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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Bauer und
Dr.Steinbauer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Peter Hibner und Mag.Gabriele Jarosch als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei A*****. T#**%* & Partner, ***** vertreten durch Dr.Bernhard Hainz,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Angestelltenbetriebsrat der Firma A*****. T**%%* & Partner, *****
vertreten durch Dr.Georg GrieBer und Dr.Roland Gerlach, Rechtsanwadlte in Wien, wegen Anfechtung einer
Betriebsratswahl, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 20.November 1996, GZ 7 Ra 326/96d-39, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 2. Juli 1996, GZ 11 Cga 81/94z-34,
aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Rekurskosten sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Mit der vorliegenden Klage begehren die Klager, die Betriebsratswahl vom 17.3.1994 fUr ungultig zu erkléren. Die
wesentliche Meinungsverschiedenheit zwischen der klagenden Partei und dem beklagten Betriebsrat besteht darin, ob
fur die Wiener Niederlassung der klagenden Partei ein eigener Betriebsrat zu wahlen ist oder nicht. Die klagende
Partei bestritt das Vorliegen eines Betriebes im Sinne des § 34 ArbVG. Die dort in einem Teilbereich durchgefihrte
Betriebsratswahl sei daher ungultig.Mit der vorliegenden Klage begehren die Klager, die Betriebsratswahl vom
17.3.1994 fUr ungultig zu erkldren. Die wesentliche Meinungsverschiedenheit zwischen der klagenden Partei und dem
beklagten Betriebsrat besteht darin, ob fur die Wiener Niederlassung der klagenden Partei ein eigener Betriebsrat zu
wahlen ist oder nicht. Die klagende Partei bestritt das Vorliegen eines Betriebes im Sinne des Paragraph 34, ArbVG. Die
dort in einem Teilbereich durchgeflihrte Betriebsratswahl sei daher ungultig.

Die beklagte Partei beantragt die Klageabweisung mit der Behauptung, dall dem Wiener Baustellenbiro
Betriebsqualifikation zukomme.

In der mundlichen Streitverhandlung vom 29.1.1996 brachte die Beklagte vor, daR fir den Wiener Betrieb eine
GesmbH gegrindet worden sei und es dadurch auller Zweifel stehe, daR es sich hiebei um einen Betrieb im
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betriebsverfassungsrechtlichen Sinn handelt. Es sei somit auch das rechtliche Interesse der Klagerin an der
Feststellung der Unwirksamkeit der Betriebsratswahl weggefallen.

Die klagende Partei stellte hiezu aul3er Streit, da3 die Arbeitsstatte in Wien durch UmstrukturierungsmafBnahmen,
Anderungen der Entscheidungszustiandigkeit und organisatorische Anderungen spitestens seit Mitte 1995 ein
eigenstandiger Betrieb im Sinne des 8 34 ArbVG geworden sei. Es stehe aber nicht aul3er Streit, ob die Arbeitsstatte
auch zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl ein eigenstandiger Betrieb gewesen sei.Die klagende Partei stellte hiezu
auBer Streit, dall die Arbeitsstitte in  Wien durch UmstrukturierungsmaBnahmen, Anderungen der
Entscheidungszustandigkeit und organisatorische Anderungen spéatestens seit Mitte 1995 ein eigenstindiger Betrieb
im Sinne des Paragraph 34, ArbVG geworden sei. Es stehe aber nicht auBer Streit, ob die Arbeitsstatte auch zum
Zeitpunkt der Betriebsratswahl ein eigenstandiger Betrieb gewesen sei.

Aufgrund dieser AuBerstreitstellung wies das Erstgericht das Klagebegehren ab.

Es fuhrte aus, daB die Anfechtung einer Betriebsratswahl mit einer Rechtsgestaltungsklage erfolge; mafigeblicher
Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage sei der Schlu3 der miindlichen Streitverhandlung. Zu diesem
Zeitpunkt liege daher der Anfechtungsgrund, der sich auf das Nichtvorhandensein eines Betriebes stiltze, nicht vor,
sodal’ die Klageabweisung gerechtfertigt sei. Auch den weiteren Anfechtungsgrund, daf3 die Betriebsratswahl ihrer Art
und ihrem Umfang nach mangelhaft gewesen sei, es seien zu wenig Betriebsratsmitglieder gewahlt worden, verneinte
das Erstgericht.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei Folge, hob das angefochtene Urteil auf und wies die
Arbeitsrechtssache an das Erstgericht zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung zurtick. Es sprach
aus, dal3 der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei.

Mit der AuBRerstreitstellung der Betriebseigenschaft mit Wirkung SchluB der mindlichen Verhandlung erster Instanz sei
nichts gewonnen, weil die Betriebseigenschaft zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl vorliegen musse. Das
Nichtvorliegen eines Betriebes zum Zeitpunkt der Wahl sei im Wege der Anfechtung der Wahl nach § 59 Abs 2 ArbVG
bekdmpfbar. Uber das Vorliegen der Betriebseigenschaft zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl seien aber keinerlei
Feststellungen getroffen worden.Mit der Aulerstreitstellung der Betriebseigenschaft mit Wirkung Schlulz der
mundlichen Verhandlung erster Instanz sei nichts gewonnen, weil die Betriebseigenschaft zum Zeitpunkt der
Betriebsratswahl vorliegen musse. Das Nichtvorliegen eines Betriebes zum Zeitpunkt der Wahl sei im Wege der
Anfechtung der Wahl nach Paragraph 59, Absatz 2, ArbVG bekdmpfbar. Uber das Vorliegen der Betriebseigenschaft
zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl seien aber keinerlei Feststellungen getroffen worden.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der Rekurs der beklagten Partei mit dem Antrag, das erstinstanzliche Urteil in
Stattgebung des Rekurses wiederherzustellen.

Die klagende Partei stellte den Antrag, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Die aufgrund einer erfolgreichen Anfechtung erfolgte Ungultigkeitserklarung der Betriebsratswahl nach§ 59 Abs 2
ArbVG beendet die nach§ 61 Abs 1 ArbVG begonnene Tatigkeitsperiode des gewahlten Betriebsrats. Als
rechtsgestaltende Entscheidung wirkt sie nicht auf die Wahl zurlick, sondern wirkt ex nunc (Cerny in Cerny/Haas-
LaRnigg/Schwarz, ArbVG Band 2, 289, 300; Floretta in Floretta/Strasser, KommzArbVG 342, 352; DRdA 1996/31 [Trost];
9 ObA 2079/96t; 9 ObA 2187/96z). Der ungultig gewahlte Betriebsrat Ubt daher bis zur Ungultigerklarung der Wahl
Betriebsratsfunktionen aus; seine Rechtshandlungen werden durch die Wahlanfechtung nicht vernichtet. Erst von der
Ungultigkeitserklarung der Wahl ab, kénnen wirksame Rechtshandlungen nicht mehr vorgenommen werden. Die
Entscheidung des Gerichtes beendet die Tatigkeitsperiode des Betriebsrats vorzeitig (Haas-Lal3nigg aaO, 304 f; DRdA
1996/31 [Trost]).Die aufgrund einer erfolgreichen Anfechtung erfolgte Ungultigkeitserklarung der Betriebsratswahl
nach Paragraph 59, Absatz 2, ArbVG beendet die nach Paragraph 61, Absatz eins, ArbVG begonnene Tatigkeitsperiode
des gewahlten Betriebsrats. Als rechtsgestaltende Entscheidung wirkt sie nicht auf die Wahl zurlick, sondern wirkt ex
nunc (Cerny in Cerny/Haas-LaRnigg/Schwarz, ArbVG Band 2, 289, 300; Floretta in Floretta/Strasser, KommzArbVG 342,
352; DRdAA 1996/31 [Trost]; 9 ObA 2079/96t; 9 ObA 2187/96z). Der unglltig gewahlte Betriebsrat Ubt daher bis zur
Ungultigerkldrung der Wahl Betriebsratsfunktionen aus; seine Rechtshandlungen werden durch die Wahlanfechtung
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nicht vernichtet. Erst von der Ungultigkeitserklarung der Wahl ab, kénnen wirksame Rechtshandlungen nicht mehr
vorgenommen werden. Die Entscheidung des Gerichtes beendet die Tatigkeitsperiode des Betriebsrats vorzeitig (Haas-
LaRnigg aaO, 304 f; DRAA 1996/31 [Trost]).

Die Prifung, ob eine Betriebsratswahl unzuldssig war, ist jedoch auf den Zeitpunkt der Wahl abzustellen. Es sind
namlich Fehler im Wahlverfahren zu pruifen (Floretta aaO, 339), die zu einer ungultigen Wahl geftuihrt haben. Die
AuBerstreitstellung der Betriebseigenschaft fir einen Zeitpunkt nach abgeschlossener Betriebsratswahl hat wie die
Feststellung der Betriebseigenschaft nach § 34 Abs 2 ArbVG keine Auswirkung auf den Bestand und die Tatigkeitsdauer
eines bereits fur diesen Bereich gewdhlten Betriebsrats (Schrammel, Einige Fragen zur Betriebsratswahl im
"Nichtbetrieb", ZAS 1977 206; Tomand|, Offene Fragen des Betriebsverfassungsrechts, 44; Arb 9805). Diese Feststellung
hat bindende Wirkung solange sich die Voraussetzungen nicht wesentlich gedndert haben und hat nur insofern
Bedeutung, als in einem anderen Verfahren, in dem das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Betriebes Vorfrage ist, von
dieser Feststellung auszugehen ist (DRJA 1985, 318), was aber nicht auf einen Zeitpunkt vor Vorliegen der
Betriebseigenschaft zuriickwirkt.Die Prifung, ob eine Betriebsratswahl unzuldssig war, ist jedoch auf den Zeitpunkt der
Wahl abzustellen. Es sind ndmlich Fehler im Wahlverfahren zu prifen (Floretta aaO, 339), die zu einer ungultigen Wabhl
gefiihrt haben. Die AuBerstreitstellung der Betriebseigenschaft fir einen Zeitpunkt nach abgeschlossener
Betriebsratswahl hat wie die Feststellung der Betriebseigenschaft nach Paragraph 34, Absatz 2, ArbVG keine
Auswirkung auf den Bestand und die Tatigkeitsdauer eines bereits fir diesen Bereich gewahlten Betriebsrats
(Schrammel, Einige Fragen zur Betriebsratswahl im "Nichtbetrieb", ZAS 1977 206; Tomandl, Offene Fragen des
Betriebsverfassungsrechts, 44; Arb 9805). Diese Feststellung hat bindende Wirkung solange sich die Voraussetzungen
nicht wesentlich gedndert haben und hat nur insofern Bedeutung, als in einem anderen Verfahren, in dem das
Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Betriebes Vorfrage ist, von dieser Feststellung auszugehen ist (DRdA 1985, 318),
was aber nicht auf einen Zeitpunkt vor Vorliegen der Betriebseigenschaft zurickwirkt.

Im vorliegenden Fall ist die Betriebsratswahl rechtzeitig angefochten worden, sodal} eine Sanierung der Unzulassigkeit
derselben durch Versdumung der Anfechtungsfrist nicht eingetreten ist (Tomandl aaO, 32). Die nachtragliche
AuBerstreitstellung oder der Eintritt der Betriebseigenschaft saniert daher eine allféllige unzuldssige Betriebsratswahl
nicht. Die Unzulassigkeit ist nur dann zu verneinen, wenn im Zeitpunkt der angefochtenen Wahl ein Betrieb vorhanden
war, sodald die Betriebsratswahl in diesem Zeitpunkt nicht unzuldssig war. Erst durch den spateren Eintritt der
Betriebsqualifikation werden nur die Voraussetzungen fur eine neue zuldssige Betriebsratswahl geschaffen.

Anders ist die Sachlage zu beurteilen, wenn eine nicht wahlbare Person in den Betriebsrat gewahlt wird. Es ist dann
nicht die Betriebsratswahl als Ganzes, sondern nur die Wahl dieser Person (§ 64 Abs 4 ArbVG) mit der Wirkung
anfechtbar, dal? dem betreffenden Betriebsratsmitglied die Mitgliedschaft vom Gericht aberkannt wird (Haas-LaRnigg
aa0, 326). Dabei ist auf den Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichtes abzustellen (Floretta aaO, 364; Haas-LaRRnigg
aa0, 326), weil sich das Erléschen des Mandats auf Umstande stltzen kann, die erst nach der Wahl zum
Betriebsratsmitglied eingetreten sind, als auch auf Umsténde, die bereits vor der Wahl die passive Wahlberechtigung
ausgeschlossen haben.Anders ist die Sachlage zu beurteilen, wenn eine nicht wahlbare Person in den Betriebsrat
gewahlt wird. Es ist dann nicht die Betriebsratswahl als Ganzes, sondern nur die Wahl dieser Person (Paragraph 64,
Absatz 4, ArbVG) mit der Wirkung anfechtbar, dall dem betreffenden Betriebsratsmitglied die Mitgliedschaft vom
Gericht aberkannt wird (Haas-Lal3nigg aaO, 326). Dabei ist auf den Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichtes
abzustellen (Floretta aaO, 364; Haas-Lal3nigg aaO, 326), weil sich das Erléschen des Mandats auf Umstande stltzen
kann, die erst nach der Wahl zum Betriebsratsmitglied eingetreten sind, als auch auf Umstande, die bereits vor der
Wahl die passive Wahlberechtigung ausgeschlossen haben.

Die vom Rekurswerber zitierte Judikatur, die sich nur auf den Mangel der Wahlbarkeit des Betriebsratsmitglieds zum
Zeitpunkt der Wahl bezieht, der als saniert gilt, wenn die Wahlbarkeit zur Zeit der Entscheidung gegeben ist (Arb 9635,
9827, 9929) hat daher lediglich auf das Mandat des betroffenen Betriebsrats Auswirkungen und mufd mit eigener Klage
des Betriebsinhabers geltend gemacht werden. Gegenstand dieses Verfahrens ist aber die Unzuldssigkeit der
gesamten Betriebsratswahl wegen des Fehlens der Betriebseigenschaft.

Es ist daher dem Berufungsgericht beizupflichten, dall das Vorliegen der Betriebseigenschaft im Zeitpunkt des
Wahlverfahrens zu prifen ist.

Da die Anfechtung einer Betriebsratswahl vom 17.3.1994 geltend gemacht wird, ist fir die aktive Klagelegitimation
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entscheidend, ob sie zum Zeitpunkt der Wahl und der Anfechtung bestand, worutber ebenfalls keine Feststellungen
vorliegen. Ob nachtraglich eine Rechtsnachfolge in der Betriebsinhabung stattgefunden hat, beruhrt die Prifung eines
zur Zeit der Betriebsinhabung durch die Klagerin abgefiihrten Wahlverfahrens nicht, weil das Prifungsergebnis
stichtagsbezogen ist, wenn auch die Rechtsfolgen einer allfalligen unzuldssigen Betriebsratswahl den Rechtsnachfolger
betreffen. Durch einen bloRen Wechsel in der Betriebsinhabung ist der Wegfall des Rechtsschutzbedurfnisses nicht
offenkundig geworden, zumal die Klagerin vorgebracht hat, daR ein rechtliches Interesse weiterhin bestehe und sich
lediglich die Rechtsform des Unternehmens geandert habe.

Der Kostenvorbehalt beruht auf8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
Anmerkung
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