache, dass es als bestimmtes Gericht fur
den Fall der ganz allgemein bestehenden Zustandigkeit nicht unzustandig sein kann, wenn lediglich die
Gerichtsbesetzung eine verschiedene ist (1 Ob 542/94 mwN).Dass der Beschluss nach Paragraph 37, Absatz 3, ASGG
keinen Rekursbeschrankungen unterliegt, widerspricht, entgegen der Ansicht des Rekursgerichts, nicht der
Rechtsmittelbeschrankung des Paragraph 45, JN. Die Frage der (sachlichen) Unzustandigkeit ist von der Frage der
unrichtigen Besetzung eines bestimmten Gerichts zu trennen, wenngleich ein gewisser Zusammenhang der beiden
Fragen besteht. Bei einem Gericht, das (wie hier) zugleich in allgemeinen Zivilrechtsstreitigkeiten und in Arbeits-, und
Sozialrechtsstreitigkeiten tatig werden kann, liegt es in der Natur der Sache, dass es als bestimmtes Gericht fir den Fall
der ganz allgemein bestehenden Zustandigkeit nicht unzustandig sein kann, wenn lediglich die Gerichtsbesetzung eine
verschiedene ist (1 Ob 542/94 mwN).
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Dass der Beschluss Uber die Besetzung nach8 37 Abs 3 ASGG anfechtbar ist, entspricht auch der ganz herrschenden
Lehre (Ballon, Die Gerichtsorganisation der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit, JBl 1987, 349 [352];Kuderna, Arbeits-
und Sozialgerichtsgesetz? [1996], § 37 ASGG Anm 11 f; Neumayr aaO; Adamovic aaO 217; Mayr in Rechberger, ZPO*§ 7
JN Rz 5 und 8; G. Kodek, Die Verbandsklage nach§ 29 KSchG im Arbeitsrecht, DRdA 2007, 356 [363]).Dass der Beschluss
Uber die Besetzung nach Paragraph 37, Absatz 3, ASGG anfechtbar ist, entspricht auch der ganz herrschenden Lehre
(Ballon, Die Gerichtsorganisation der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit, |Bl 1987, 349 [352]; Kuderna, Arbeits- und
Sozialgerichtsgesetz? [1996], Paragraph 37, ASGG Anmerkung 11, f; Neumayr aaO; Adamovic aaO 217; Mayr in
Rechberger, ZPO? Paragraph 7, JN Rz 5 und 8; G. Kodek, Die Verbandsklage nach Paragraph 29, KSchG im Arbeitsrecht,
DRdA 2007, 356 [363]).

Der Wertungswiderspruch, der sich aus der Anwendung des8 45 JN auf das Verhaltnis zwischen dem Arbeits- und
Sozialgericht Wien und den anderen ordentlichen Gerichten in Wien daraus ergibt, dass die in Wien getroffenen
Entscheidungen Uber das Vorliegen der Voraussetzungen des§& 50 ASGG unanfechtbar sind, kdnnte zwar vom
Gesetzgeber dahin geldst werden, dass er auch fir Besetzungsstreitigkeiten eine Rechtsmittelbeschrankung schafft,
fahrt aber nicht zur Verfassungswidrigkeit der fir den Rechtsschutz groRzligigeren Regelung des 8 37 Abs 3 ASGG
(4 Ob 1/03f).Der Wertungswiderspruch, der sich aus der Anwendung des Paragraph 45, JN auf das Verhaltnis zwischen
dem Arbeits- und Sozialgericht Wien und den anderen ordentlichen Gerichten in Wien daraus ergibt, dass die in Wien
getroffenen Entscheidungen uber das Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 50, ASGG unanfechtbar sind,
kénnte zwar vom Gesetzgeber dahin gelést werden, dass er auch fur Besetzungsstreitigkeiten eine
Rechtsmittelbeschrankung schafft, fuhrt aber nicht zur Verfassungswidrigkeit der fir den Rechtsschutz grof3zligigeren
Regelung des Paragraph 37, Absatz 3, ASGG (4 Ob 1/03f).

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass der Verfassungsgesetzgeber in Art 83 Abs 1 B-VG die
Zustandigkeitsregeln nicht ndher determiniert, sondern die Festlegung der Zustandigkeit dem einfachen
Bundesgesetzgeber Uberldsst. Demgegenuber ist in Art 87 Abs 3 B-VG der Grundsatz der festen Geschaftsverteilung
verankert, womit die Verfassung selbst eine Prazisierung des gesetzlichen Richters vornimmt. Der hohe Stellenwert der
Wahrung der richtigen Zustandigkeit und Gerichtsbesetzung in Arbeits- und Sozialrechtssachen zeigt sich in der
Anfechtbarkeit eines Beschlusses nach § 37 Abs 3 ASGG.In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass der
Verfassungsgesetzgeber in Artikel 83, Absatz eins, B-VG die Zustandigkeitsregeln nicht ndher determiniert, sondern die
Festlegung der Zustandigkeit dem einfachen Bundesgesetzgeber Uberldsst. Demgegenlber ist in Artikel 87, Absatz 3,
B-VG der Grundsatz der festen Geschaftsverteilung verankert, womit die Verfassung selbst eine Prazisierung des
gesetzlichen Richters vornimmt. Der hohe Stellenwert der Wahrung der richtigen Zustandigkeit und Gerichtsbesetzung
in Arbeits- und Sozialrechtssachen zeigt sich in der Anfechtbarkeit eines Beschlusses nach Paragraph 37, Absatz 3,
ASGG.

Dass G. Kodek (in Fasching/Konecny? § 260 ZPO Rz 36 und 68) - wie vom Rekursgericht angenommen - die Ansicht
vertrete, § 45 JN sei im hier zu beurteilenden Fall analog anzuwenden und damit die Anfechtbarkeit des Beschlusses
nach § 37 Abs 3 ASGG Uberhaupt verneine, kann nicht angenommen werden (arg ,kénnte” in RZ 36 aE). Er geht
namlich, der herrschenden Ansicht folgend, davon aus, dass der Beschluss Uber die Besetzung nach § 37 Abs 3 ASGG
(abgesehen vom Wert des Streitgegenstands) keinen Rekursbeschrankungen unterliegt und diese groRzlgigere
Regelung damit begrindet werden kann, dass auch sonst das arbeits- und sozialgerichtliche Verfahren im Vergleich
zum ordentlichen Verfahren weitergehende Anfechtungs-

moglichkeiten eroffnet. Lediglich wegen des Umstands, dass die Sonderregelung des§ 37 Abs 3 ASGG im Hinblick auf
§ 45 JN wertungsmal3ig nicht konsequent sei, erortert er die Frage der analogen Anwendung des§ 45 JN (in diesem
Sinn G. Kodek, DRdJA 2007, 363 FN 75).Dass G. Kodek (in Fasching/Konecny? Paragraph 260, ZPO Rz 36 und 68) - wie
vom Rekursgericht angenommen - die Ansicht vertrete, Paragraph 45, JN sei im hier zu beurteilenden Fall analog
anzuwenden und damit die Anfechtbarkeit des Beschlusses nach Paragraph 37, Absatz 3, ASGG Uberhaupt verneine,
kann nicht angenommen werden (arg ,kénnte"” in RZ 36 aE). Er geht namlich, der herrschenden Ansicht folgend, davon
aus, dass der Beschluss Uber die Besetzung nach Paragraph 37, Absatz 3, ASGG (abgesehen vom Wert des
Streitgegenstands) keinen Rekursbeschrankungen unterliegt und diese groRzlgigere Regelung damit begriindet
werden kann, dass auch sonst das arbeits- und sozialgerichtliche Verfahren im Vergleich zum ordentlichen Verfahren
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weitergehende Anfechtungs-, moglichkeiten erdffnet. Lediglich wegen des Umstands, dass die Sonderregelung des
Paragraph 37, Absatz 3, ASGG im Hinblick auf Paragraph 45, JN wertungsmaRig nicht konsequent sei, erdrtert er die
Frage der analogen Anwendung des Paragraph 45, JN (in diesem Sinn G. Kodek, DRdA 2007, 363 FN 75).

Nach der Rechtsprechung setzt ein Analogieschluss das Vorhandensein einer Gesetzesllicke, das heil3t einer
~planwidrigen”, nicht gewollten Unvollstandigkeit voraus. Eine solche Licke ist dort anzunehmen, wo das Gesetz
gemessen an seiner eigenen Absicht und immanenten Teleologie unvollstandig und erganzungsbedurftig ist, ohne
dass eine Erganzung einer vom Gesetz gewollten Beschrankung widerspricht. Eine echte Llcke liegt vor, wenn man von
einem bestimmten Standpunkt aus die konkrete Regelung eines Sachverhalts erwartet, eine solche aber fehlt. Die
bloRe Meinung des Rechtsanwenders, eine Regelung sei wiinschenswert, rechtfertigt die Annahme einer Gesetzesllcke
noch nicht. Genauso bedeutet es noch keine durch Analogie zu schlieBende Gesetzesllicke, wenn der Gesetzgeber eine
Regelung nicht vorgenommen hat, die ein Autor als winschenswert empfindet. Den Gerichten kommt namlich nicht
die Aufgabe zu, im Wege einer allzu weitherzigen Interpretation rechtspolitische Aspekte zu berlcksichtigen, die den
Gesetzgeber bisher (bewusst oder unbewusst) nicht veranlasst haben, eine Gesetzesanderung vorzunehmen. Analogie
ist daher ausgeschlossen, wenn ersichtlich ist, dass der Gesetzgeber die Rechtsfolge nur eintreten lassen will, wenn
gerade die Voraussetzungen des geregelten Tatbestands erfUllt sind, also die Nichtregelung dem Plan des Gesetzes
entspricht (7 Ob 215/11k mwN).

Das Rekursgericht bleibt eine hinreichende Begriindung schuldig, warum die vom Gesetzgeber bewusst gewahlte Form
der Beschlussfassung (ber die Gerichtsbesetzung nach § 37 Abs 3 ASGG eine Analogie mit§ 45 JN rechtfertigen sollte.
Nach der Gesetzessystematik ist dieser Beschluss gemaR § 40a JN selbstéandig anfechtbar. Hat sich der Gesetzgeber
bewusst daflr entschieden, dass der Besetzungsbeschluss nicht den Anfechtungsbeschrankungen des § 45 JN - mit
Ausnahme des Verhaltnisses zwischen dem ASG Wien und den anderen ordentlichen Gerichten in Wien - unterliegt,
fUhrt der daraus resultierende Wertungswiderspruch nicht zur analogen Anwendung dieser Bestimmung auf diesen
Beschluss.Das Rekursgericht bleibt eine hinreichende Begrindung schuldig, warum die vom Gesetzgeber bewusst
gewahlte Form der Beschlussfassung Uber die Gerichtsbesetzung nach Paragraph 37, Absatz 3, ASGG eine Analogie mit
Paragraph 45, JN rechtfertigen sollte. Nach der Gesetzessystematik ist dieser Beschluss gemaR Paragraph 40 a, JN
selbstandig anfechtbar. Hat sich der Gesetzgeber bewusst daflir entschieden, dass der Besetzungsbeschluss nicht den
Anfechtungsbeschrankungen des Paragraph 45, JN - mit Ausnahme des Verhaltnisses zwischen dem ASG Wien und den
anderen ordentlichen Gerichten in Wien - unterliegt, fihrt der daraus resultierende Wertungswiderspruch nicht zur
analogen Anwendung dieser Bestimmung auf diesen Beschluss.

3. Der Rekurs der erst-, zweit- und flnftbeklagten Parteien gegen den erstgerichtlichen Beschluss Uber die
Gerichtsbesetzung ist somit entgegen der Ansicht des Rekursgerichts zuldssig. Die die Zulassigkeit dieser Rekurse
verneinende Entscheidung des Rekursgerichts ist daher aufzuheben und diesem die Sachentscheidung aufzutragen.

Der Kostenvorbehalt grindet sich auf§ 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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