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Rechtsfragen der Entsendung von Aufsichtsrats-

Belegschaftsvertretern im Konzern
Georg Schima

Gliederung
1. Einleitung
1I. Konzernbegriff im Gesellschaftsrecht (§ 15 AktG/§ 115 GmbHG) und im
Arbeitsverfassungsrecht
A. Zum Begriff der ,einheitlichen Leitung” und seiner Auslegung
B. Zum Konzernbegriff im Arbeitsverfassungsrecht
C. Konzernvermutung(skette) und deren Widerlegung
D. Beherrschte Untermehmen -~ ,,aufsichtsratspflichtige® GmbHs iSd & 110 Abs 6
Z 2 ArbVG
. Zum Arbeitnehmerbegriff in § 29 Abs 1 Z 2 GmbHG iVm § 110 Abs 6 Z 2

1. Betriebsverfassungsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff (§ 36 AngG)
2. Ermittlung der Arbeitnehmerzahl bei der Arbeitskrifteiiberlassung
a. Arbeitnehmerbegriff des § 36 AngG und Leiharbeitnehmer
b. Mindestdauer der Uberlassung als Voraussetzung fiir die Zuordnung
(auch) zum Beschiftiger?
. Zuordnung von Leiharbeitnehmern zum Uberlasserbetrieb
. Ansicht des OGH zur Zuordnung von Leiharbeitnehmern
. Abgrenzung der BR-Zuordnung in Zweifelsfillen
f. Relevanz des Auslandsbezugs bei der Arbeitskrifteliberlassung
. Konzernvertretung — Errichtung und Auflésung
A. Errichtung/Konstituierung der Konzernvertretung
B. Beendigung der Konzernvertretung
C. Das ,vereinfachte Konstituierungs-Verfahren® nach § 88b Abs 7 ArbVG
D. Das ,schriftliche Verfahren” nach § 88a Abs 5 ArbVG (iVm § 88b Abs 7

E. Neuentsendung aller Arbeitnehmervertreter bei Neukonstituierung der
Konzernvertretung

I. Einleitung

Hans-Georg Koppensteiner war der Groffmeister des Gesellschafts- und Wettbewerbsrechts.
Sein GmbHG-Kommentar — wenngleich in der dritten Auflage 2007 nicht mehr ganz tau-
frisch — ist ein Referenzwerk, das durch seine klare und knappe, aber enorm meinungstréch-
tige Sprache besticht und gehaltvoller ist als manch deutlich umfangreicheres Werk. Seine
Kommentierung des deutschen Aktienkonzernrechts in der dritten Auflage des Kélner Kom-
mentars hat MaRstibe fiir Generationen gesetzt, und fiir die Neuauflage des dreibéndigen
Standardwerks zum Wettbewerbsrecht, die durch Widrigkeiten und vor allem durch das un-
erwartete und viel zu frithe Ableben von Thomas Eilmansberger ins Stocken geraten war,
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Rechtsfragen der Entsendung von Aufsichtsrats-Belegschaftsvertretern im

Konzern
thl.ma

verfasste er mit deutlich iiber 80 Jahren den die Grundlagen und das knorrige Marke

lfmfass.enden, fast siebenhundertseitigen ersten Teil des GroRwerkes in Alleinre imecm
ube{ dlv.ese zwei schon riesigen Rechtsgebiete deutlich hinausreichenden Expertise irij -
unbanfhgen wissenschaftlichen Neugier von Hans-Georg Koppensteiner ist es gesch lder
dass dieser auch gelegentlich Ausfliige in andere Rechtsgebiete unternahm, Zu diesen u]-sl'?t’
das ].Betriebs— bzw Arbeitsverfassungsrecht, wobei der Jubilar auch hier an Themen anfe“ort
te, die seine wissenschaftlichen Hauptschwerpunkte beriihrten. So verwundert es nichtngpf‘
Hans-Georg Koppensteiner in den letzten fiinfzehn Jahren seines Lebens und wissensc}; fas‘S
cben Schaffens sich auch mit Fragen der Entsendung von Belegschaftsvertretern in den Zth_
S{chtsrat insb im Zusammenhang mit Konzernsachverhalten befasste. Zu erwihnen sind | .
die Arbeit aus 2010 in der Festschrift fiir Martin Binder »Mitbestimmung bei grenz"LHSb
schreitenden Sachverhalten im Recht der GmbH"! und der ein Jahr spiter erschieneneuAe;_
satz ,Zum ,Konzern‘begriff im Arbeitsrecht*?. Im erstgenannten Beitrag ségt Koppenst _U -
am As:.t des Territorialitatsprinzips, das nach ganz hA - die der OGH erst jlingst wiedere}iner
vorstrich — das Betriebsverfassungsrecht prigt und es dieser Meinung zufolge verbietet der_
Arbeitnehmer auslandischer Konzerngesellschaften an der Entsendung von Arbeitne};masS
veltre'Fern in den Aufsichtsrat einer inlidndischen Konzernobergesellschaft teilnehmen [fr-
rauf ndher einzugehen, ist aus Raumgriinden nicht moglich und soll einer gesonderter; Ui:

tersuchung vorbehalten bleiben. Der Konzernbegri i i i
: . griff des ArbVG wird h
Beitrag sehr wohl niher behandelt. — D

II. Konzernbegriff im Gesellschaftsrecht (§ 15 AktG/§ 115
GmbHG) und im Arbeitsverfassungsrecht

Die meisten begrifflichen Merkmale des Konzerns nach § 15 AktG/§ 115 GmbHG iS einer Zu-
sammenfassung rechtlich selbststindiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken sind so
we.lt klar. Hingegen nicht evident und teilweise umstritten ist der Begriff der einheitlichen
Leltung. Nach tliberwiegender Auffassung ist hierfiir ausschlaggebend, dass die Aktivititen
verschiedener rechtlich selbststindiger Unternehmenstriger durch enjcsprechende Einfluss-
nahme auf deren Geschiiftsfithrung planméRig so koordiniert werden, dass sie der mogli-
cben Leitungsstruktur eines Einheitsunternehmens entsprechen. Demnach muss sich
einheitliche Leitung auf das Ganze der beteiligten Unternehmen erstrecken. Nach der mE
zutreffenden Ansicht von Koppensteiner gibt es aber keinen »Konzern im Ko.nzern“ im Ge-
s.ellschaftsrecht, weil die einheitliche Leitung insofern unteilbar ist.3 Fiir das Arbeitsrecht
gilt uU anderes, weil der Gesetzgeber in § 88a Abs 10 ArbVG zumindest die Bildung einer

Teilkonzernvertretung erméglicht und deshalb von der Moglichkeit der Existenz von ,Teil-
konzernen® ausgeht.* ’

é%!’l%‘;”;gller » Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten im Recht der GmbH, FS M. Binder

Koppensteiner, Zum ,Konzem “begriff im Arbeitsrecht, DRAA 2017, 163.

Koppensteiner, Zum ,Konzern“begriff im Arbeitsrecht, DRdA ; i i 2
i . 2017, 163; Koppensteiner/Rtiffler, GmbHG

Vgl zu den verschiedenen Deutungsméglichkeiten Koppensteiner, DRAA 2017, 163 (167 f).
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I. Konzernbegriff im Gesellschaftsrecht (§ 15 AktG/§ 115 GmbHG) und im

Schima Arbeitsverfassungsrecht

A. Zum Begriff der ,einheitlichen Leitung” und seiner Auslegung

Gem § 15 AktG und § 115 GmbHG bilden rechtlich selbststdndige Unternehmen, die zu wirt-
schaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind, einen Konzern. In
peiden fiir das Gesellschaftsrecht zentralen Bestimmungen ist das zentrale Merkmal eines
Konzemns die ,einheitliche Leitung“.’

Der Gesetzgeber hat dieses Tatbestandsmerkmal nicht néher definiert, sodass dessen Ab-
grenzung im Einzelnen strittig ist.® Der enge Konzemnbegriff geht von dem Vorverstindnis
des Konzerns als wirtschaftlicher Einheit aus und bejaht dementsprechend das Vorliegen ei-
nes Konzerns im Rechtssinne nur, wenn die Konzernspitze fiir die zentralen unternehmeri-
schen Bereiche in ihrer Gesamtheit eine einheitliche Planung aufstellt und diese bei den
Konzerngliedern ohne Riicksicht auf deren rechtliche Selbststindigkeit durchsetzt. Unter
zentralen unternehmerischen Bereichen in diesem Sinne versteht man primar das Personal-
wesen und das Finanzwesen. Damit es sich um einen Konzern handelt, muss daher fiir die
verbundenen Unternehmen einheitlich festgelegt werden, wie die Fiihrungsstellen zu beset-
zen und wie die finanziellen Ressourcen zum Konzernerfolg (Mittelaufbringung und Mittel-
verwendung) auf die Konzernunternehmen aufzuteilen sind.” Mit anderen Worten herrscht
hier ein zentrales Cash-Management.?

Die in Osterreich herrschende Lehre und Rsp geht von einem weiten Konzembegriff aus.’
Zur Begriindung eines Konzems ist es daher nicht erforderlich, dass sich die Konzernleitung
auf nahezu alle zentralen unternehmerischen Bereiche des Unternehmensverbunds erstreckt,
indem sdmtliche wirtschaftlichen Prozesse einheitlich geplant und ohne Riicksicht auf die
rechtliche Selbststindigkeit der beteiligten Konzemunternehmen durchgesetzt werden.!” Um
diesen Konzernbegriff zu erfiillen, reicht es aus, wenn einheitliche Koordination und Planung
der anderen zentralen Untemehmensbereiche wie Einkauf, Organisation oder Verkauf gegeben
sind, so lange diese Vereinheitlichung auf das Gesamtunternehmen riickwirkt.!! Es geniigt,
dass eine grundstzliche Abstimmung der Geschéftspolitik und -fuhrung zwischen den einzel-
nen Konzemgliedern stattfindet.'

Das Gesamtbild ist entscheidend.!® Unabhingig davon, ob man von einem weiten oder
einem engen Konzernbegriff ausgeht, ist eine einheitliche Leitung jedenfalls bei einer ein-
heitlichen Finanzplanung gegeben, weil damit im Ergebnis simtliche Konzernaktivitaten de-
terminiert werden.’ Die Einfihrung eines konzernweiten Cash-Pooling indiziert ein Kon-
zernverhiltnis, 1dsst aber noch keinen unwiderleglichen Riickschluss auf eine gemeinsame

Drobnik/Torggler, Der Konzernbegriff und seine Verwandten — Ein Uberblick, GesRZ 2018, 334 (335);
Emmerich/Habersack, Konzernrecht? & 16 Rz 12; Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 115 Rz 13.
Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 115 Rz 13.

Emmerich/Habersack, Konzernrecht'? § 6 Rz 13.

Emmerich/Habersack, Konzernrecht'? § 6 Rz 13.

Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 115 Rz 13.

Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 115 Rz 13.

Emmerich/Habersack, Konzernrecht'? § 6 Rz 14.

Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 115 Rz 13.

Daoralt/Diregger, MiinchKommAktGS, Osterreichisches Konzernrecht Rz 21.

Doralt/Diregger, MUnchKommAktGG, Osterreichisches Konzemrecht Rz 21; Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg),
GmbHG? § 115 Rz 13.
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. s .
F.manzplanung zu.”> Das Fehlen jedweder Steuerung im Finanzwesen ist mit der An
eines Konzerns mE jedoch unvereinbar, nehis

Das zt.jr Beglj.inc?ung eines Konzernverhiltnisses erforderliche Ausmaf der Einflussp h
me muss in Abhéingigkeit vom jeweiligen Normzweck der konkreten Regelung sowie is eifze-
s

beweglichen Systems beurteilt werden.’s Die Lei
‘ | Sy : ie Leitung muss tatséchli i
die bloffe Moglichkeit reicht nicht aus." e S weren

durglai icr)lsetebrrmtchgche. fRer:.ht kennt fc.).lglich keinen einheitlichen Konzernbegriff, sondern ist
. | unte Begriffsvielfalt gepriigt. So erfasst die ,einheitliche Leitung” im urspriing.
ichen Konte%t des AktG und des GmbHG nach ganz hM sowohl den Unterordnun g
au.ch den Gleichordnungskonzern. Im Kontext des § 244 Abs 1 UGB beschreibt derselstis- .
gr.lff dageg.en nach hM nur Unterordnungsverhiltnisse. Im Kontext des § 22 Abs 1 Z Ze -
wiederum ist der Begriff ,einheitliche Leitung” nach dem OGH trotz Verweises auf §PSC“
Abs 1 AktG deutlich weiter auszulegen. Dies veranschaulicht, wie sehr die Auslegung dl_:

VA Illbegl‘lffs sowie del‘ dallllt an n 2
KOIl e Verw dte Be lffe von dEI IeleOlO 1e dEI I‘]OIIIle

B. Zum Konzernbegriff im Arbeitsverfassungsrecht

NlCh.t einmal im Bereich des Arbeitsverfassungsrechts gibt es einen einheitlichen Kon
begriff: § 110 Abs 6 ArbVG kniipft daran an, dass eine AG, GmbH oder Genossenschaft az ecrln—
re AGs, aufsichtsratspflichtige Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, aufsichtsrats ﬂr} }?-
tige Genosser.lschaften, SEs oder européische Genossenschaften einheitl,ich leitet woli))eItlu;C
§ 15 Abs 1 (mc_ht Abs 2) AktG verwiesen wird, oder aufgrund einer unmittelbaren iieteili n
von mel?r aI;s 50 % beherrscht. Bei Vorliegen einer einheitlichen Leitung geniigt (wie ﬁlt]xcﬁ
.sonst) eme:‘ indirekte Beteiligung. Abweichend vom gesellschaftsrechtlichen Konzernbe.: riff
ist a‘ber bei Beherrschung eine unmittelbare Beteiligung von mehr als 50 % am Kapital effor—
der'llch. D.er Begriff ist daher enger als der gesellschaftsrechtliche Konzerntatbestand
V\{ell er elperseits nicht schon eine Beherrschungsmaéglichkeit gentigen lisst und ijberdie;
eine unmittelbare Beteiligung verlangt. Somit sind zB Enkelgesellschaften von der Mit-

bestlmmung n del‘ KO ~
nzernmut g SChl S S e Welde EIIlhelﬂlCh
ter ausge 0ssen €s sel delln, dles N

§b 88§ ATbVG betreffend die Bildung einer Konzernvertretung enthilt auch einen Kon-
6err|; : egriff, der. schon auf den ersten Blick von jenem in § 110 Abs 6 ArbVG abweicht. Eine
erbindung zwischen dgn beiden Begriffen wird dadurch hergestellt, dass bei Errichtung ei-
2:: gorzer;vertretung iSd § 88a ArbVG gemiR § 110 Abs 6b Satz 1 ArbVG die Kompetenz
ntsendung von Arbeitnehmervertretern nur von der Konze (i :

den kann (so auch § 113 Abs 5 7 1 ArbV(), PR ey

15 P. Doralt/Diregger in Doralt/Nowot ; Di i
- /Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 43; Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG?

16 Diregger in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 115 Rz 13.
17 Doralt/Diregger, MllinchKommAktGé, Osterreichisches Konzernrecht Rz 21.

18 Drobnik/U. Torggler, Der K i i i i
— =i onzernbegriff und seine Verwandten - ein Uberblick, GesRZ 2018, 334 (336 f)

19  Haberer/Krejci in Haberer/Krejci, Konzernrecht Kap 1. Rz 1.151 (Stand 1. 7. 2016, rdb at)
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Il. Konzernbegriff im Gesellschaftsrecht (& 15 AktG/§ 115 GmbHG) und im

Schima Arbeitsverfassungsrecht

Anders als § 110 Abs 6 ArbVG kniipft § 88a ArbVG schlechthin an den gesellschafts-
rechtlichen Konzernbegriff an.”® Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Bestimmung. Trotz
dieser Ankniipfung deckt sich der gesellschaftsrechtliche Konzernbegriff aber nicht genau
mit dem iZm der Bildung der Konzernvertretung relevanten Konzernbegriff: Bei der Priifung,
ob ein Konzern iSd § 88a ArbVG vorliegt, ist nicht streng auf den Konzernbegriff iSd Gesell-
schaftsrechts abzustellen, sondern eine das Ziel der Mitbestimmungsrechte der Beleg-
schaft beriicksichtigende Auslegung vorzunehmen.” Der Hinweis in § 88a ArbVG auf den
Konzernbegriff des Gesellschaftsrechts ist daher unter Beriicksichtigung des Gesetzeszwe-
ckes des ArbVG (dazu gleich unten) zu sehen.? Er ist nicht als Legaldefinition zu verstehen,
die eine am Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer orientierte Auslegung beeintrédchtigen
s0ll.2% Das bedeute aber keineswegs, dass sich der Konzemnbegriff des § 88a ArbVG von je-
nem des Gesellschaftsrechts einfach verselbststindigen kénnte — immerhin verweist § 88a
Abs 1 ArbVG explizit auf § 15 AktG bzw 8§ 115 GmbHG. Es muss jeweils besondere Griinde
geben, warum bestimmte Elemente/Merkmale des Konzerns im Bereich des ArbVG im All-
gemeinen oder des § 88a ArbVG im Besonderen einen anderen Inhalt haben sollen, als im
Gesellschaftsrecht anerkannt ist.?*

Anhaltspunkte dafiir, dass ,einheitliche Leitung“ arbeitsverfassungsrechtlich etwas ande-
res bedeutet als im gesellschaftsrechtlichen Kontext, sind nicht ersichtlich.* Im Regelfall
ausreichend, aber mE auch im Anwendungsbereich des ArbVG notwendig ist die zentrale
Planung und Kontrolle der finanziellen Gestion des Unternehmensverbundes. Damit, dass
der Gesetzgeber den Konzern im Konzern als Anwendungsbereich von § 88a ArbVG und da-
mit wegen § 113 Abs 5 Z 1iVm § 110 Abs 6b Satz 1 ArbVG auch im Anwendungsbereich von
§ 110 Abs 6 ArbVG anerkannt hat, ist eine gewisse Aussage tiber die Mindestanforderungen
an die einheitliche Leitung nachgeordneter Gesellschaften getroffen. So ist es zB denkbar,
dass sich die Konzernspitze die Koordination finanzieller Entscheidungen im Verbund vor-
behilt, andere Leitungsfunktionen wie die verbundweite Steuerung von Beschaffung, Pro-
duktion oder Absatz (sog Grundfunktionen) aber einer oder mehreren Tochtergesellschaften
zuordnet. Ob und unter welchen Voraussetzungen auch eine verbundweite Personalpolitik
geniigt, ist zweifelhaft. Dabei handelt es sich ndmlich um ein Instrument, das eingesetzt
werden kann, um einheitliche Leitung zu realisieren oder auch nicht.?

Der Zweck von § 88a ArbVG ergibt sich nur zum Teil aus ihm selbst (, Vertretung der ge-
meinsamen Interessen der im Konzern beschiiftigten Arbeitnehmer”).2” Im Ubrigen kommt es
nach Koppensteiner auf die Kompetenzen der Konzernvertretung an. Sie sind grofStenteils in
§ 113 Abs 5 ArbVG aufgelistet, namentlich die in dessen Z 1 bis 4 Z 2 und 3 erfassten Befug-
nisse, die sonst dem BR zustehen, sofern die Interessen der Arbeitnehmerschaft von mehr
als einem Konzernunternehmen betroffen sind. Z 3 verlangt zusétzlich, dass eine ,einheitli-
che Vorgangsweise, insbesondere durch Konzernrichtlinien erfolgt®, setzt also voraus, dass es

20 Haberer/Krejci in Haberer/Krejci, Konzernrecht Kap 1. Rz 1.151 (Stand 1. 7. 2016, rdb.at).

21 Haberer/Peschek in Haberer/Krejci, Konzernrecht, I1. Kollektives Arbeitsrecht im Konzern Rz 18.6.
22 Griefser, Betriebsverfassungsrecht: Unternehmen und Konzern, ecolex 1994, 36 (36).

23 Griefer, Betriebsverfassungsrecht: Unternehmen und Konzern, ecolex 1994, 36 (36).

24 Vgl niher und iiberzeugend Koppensteiner, DRAA 2017, 163 (164 f).

25 Koppensteiner, DRdA 2017, 163 (165).

26 Koppensteiner, Zum ,Konzern“begriff im Arbeitsrecht, DRAA 2017, 163 (166).

27 Koppensteiner, Zum ,Konzern“begriff im Arbeitsrecht, DRAA 2017, 163 (166).
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auch Konzerne ohne eine solche Vorgangsweise geben kann, Z 4 re

. : agiert dar
wahrend der Planungs- und Errichtungsphase einer Betriebsstitte no e o

ch kein anderes Organ

:sr E;elegschgft geben kann, das imstande wdre, die Befugnis nach § 89 Z 3 ArbVG wal
de;aei-( men. Hier von besonderem Interesse ist § 113 Abs 5 7 1 ArbVG. Demnach ist es Sa :
pak: gn:]jmv;ertreéung,D.ﬂ.rbmtnehmer in den Aufsichtsrat nach Mafigabe von § 110 Abscﬁs
entsenden, Diese Bestimmung setzt einen K
e : onzern nach § 110 Abs 6 und 6
o A;/;)\;:éus.b Das legt' es nahg die konzernkonstitutive Einheitlichkeit der Leitung bé'1
Ebenso zu interpretieren wie im Kontext jener Vorschriften.2 i

C. Konzernvermutung(skette) und deren Widerlegung

: (S,ng;l;gi (l:lstute Eu'Ch 1m osterreichischen Konzernrecht, das - anders als das deutsche Aktien
~ Xelne so expliziten Bestimmy :
enthilt, zum w20k hgen (vgl §§ 17 Abs 2, 18 Abs 1 Satz 3 dAktG)

16st die (widerlegliche) Konzemvermutung aus.?

B ey :
Geseﬁ?ce}gsf:};;lgbg :.;zrdh (Et‘;a; veIre;nfacht — als Fahigkeit begriffen, in der nachgeordneten
reh (mehrheitliche) Besetzung der Organe - j
des Aufsichtsrats auch auf den V. i e Negir iy
_ orstand - Einfluss auszuiiben.® Negati
xichi ‘ : A : gative Beherrscl

die Fihigkeit, Entscheidungen zu verhindern, geniigt nicht.>! Praktisch Mchtigstesiggﬁ:ei}j

nmittelbare oder mittelbare) Mehrheitsbeteiligung. Hélt ein Unter-

ir(af;;ensteiner,"Zufn «Konzern"begriff im Arbeitsrecht, DRdA 2017, 163 (166)
g dazu ausfiihrlich G. Schima, Das kartellrechtliche «Konzernprivileg” ~ :

scheidung _des OGH, FS P. Doralt (2004) 559 (575 ff) mwN.
Vgl G. Schima, FS p. Doralt ( 2004) 559 (576).
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 115 R i

) zZ9; A
b Dl oo e uer in Artmann/](arol[us, AktGP
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 115 R i

o 13;
oy o s Z 13; Auer in Artmann/Karallus, AktG®
Auer I'l:I Artmann/Karollus, AktGé 8§ 15 Rz 4, 19; Dora}
G. Schima, FS P. Doralt (2004) 559 (578).

Anmerkungen zur Postbus-Ent-

§ 15 Rz 15; G. Schima, FS
& 15 Rz 19; G. Schima, FS

t/Diregger in Doralt/Nowotny/KaIss, AKtG® § 15 Rz 45 H
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che Leitung” erforderlich ist.** Die dargestellte Vermutungskette gilt auch im Arbeitsverfas-
sungsrecht, denn sie beruht auf rechtstatsichlichen Gegebenheiten,* und auch dort sind die

Vermutungen widerleglich.*®

Fraglich kdnnte sein, wer die Vermutung gegebenenfalls zu entkriften hat. Koppensteiner
meint, dies sei Sache der Belegschaftsvertretung des herrschenden Unternehmens, weil die
Aufsichtsratsentsendung nach § 110 Abs 6 ArbVG nicht zulasten des Arbeitgebers gehe, son-
dern zulasten der Belegschaftsvertretung des herrschenden Unternehmens.” Das trifft fiir
§ 110 Abs 6 ArbVG zwar grundsitzlich zu, greift aber schon dort mE zu kurz. Denn die
Rechtsfolge der Einbeziehung von Unternehmen in den Kreis der nach § 110 Abs 6 ArbVG
zu berticksichtigenden Konzernunternehmen, die aber die dort genannten gesetzlichen Vo-
raussetzungen nicht erfiillen (weil sie zB nicht einheitlich geleitet werden), kann dazu fiih-
ren, dass nicht entsendbare Personen in den Aufsichtsrat der Konzernobergesellschaft ent-
sendet werden, was zur Unwirksamkeit des Vorganges mit der Konsequenz fiihrt, dass die
Mitgliedschaft im Aufsichtsrat nicht wirksam erlangt wurde.®® Das zu unterbinden, liegt
aber auch klar im Interesse der Konzernobergesellschaft und ihrer Organe, denn die Méngel-
freiheit bzw Wirksamkeit gefasster Aufsichtsratsbeschliisse steht auf dem Spiel. Es kann also
auch im Anwendungsbereich des § 110 Abs 6 ArbVG sehr wohl auch der Arbeitgeber und
nicht blof$ der Zentral-BR/BR des herrschenden Unternehmens in die Situation kommen,
eine Konzernvermutung entkrédften, also darlegen zu miissen, dass Unternehmen nicht ein-

heitlich geleitet werden.

Im Anwendungsbereich von § 88a ArbVG ist das ohnehin der Fall, wenngleich auch hier
der Interessengegensatz natiirlich nicht notwendigerweise zwischen dem Arbeitgeber einer-
seits und den Belegschaftsorganen andererseits verléduft, sondern Mitgliedern des BR/Zentral-
BR einzelner Konzernunternehmen durchaus daran gelegen sein kann, zu argumentieren, dass
bestimmte andere Unternehmen nicht zum Konzern gehéren, zumal die gesetzlichen Regeln
tiber die Bildung der Konzemvertretung und die Gewichtung der einzelnen Konzernunterneh-
men tiberaus missgliickt sind und kleine Unternehmen mit wenigen Mitarbeitem unangemes-

sen gegeniiber grofen begiinstigen.

G. Schima, FS P. Doralt (2004) 559 (578).
Koppensteiner, DRAA 2017, 163 [164] weist darauf hin, dass die Kette grundsétzlich nur (aber dann immer)

bei arbeitnehmerbegiinstigenden Bestimmungen gelten sollte. Die Kategorisierung in arbeitnehmerbegiins-
tigende und andere Bestimmungen fallt in diesem Zusammenhang aber schwer, denn gesamthaft gesehen
sind die Vorschriften tiber die Arbeitnehmermitbestimmung im Konzern natiirlich als Rechte der Beleg-
schaft ausgestaltet; die konkrete Beantwortung der Frage, ob ein Konzernverhiltnis vorliegt, kann aber
naturgeméfs vorteilhaft fiir eine Belegschaftsvertretung innerhalb der Unternehmensgruppe und nachteilig
fiir eine andere sein (siehe im Text).

Uberzeugend Koppensteiner, DRAA 2017, 163 (164, 166).

Koppensteiner, DRdA 2017, 163 (167).
Das folgt auch klar aus § 10 Abs 1 AR-VO, der bei Wegfall der Entsendbarkeit die Beendigung der AR-Mit-

gliedschaft eintreten lisst. Wenn die Entsendbarkeit nie vorlag, dann kann auch die AR-Mitgliedschaft

nicht erlangt worden sein.
Vgl die Kritik daran bei G. Schima, Ausbau der Belegschaftsvertretung im Konzern durch die ArbVG-No-

velle 1993, RAW 1993, 308 (309 f).
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D. Beherrschte Unternehmen - ,aufsichtsratspflichtige®
: ,, tige” G
iSd § 110 Abs 6 Z 2 ArbVG d s o

Die néichs.te zu kldrende Frage ist, ob Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, die zwar ej
ne{l Agfsichtsrat haben, ihn aber nach dem Gesetz nicht haben miissten ;lufsichtjlr "
p.ﬂlchtlge. GmbHs iSd & 110 Abs 6 Z 2 ArbVG sind. Eine Konzernentsendu;lg” kommt rf?ts_
lich nur in Betracht, sofern die nachgeordneten Unternehmen die im Gesetz defini o
Rechtsformen und Beschaffenheiten aufweisen, worunter auch die aufsichtsrats ﬂich?;ter‘1
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (8 110 Abs 6 Z 2 ArbVG) ZL: subsumierenpist nge
§ 29 Abs 1 Z 2 GmbHG ergibt sich eine Aufsichtsratspflicht vor allem bei einer durchséhn{?ltC :
lichen Arbeitnehmerzahl von mehr als 300. Laut Jabornegg soll aber auch eine blof 115_
schaftsvertraglich festgelegte Aufsichtsratspflicht fiir die Verwirklichung der Voraussetzglfr’sleer;
des § .110 Abs 6 Z 2 ArbVG g.enijgen.‘*0 Begriindet wird dies nicht. Sofern keine gesetzli%he
Verpﬂlcht.ung zur Bestellung eines Aufsichtsrats vorliegt, kann im Gesellschaftsvertrag die B
ste‘l‘lung eines solchen geméfS § 29 Abs 6 GmbHG vorgesehen werden (, fakultativer Aufsichte_
rat”). Unterschieden werden dabei zwei Arten, nimlich (i) der Gesellsc”haftsvertrag kann v -
sehen,. dass ein Aufsichtsrat bestellt werden kann, aber nicht bestellt werden muss, oder C"_r'
dass ein Aufsichtsrat bestellt werden muss. Jabornegg bezieht sich in der Kommenti,erun gl)’
treffenfi nachgeordnete Konzemunternehmen auf den gesellschaftsvertraglich zwin endg -
gfeschrlebenen Aufsichtsrat* und stellt ihn dem gesetzlich zwingenden gleich woghin s
ein blof gesellschaftsvertraglich fakultativer Aufsichtsrat den Anforderungen de; § 110 fbgseréil
4 2 {XrbVG nicht geniige. Es kommt in der Praxis durchaus vor, dass in Konzermen GmbH
ex1st1erer.1, die einen Aufsichtsrat haben, der wegen der unter 300 liegenden Arbeitnehm f
anzahl nicht gesetzlich vorgeschrieben ist, den aber der Gesellschaftsvertrag verlangt. E

y Un?trlttig ist, dass das GmbH-Recht zwar sowohl obligatorische als auch fakultative Auf-
sichtsrite kennt, es fiir die Mitwirkung der Arbeitnehmer der Gesellschaft im Aufsichtsrat
aber ohne Belang ist, welche rechtliche Grundlage fiir die Bestellung des Aufsichtsrates
ms}ﬁgeben('j ist.”” Dh wenn ein Aufsichtsrat faktisch in der GmbH besteht, dann ist er bei
E.x1stenz eines BR mitbestimmt, denn die Mitbestimmung stellt unmittelk’)ar auf den fak-
tischen Bestand des Aufsichtsrates ab; nur im Rahmen der Konzernmitwirkune wird .
driicklich auf ,aufsichtsratspflichtige” GmbHs Bezug genommen.® s

Schneller/Preiss erwéhnen in ihrer Kommentierung zu § 110 ArbVG, dass gem § 29 Abs 2
Z 2 GrleHij (gemeint ist wohl § 29 Abs 1 Z 2 GmbHG) eine GmbH nur dann aufsichtsrats-
pflichtig sei, wenn sie mehr als 300 Arbeitnehmer habe. Anderes gelte aber fiir die GmbH
als Konzerntochter. Die Arbeitnehmeranzahl erhoht sich gem § 29 Abs 2 Z 1 GmbHG auf
mehr als SOQ, wenn die GmbH selbst Konzerntochter einer aufsichtsratspflichtigen Kapital-
gesellsch'aft ist. Das bedeutet also, dass die Aufsichtsratspflicht als Konzerntochter untle)r ei-
ner aufsichtsratspflichtigen Mutterkapitalgesellschaft erst ab iiber 500 Arbeitnehmern im

;all;ornegg i'n Jabornegg/Resch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (2006) § 110 ArbVG Rz 163.

Sih(,)qz;iif Pm ]ab?rnggggfesch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (2006) § 110 ArbVG Rz 26
reiss in Gahleit i )

. itner/Mosler (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsrecht III8 (2020) § 110

LOSC"H”gg Die Entsendung der Betriebsrite in den ufSlC}ltSlat — organisationsrechtliche Probleme des
3 A
§110“IbVG(1;85) 53 1, g
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jahresschnitt greift. Die gesellschaftsvertraglich festgelegte Aufsichtsratspflicht erwédhnen
die Autoren hier nicht und gehen anscheinend davon aus, dass diese fiir die Eigenschaft als
_aufsichtsratspflichtige” GmbH nicht ausreicht. Im Fall des § 29 Abs 1 Z 3 GmbHG, der die
Aufsichtsratspflicht der GmbH als Konzernmutter regelt, vertreten die genannten Autoren
aber die Meinung, dass der GmbH-Konzernmutter neben allen Arbeitnehmern von Aktien-
gesellschaften, die jedenfalls einen Aufsichtsrat haben, auch die Arbeitnehmer von GmbHs
mit gesellschaftsvertraglich verpflichtendem Aufsichtsrat zugerechnet werden.*

Den Gesetzesmaterialien ist fiir die gegensténdliche Fragestellung nichts Einschligiges
zu entnehmen. Die Literatur behandelt den fakultativen Aufsichtsrat im Zusammenhang
mit der konkreten Fragestellung nur spirlich. In den beiden zitierten Kommentaren werden,
wie erortert, anscheinend unterschiedliche Auffassungen vertreten.

ME sprechen der Wortlaut, aber auch der Sinnzusammenhang und die legistische Entste-
hungsgeschichte der Norm deutlich dafiir, dass nur GmbHs mit gesetzlich vorgeschriebe-
nem Aufsichtsrat ,aufsichtsratspflichtig” iSd § 110 Abs 6 Z 2 ArbVG sind. Der Gesetz-
geber wollte offenbar nur Gesellschaften bestimmter Grofe und Bedeutung einbeziehen.
Dass die bloRe Existenz eines Aufsichtsrats kein relevantes Kriterium sein kann, folgt schon
daraus, dass erstens die Entsendung in den Aufsichtsrat der Konzernmutter ja nicht von den
Belegschaftsvertretern im Aufsichtsrat, sondern vom Belegschaftsvertretungsorgan (BR oder
Zentral-BR oder allenfalls Konzernvertretung) durchgefiihrt wird und zweitens bei GmbHs
mit gesellschaftsvertraglich blof3 fakultativem Aufsichtsrat, auch wenn er tatsichlich errich-
tet ist, niemand deren Einbeziehung gem § 110 Abs 6 Z 2 ArbVG vertritt. Dies wire eine
Vergewaltigung des Gesetzeswortlautes. Aber auch GmbHs mit blof gesellschaftsvertraglich
zwingendem Aufsichtsrat fallen bei richtiger Betrachtung nicht darunter. Es sind letztlich
dieselben Argumente, die dazu fiihren, dass die ganz hM den Arbeitnehmerbegriff des § 29
Abs 1 Z 2 GmbHG betriebsverfassungsrechtlich auslegt (dazu gleich im Folgenden): Das
ArbVG 1974 wurde praktisch gleichzeitig mit der GmbHG-Novelle 1974 beschlossen, in der
die AR-Pflicht von GmbHs mit mehr als 300 Arbeitnehmern eingefiihrt wurde. Es geht daher
nur um die gesetzliche Pflicht, einen Aufsichtsrat zu bestellen, nicht um eine gesellschafts-
vertraglich begriindete Pflicht. Schlieflich spricht fiir die hier vertretene Ansicht auch der
Umstand, dass der Entsendemechanismus einheitlich und iiberpriifbar gestaltet sein soll,
was einer willkiirlichen Erweiterung durch Gesellschaftsvertrage entgegensteht.

E. Zum Arbeitnehmerbegriff in § 29 Abs 1 Z 2 GmbHG iVm
§ 110 Abs 6 Z 2 ArbVG

1. Betriebsverfassungsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff (§ 36 AngG)

Aufgrund des — eben erwihnien — engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhangs zwi-
schen Erlassung des ArbVG und der GmbHG-Nov 1974, mit der die von der Arbeitnehmer-
anzahl abhingige Aufsichtsratspflicht eingefiihrt wurde, vertritt das Schrifttum so gut wie
einhellig die Ansicht, dass als Arbeitnehmer alle Arbeiter und Angesteliten der GmbH gel-
ten, die Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG sind. Somit ist hinsichtlich der Arbeitnehmeranzahl

44 Schneller/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsrecht II° (2020) § 110
Rz 112 unter Berufung auf Reich-Rohrwig, Das osterreichische GmbH-Recht 12 Rz 4/25.
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Sizi l::zii:al?sverf;:ssungsrechﬂiche Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG heranzuzieh
icht jener des Arbeitsvertragsrechtes.** Demnach zihl i e
A itsy : ; en zu den Arbeitnehmern
rell nur im Inland Beschiftigte (es wird also grundsitzlich auf die faktische Beschiiftigget?;g"

sen%zidzidegteet ir(ljs‘b die Bzrﬁcksichtigung von Leiharbeitnehmern, die der GmbH {iberlag

. Denn diese sind betriebsverfassungsrechtlich der Bel :

zB auch fiir die BR-Wahl im Beschifti i e MO oot U
gerbetrieb wahlberechtigt. Moglicherweis

: . . e kan .

durch zu Doppelzihlungen kommen, weil bei Zugrundelegung des Arbeitnehmertizge‘rsifigs

nach § 36 ArbVG auch jene Arbei " . .
Jasser ist # jene Arbeitnehmer zu zihlen sind, bei denen die Gesellschaft Uber-

Umso mehr gilt das fiir die arbeitsverfas i
. gilt sungsrechtlichen Bestimmungen. So ist d -
?;éigigr&?rnggfg 13r:3 ir }DI\;)GJXbVG zweifellos der betriebsverfassungsrechtliche Arbeftrnj}i
-** Es wire auch unlogisch, wenn § 110 A i !
der betriebsverfassungsrechtliche Arbei iff S o
vel eitnehmerbegriff des § 36 ArbvVG ] i
hM aber PTI }F_;ll’lel’ gesellschaftsrechtlichen Norm wie § 29 Abs 1 Z 2 szglggu zgiglliii‘l’ ((ij i
engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhan i u
] gs zwischen Erlassung des Arb
GmbHG-Nov 1974 (zu Recht) auf d i ik Mol
en betriebsverfassungsrechtlichen Arbei i
abstellt. Selbstredend gilt dies auch fiir di e
; ‘ tr die §§ 88a und 88b ArbVG. Es ist dal ¥
{cjl:: arbiltsverfassungsrechtiichen Bestimmungen (§§ 88a, 110 ArbVG AR-VEiijl)e;]zo;‘i:l}]lll g::
" nach § 29 G.mbHG relevanten Arbeitnehmerzahlen der betriebsverfassungsrechtliche Ar
eitnehmerbegriff des § 36 ArbVG heranzuziehen. a

2. Ermittlung der Arbeitnehmerzahl bei der Arbeitskrifteiiberlassung

itrp;if?rﬁiftizt}l ob at:is deI;m /;usfland liberlassene und ins Ausland {iberlassene Arbeitneh-
ehmer des Beschiftigers (in der ersten Fallkonstellati §
lassers (in der zweiten Fallkonstellati e
: ion) gelten und ob bzw inwieweit sie d i
mittlung der Arbeitnehmerzahlen — zB im R e Mo i
. - ahmen des § 29 GmbHG oder auch fii i
betriebsverfassungsrechtliche Zwecke (zB die Nennung von Arbeitnehmerzahlerlllrnipcimgsig

AR-VO) ~ zu beriicksichtigen sind oder nicht,
a. Arbeitnehmerbegriff des § 36 AngG und Leiharbeitnehmer

g;?re:ltkr:ehrr-ler i8d II. Teiles df:s-ArbVG sind gemdR § 36 Abs 1 ArbVG alle im Rahmen eines
lebes (im Inland) beschiftigten Personen, einschlieRlich Lehrlinge und Heimarbeiter

45 Reich-R is, 6 ichi

Kotr; mei}t];?”;{,r?lai gjs:zzr\:e;cfhlsche Gth—Reécht (1983) 238 f; Schneller/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg)
rfassun, [ : B )
= gsrecht I11° (2020) § 110 Rz 111; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 29

46 . i ¥ - 4
(Ig:isdf)sc:l Graetz In .l\fewrmyr/Rfa:ssner, ZellKomm® (2025) § 36 ArbVG Rz 1, 4; Gahleitner in Gahleitner/Mosler
Einb?;.‘ hornm?nt.ar zulm Arbeitsverfassungsrecht I1° (2020) & 36 Rz 9, 25 ff. Die jiingst gesetzlich :vfol e
o ziehung freier D1gnstnehmer (iSd § 4 Abs 4 ASVG) in § 1 Abs 1 ArbVG hat daran nicht ) dg:t
il sie nur das Kollektivvertragsrecht des ArbVG (1. bis 3. Hauptstiick des L. Teiles) betrifft L

47 Bei Art')eitnehmern im Beschiftigerbetrieb ist keine
forderlich (OGH 29. 5. 2020, 9 ObA 65/20d).

48 St i
rasser in Strasser/Jabornegg/Resch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (2006) § 110 Rz 27

Mindestbeschiftigungsdauer (von sechs Monaten) er-
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ohne Unterschied des Alters. Dabei stellt § 36 Abs 1 ArbVG nicht blof auf den Arbeitsver-
trag, sondern auf die faktische Beschiftigung im Rahmen eines Betriebes ab.* Das AUG
kennt keine Regelungen dartiber, welchem Betrieb iiberlassene Arbeitnehmer betriebsverfas-
sungsrechtlich zuzuordnen sind. ,Im Betrieb beschiiftigt” ist laut Tomand!™ im Sinne von
,dem Betrieb zugeordnet” zu verstehen, wobei ausschlaggebend die organisatorische Einbin-
dung der betreffenden Person in den Betrieb sei. Im Betrieb beschiftigt konnen demnach
auch Arbeitskrifte sein, die ihre Arbeitsleistung im Rahmen einer Arbeitskrifteliberlassung
verrichten, also mit dem Inhaber des Betriebes, in dem sie arbeiten, keinen Arbeitsvertrag
geschlossen haben. Leiharbeitnehmer sind namlich auch nicht explizit aus dem Anwen-
dungsbereich der Betriebsverfassung gemafs § 36 Abs 2 ArbVG ausgenommen. Leiharbeit-
nehmer haben einen Arbeitsvertrag nicht mit dem Beschaftiger, sondern mit dem Uberlasser
abgeschlossen. Wenn Arbeitnehmer von einem Betrieb an einen anderen entliehen bzw
iiberlassen werden, kommt es darauf an, ob die Uberlassung fiir eine lingere Zeit gedacht
ist. Der OGH postulierte in seiner ersten Entscheidung zur betriebsverfassungsrechtlichen
Arbeitnehmereigenschaft {iberlassener Arbeitnehmer im Beschiftigerbetrieb, dass die Uber-
lassung . fiir lingere Zeit gedacht” sein miisse.”* Vier Jahre nach diesem Erkenntnis relativier-
te der OGH diese Ansicht und sprach aus, dass die Uberlassung fiir ldngere Zeit gedacht sein
miisse und ,infolgedessen” wesentliche Arbeitgeberfunktionen auf den Beschiftiger liberge-
hen miissten, sodass die Interessen dieser Arbeitnehmer vom Beschiftiger-BR vertreten wer-

den konnten.*

b. Mindestdauer der Uberlassung als Voraussetzung fiir die Zuordnung (auch) zum
Beschiftiger?

In der Literatur nach wie vor umstritten ist, ob eine gewisse zeitliche Dauer der Arbeitskrafte-
iiberlassung tiberhaupt erforderlich ist, um den tberlassenen Arbeitnehmer als beschiftigte
Person des Beschiftigerbetriebes iSd § 36 ArbVG qualifizieren zu konnen: Teile der Literatur
Jeiten aus der zitierten OGH-Entscheidung ab, dass die Zugehorigkeit im Beschiftigerbetrieb
eine Uberlassungsdauer von mindestens sechs Monaten voraussetze.”® In diesem Zusam-
menhang vertreten manche Stimmen in der Literatur die Ansicht, der OGH habe hierfiir die
Sechsmonatsfrist des § 53 ArbVG betreffend das passive Wahlrecht als BR-Mitglied als zeitli-
che Untergrenze fiir die Belegschaftszugehorigkeit sinngemdf herangezogen.** Nur bei Vorlie-
gen dieser langeren Zeitdauer (als Richtwert gilt also eine Dauer von sechs Monaten) zdhlen
nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht die entliehenen Arbeitnehmer betriebsverfas-
sungsrechtlich auch zu dem Betrieb, dem sie {berlassen worden sind, dem Beschiftiger-
betrieb. In allen anderen Fillen werden sie betriebsverfassungsrechtlich nur Arbeitnehmer

Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm? (2025) § 36 ArbVG Rz 9.

Tomand! in Tomand! (Hrsg), Arbeitsverfassungsgesetz (2005) zu § 36 ArbVG Rz 10.

OGH 15. 7. 1987, 9 ObA 63/87, ARD 3921/10/87.

OGH 13. 2. 1991, 9 ObA 22/91, Arb 10.908 = ARD 4261/17/91 = DRdA 1991/42 (Geppert).

Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm® (2025) § 36 ArbVG Rz 8; Strasser in Strasser/Jabornegg/
Resch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (2003) § 36 Rz 12.

Das BerG (OLG Linz 20. 11. 1990, 13 Ra 96/90-17) zu OGH 13. 2. 1991, 9 ObA 22/91 fiihrt dazu aus, dass
eine fiir sechs Monate vorgesehene oder schon so lange dauernde Beschiftigung JSchon deshalb ausrei-
chend [sei], weil das Arbeitsverfassungsgesetz nicht einmal das passive Wahirecht an eine ldngere Beschdfti-
gungsdauer kniipfe, worauf der OGH in seiner Begriindung bestiitigend verweist; vgl Geppert, Das Phino-
men Arbeitskrifteiiberlassung — Entstehung, Entwicklung und Probleme, DRdA 2011, 513.
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des Uberlasserbetriebes sein, vor allem dann, wenn alle Arbei i im T
:«i:rbdeetr 192 Verb'lt?ibenﬁs Sollte ein Arbeitnehmer einem anderer:g;:frrifein]z{fllr?'nn;?uebc?:?bgzerlaS‘
N tre?e,n c;zt ;1;% tOrgaﬁstelh.{ng (.Geschéifts.fiihrer) ZU be%(leiden, ohne in ein Arbeitsverhzlstsﬁn
rms ,Arbeitneh ero Clne lli'ucksmht auf c.ile Dauer der Uberlassung auch betriebsverfassun ]
et wngrs:f:‘isfisg gbézl:;serbetrle.bes.“ Nach Gahleitner bleiben tiberlassene Arheigt: h
. ; erlassung in einen Beschiftigerbetrieb Arbeitnehmer i .
:\rratg;((:}h;r: Hb;szl.?ssirbemeb, weil auch in so einem Fall eine Kiindigung nur vom :;t:siisiei?
e itgeber ausgesprochen werden kénne.”” Sollte die Uberlassung an einen B
scha iger etrlgp %angere ?elt andauern, so sind die tiberlassenen Arbeitskrifte dariiber hj =
Bl;c_ Z lirsrzﬂst.cila-ftlgerbe'trnleb als Arbeitnehmer i8d § 36 ArbVG anzusehen. Die Aufr;ei1u1r1millus
= unzn éitﬁgssb:; gt;?‘ﬂ?g;ine; ;)Ar.bei.tshkréiften nach den Kriterien ,,arbeitsvertragst;gezsf
ol ” : € dabei nicht immer zu eindeutigen Ergebni i
bei einer Versetzung innerhal afti L1 in Mitwi i
schaftigerbetriebes geméifS § lt())ld ZE&?ZT];E;?:;I}?ES R e Rt

Zum anderen wird in der Literatur’® i
: aber auch die Meinung vertreten, da i
- - e re . SS
I;;l;;g;;tlgefsgrgem&skﬁéteuberlassung die iiberlassenen Arbeitskrifte Arbeitnehmersodgeasr ];): :
ers i 36 ArbVG sein konnten. Auf die Dauer der Beschifti n
VG ‘ ftigung komm i
an, ausschlaggebend sei vielmehr das Fakt dftigung @ Bl oo i o
: um der Beschiiftigung.5’ Bei d
Arbeitnehmerbegriffes stelle § 36 ArbVG ni i willecicligon. . K
: nicht auf einen bestimmten Zeit - ei
wisse Mindestdauer der tatsichlichen Beschiifti i o
schiftigung ab. Relevant sei daher vor i
uer | : E: allenr
;I;Eiﬂ;i?;nde é‘Emlg'hederung in den Beschiftigerbetrieb bzw eine Anordnungsbefucn;seclirelz
ers. ks lage ein Wertungswiderspruch vor, wiirde m i i .
ger eir ngs ; an die Arbeitnehmereigen-
schaft bei einem kurzfristig beschéftigten, unmittelbar aufgenommenen Arbeitnehmer bg:j]':-

. s P . . . - B l
y ZIT1S g 5se 3]
rem Elnsatz ldeIItISChe betIlebSbeZOgEIle IIObleIIle Stthen-

n L ; : .
der Literatur besteht somit nach wie vor keine Einigkeit hinsichtlich der erforderli-

chen Dauer der Arbeitskrifteiiberlassune fiir di
g fiir die Zurech U i
mers zum Beschéftigerbetrieb iSd § 36 ArbVG. 1 o e s

55 St i
W;:;?Se;'hlré Strass'er/]abomegg/Re.sch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (2003) & 36 Rz 12;
s OG—I_Ir;Ieé:;3 ;‘n Neumayr/Reissner, ZellKomm?* (2025) § 36 ArbVG Rz 8; LGZ Graz 22. 12. 1964 Ark;
; 79/13b, Arb 13.114 = DR, i) = ’ JIber,
JOLIAS, 281 (e dA 2014/19, 235 (Kreil) = wbl 2013/258, 703 (Grillberger) = ZAS

: !
Strasser in Strasser/jabornegg/Resch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (2003) § 36 ArbVG

u;ﬁﬁsauls.:b::sg;zf Eztffc;]sch ;_um eine spezielle Frage, nimlich primir darum, ob so ein Arbeitnehmer

etriebsverfassungsrechtlichen Zustindigkeit simtlicl i
det, weil der Arbeitnehmer als Geschiftsfiihrer ef ; s el i

tsfiihrer einer GmbH nicht Arbei i
Gahileitner in Gahleitner/Mosler, Arbeit S A e e
T, sverfassungsrecht I1° (2020) § 36 Arl : 7,
9 ObA 63/87, DRAA 1988, 54 = infas 1988 2 A i e
. ¥ s » A1 =7AS 1988, 95 = RAW 1987, 379 = wbl 1987
: ‘ : 5 ¥ = 987, 282.
f::;::::je; F:zﬂgaf;femzer/Mos!er, Arbeitsverfassungsrecht 11° (2020) & 36 ArbVG Rz 16: \rgifauf}f Schneller,
4 ditetiberlassung: Mitbestimm i ¥ ) . ’
g ung bei Versetzungen und anderen personellen Manahmen, ecolex
ZB Tomandl in Tomand! (Hrs i
[ 2), Arbeitsverfassungsgeset

bereitstellung und Betriebsverfassung, RAW 1987,g3§5.e gy e O U e
ZB Geppert, DRAA 2011, 513.
Geppert, Glosse zu 9 ObA 22/91, DRAA 1991/42; Tomandl

beitskrifteiiberlassung, ZAS 2011/41, 249. Betriebsverfassungsrechtliche Fragen der Ar-
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1. Konzernbegriff im Gesellschaftsrecht (§ 15 AktG/§ 115 GmbHG) und im
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¢. Zuordnung von Leiharbeitnehmern zum Uberlasserbetrieb

7u kldren ist als néchstes, welche Konsequenzen die vom OGH vertretene ,Funktionstei-
jung® zwischen BR des Uberlasser- und des Beschiftigerbetriebes fiir die Beriicksichtigung
der Arbeitnehmerzahlen nach § 29 GmbHG (oder § 110 ArbVG) hat. Der OGH judizierte (zu
Recht), dass fiir das Vorverfahren nach § 105 ArbVG immer der BR des Uberlasserbetriebes
sustindig sei, weil diese Zustdndigkeit an den Vertragsarbeitgeber ankniipfe, und dies sei
nun einmal der Uberlasser.®* Zu priifen ist, ob man daraus schliefRen kann, dass {iberlassene
Arbeitskrifte immer auch beim Uberlasser mitzuzdhlen sind und ob es dadurch zu einer dop-
pelten Arbeitnehmereigenschaft kommen kann.

In der Literatur diirfte Einigkeit dariiber bestehen, dass iiberlassene Arbeitskrifte selbst
bei langerfristiger Uberlassung an einen Beschftigerbetrieb jedenfalls als Arbeitnehmer iSd
§ 36 ArbVG im Uberlasserbetrieb und zusétzlich im Beschiftigerbetrieb als Arbeitnehmer
iSd § 36 ArbVG anzusehen sind®®. Dabei wird nicht primédr auf das Vorhandensein eines BR
abgestellt, sondern sind vielmehr auch die arbeitsvertraglichen Arbeitgeberfunktionen rele-
vant, beispielsweise im Zusammenhang mit Kiindigungen. Auch nach Schindler® sind tber-
lassene Arbeitnehmer ,doppelt® Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG. Im Betrieb des Uberlassers
sei ihre Arbeitnehmereigenschaft selbstverstindlich. Aber auch im Betrieb des Beschiftigers
zihlten sie zu dessen Arbeitnehmern iSd ArbVG, wenn sie in diesen eingegliedert seien, was
typischerweise der Fall wire. Sollte man der oben ausgefiihrten Ansicht des OGH folgen, wo-
nach es entscheidend auf die Ubertragung der Weisungsrechte vom Uberlasser an den Be-
schaftiger ankomme, ergébe sich laut Tomand! daraus ebenfalls, dass iiberlassene Arbeitneh-
mer grundsétzlich auch Arbeitnehmer des Beschiftigerbetriebes seien, weil diese Ubertragung
zum notwendigen Inhalt des Uberlassungsvertrages gehore. Die Konsequenz der doppelten
Arbeitnehmereigenschaft iiberlassener Arbeitnehmer fiihre dazu, dass sie der Betriebsbeleg-
schaft sowohl des Uberlasser- als auch des Beschéftigerbetriebes angehorten.®

d. Ansicht des OGH zur Zuordnung von Leiharbeitnehmern

Auch nach der Rsp® bleibt der iiberlassene Arbeitnehmer, selbst wenn er iSd § 36 ArbVG Ar-
beitnehmer des Beschiftigerbetriebes ist, jedenfalls und unabhéngig von der Dauer der Uber-
lassung der Belegschaft des Uberlasserbetriebes iSd § 36 ArbVG zugehorig. Waren Uiberlasse-
ne Arbeitskrafte schon mehr als ein halbes Jahr unter entsprechender Eingliederung im
Beschiftigerunternehmen titig und sind aufferdem bei ihnen weitere Arbeitgeberfunktionen
(Urlaubsgenehmigungen, Erteilung von Weisungen, Eingliederung in die Arbeitszeitregelung
des Beschiftigerbetriebes, Genehmigung von Zeitausgleich fir Uberstunden) auf das Be-
schiftigerunternehmen {iibertragen worden, sodass der BR des Beschéftigerunternehmens
gegebenenfalls auch die Interessen dieser Arbeitnehmer gegeniiber dem Betriebsinhaber in
den betreffenden Belangen zu vertreten hat, so sind laut &lterer Rsp diese Arbeitnehmer
auch Arbeitnehmer des Beschiftigerbetriebes gem § 36 ArbVG.*” In einer jlingeren Entschei-

62 OGH 15. 7. 1987, 9 ObA 63/87.

63 Gahleitner in Gahleitner/Mosler, Arbeitsverfassungsrecht 11° (2020) & 36 ArbVG Rz 16.

64 Schindler in Neumayr/Reissner, ZellKomm* (2025) § 3 AUG Rz 15.

65 Tomandl, ZAS 2011/41, 249.

66 OGH 29. 9. 2020, 9 ObA 65/20d; OGH 13. 2. 1991, 9 ObA 22/91; OGH 15. 7. 1987, 9 ObA 63/87.

67 OGH 9 ObA 22/91, Arb 10.908; Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm* (2025) § 36 ArbVG Rz 8.
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atte unter anderem die (laut OGH fehlerhafte) Einschitzung der Vorins
Arbeitnehmer, die am Stichtag noch

nehmer jedenfalls in die Berechnung nach § 50 Arbvg miteinzubeziehen

Daraus ergibt sich, dass {iberlassene Arbeitskrifte jedenfalls u

d o
Dauer der Uberlassung Arbeitnehmer iSd § 36 AtbVG im Uberlasse et s Vo G

rbetrieb sind und zudem

Iaut‘ neuerer Rsp auch Arbeitnehmer des Beschiftigerbetriebes nach § 36 AIbVG, ohne dass

GmbHG iVm § 110 Abs 6 Z 2 ArbVG beriicksichtigt werden.

e. Abgrenzung der BR-Zuordnung in Zweifelsfillen

auch des Uberl
das aktive und

t davon auszugehen,
esteht, obwohl weder das

die Art des jeweiligen Mitwirkun
. _ gen Mit : zlich ldsst sich aber sa
‘c:raesrfns:i:?heérjle r'itll..zsta.r;(d:gktalt des BR des Uberlasserbetriebes vor allem dann begriinden léigsir;,
1€ Mitwirkung auf Fragen bezieht, die nur im Verhiltnis s ( nd
e A » di erhaitnis zwischen Uberlasser und
geregelt werden konnen, weil sie den Arbei i
assel A ‘ L eltsvertrag betreffen
(zB Kiindigungen).™ Geht es hingegen um Probleme im Rahmen der tats‘achlichengBesch'eifti—

gung, wird man primér di ‘dndigkei ; .
i primdr die Zustdndigkeit des BR des Beschiftigerbetriebes begriinden kén-

beitf;:;;n Z?S?L:rsf{sp ;’;t”bei }\;’orliegen einer zweifachen BE!egschaftszugehérigkeit eines Ar-
Inzeltall anhand des Zwecks des konkret auszuiibend itwi

1 Ul anh en Mitwirkungsrechtes

und der Sachndhe des jeweiligen BR zu priifen, ob der BR des Uberlasserbetriebegs (so zB

68 OGH 29. 9. 2020, 9 Oba 65/20d.

69 OGH 15. 7. 1987, 9 ObA 63/87 WBI
RIS-Tustiz RS0029060,

70 OGH 15. 7. 1987, 9 ObA 63/87; Tom

71 OGH 15. 7. 1987, 9 ObA 63/87. R

72 Friedrich, Mitbestimmun
keit des Betriebsrats des
212,

1987, 282 = SZ 60/145 = RAW 1987, 379 = ZAS 1988/9 S 95 (Schnorr);

% beih(.i.er.Arbeits}(réfteij'peflassung bei personellen Mafinahmen - Zur Zustdndig-
eschaftigerbetriebes fiir iiberlassene Arbeitskrifte bej Versetzungen, ASoK 2007
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peim Kiindigungsschutz) oder jener des Beschiftigerbetriebes (zB beziiglich Mitwirkung bei
Arbeitsplatzgestaltung beim Beschiftiger) zustindig ist.”®

Wie oben bereits ausgefiihrt, ist eine strikte Trennung der BR-Zustdndigkeiten bei tiber-
lassenen Arbeitskriften nach den Kriterien ,arbeitsvertragsbezogen® und ,betriebshezogen*
indes nicht immer zielfiihrend. Daher ist aus meiner Sicht und iSd Rsp primiir auf die Art
des jeweiligen Mitwirkungsrechts des BR abzustellen.

f. Relevanz des Auslandsbezugs bei der Arbeitskrifteiiberlassung

Zu thematisieren ist noch der Auslandsbezug. Die betriebsverfassungsrechtlichen Normen
des ArbVG beruhen grundsitzlich auf dem Territorialitdtsprinzip, dh dass ihnen nur Betrie-
be, Unternehmen und Konzerne unterliegen, die im Inland gelegen sind bzw die ihren Sitz
im Inland haben.™ Deshalb gilt fiir im Inland gelegene Betriebe auslindischer Unternehmen
das osterreichische Betriebsverfassungsrecht, nicht hingegen fiir unselbststindige Betriebs-
teile ausldndischer Betriebe.”® Auf im Ausland gelegene Betriebe dsterreichischer Unterneh-
men ist das Osterreichische Betriebsverfassungsrecht nicht anzuwenden, wohingegen von ei-
nem Osterreichischen Betrieb ins Ausland entsandte (iiberlassene) Arbeitnehmer sowie im
Ausland gelegene unselbststidndige Betriebsteile eines Gsterreichischen Betriebes vom &ster-
reichischen Betriebsverfassungsrecht erfasst werden.”® Voraussetzung dafiir ist, dass sie nicht
in einen ausldndischen Betrieb eingegliedert sind und in einer so engen Beziehung zum &ster-
reichischen Betrieb stehen, dass sie als dem Betrieb noch zugehorig betrachtet werden kén-
nen, dh dass sie ungeachtet ihrer aufSerhalb der Betriebsstitte verrichteten Titigkeit noch als
Glied der betrieblichen Organisation angesehen werden kénnen.”” So vertritt zB Rebhahn™ die
Ansicht, dass die Zugehorigkeit des Arbeitnehmers zu einem &sterreichischen Betrieb bei
kurzfristiger Auslandsarbeit sowie in Entsendungsfillen jedenfalls dann erhalten bleibe, wenn
der Dienstnehmer im Ausland in keinem Betrieb oder in einem blof unselbststindigen Be-
triebsteil eines dsterreichischen Betriebes arbeite. Auch der OGH geht davon aus, dass fiir die
Beantwortung der Frage, ob die Voraussetzungen des § 36 Abs 1 ArbVG erfiillt sind und ein
Arbeitnehmer im Rahmen eines Betriebes beschaftigt ist, das Ausmafd der Eingliederung in
den Betrieb den Ausschlag gibt.™

OGH 29. 9. 2020, 9 ObA 65/20d; vgl auch OGH 13. 2, 1991, 9 ObA 22/91; OGH 15. 7. 1987, 9 ObA 63/87.
Risak, Der Geltungsbereich der Betriebsverfassung in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und
Praxiskommentar (2019) 9 Rz 11; OGH 22. 11. 1995, 9 ObA 183/95, DRAA 1996, 420; OGH 29. 3. 1995,
9 ObA 12/95, RdW 1996, 78; Kritik daran fiir den Bereich der (von der ganz hA verneinten) Teilnahme
von Arbeitnehmern ausldndischer Konzernunternehmen an der Entsendung von Belegschaftsvertretern in
den Aufsichtsrat einer inldndischen Konzernmutter iibte Koppensteiner (Mitbestimmung bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten im Recht der GmbH, FS M. Binder [2010] 769).
Eine Folge dieser Rechtslage ist auch, dass die Entsendung von Belegschaftsvertretern in den Aufsichtsrat
der Konzermnobergesellschaft nur bei einer inldndischen Konzemspitze in Betracht kommt; bei Fehlen einer
solchen stellt sich allenfalls die Frage, ob eine inldndische Teilkonzemspitze existiert bzw iiberhaupt recht-
lich anzuerkennen ist (vgl dazu Koppensteiner, Zum ,Konzem“begriff im Arbeitsrecht, DRdA 2017, 163).

76 Risak in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (2019) 9 Rz 11.

77 OGH 24. 7. 2013, 9 ObA 79/13b; RIS-Justiz RS0107424.

78 Rebhahn in FS Strasser (1983) 59 (85).

79 OGH 26. 3. 1997, 9 ObA 88/97z.
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Daraus folgt, dass ein von einer inléndischen Konzern esellschaft i (i
ner Arbeitnehmer nur dann nicht dem dsterreichischen Bitriebsveig;?jnglslrsiiﬁtd Er]?celrilassei
§ 36 f&rb\’(?; unFerliegt, wenn der iiberlassene Arbeitnehmer im auslindischen Betrieb vollkElmlt
men Integriert ist, weil der auslindische Betrieb aufgrund des Territorialitédtsprinzips nicht c(1) i
ATbVG }Jnterliegt. Nur in diesem Fall wird mE auch eine Beriicksichtigung der Arheitnehmem
zahl be.1 der Z&hlung nach § 29 GmbHG unterbleiben kénnen und miissen. Anderenfall -
solche ins Ausland iiberlassene Arbeitnehmer weiterhin bei der jeweiligen inl'aindischenslsmd
zerngeseil.schaft als Inhaberin des Uberlasserbetriebes nach § 36 ArbVG mitzuberiicksichti ]
Werde_n einer inlindischen Konzerngesellschaft aus dem Ausland Arbeitnehmer Uberlasselgen.
unte.rhegen diese aufgrund des Territorialitdtsprinzips und der Einbindung in den inlindi “;150
?elneb dem o&sterreichischen Betriebsverfassungsrecht und sind daher als Arbeitneh e
osterreichischen Beschiftiger-Gesellschaft iSd § 36 ArbVG zu werten. k-

III. Konzernvertretung - Errichtung und Auflésung

Abschliefend soll ein paar praxisrelevanten F i i
ragen rund um die Errichtung und Aufls
der Konzernvertretung (§ 88a ArbVG) nachgegangen werden. : e

A. Errichtung/Konstituierung der Konzernvertretung

Die Errichtung der Konzernvertretung bedarf der Zustimmung von mindestens zwei Drittel
der Zt.e'nt‘ral—BR (Betriebsausschiisse, BR), die zusammen mehr als die Hilfte der im Kon; :
b.eschaftlgten Arbeitnehmer reprisentieren, Fiir das Errichtungsverfahren gemiR § 88a Abirrl1
bis 5 ArbVG iVm § 48a BRWO ist ein mehrstufiges Verfahren vorgesehen, dessen wesentliche
Schritte zum rechtswirksamen Zustandekommen der Konzernvertretung 1’1nten kurz beschrie-
ben werden. Die Versammlung der Zentral-BR-Vorsitzenden im Konzern hat durch Beschluss
festzustellen, ob diese Zustimmung erteilt wurde (§ 88a Abs 2 ArbVG). Die Versammlung der
.Zentralh—BR-Vorsitzenden ist von ,einem“ (das Gesetz kennt da keine spezielle Regel dhgvon
irgendeinem) Zentral-BR-Vorsitzenden einzuberufen, der dann auch die Versamrflur’l leitet
(& 88a Ab.s 3 ArbVG). Danach muss die Versammlung der Zentral-BR-Vorsitzenden d?e Zahl
der Delegierten und Ersatzdelegierten mit Beschluss feststellen und bis zu einem vom Einber-
ufer festgesetzten Termin die Delegierten und Ersatzdelegierten namentlich bekannt geben
(8 8§a Abs 4 AtbVG iVm § 48a Abs 8 BRWO). In Unternehmen, wo — weil sie nur aus geinem
Betr%eb iSd § 34 ArbVG bestehen - ein Zentral-BR nicht zu errichten ist, nimmt der BR (oder
Betriebsausschuss) die Rechte des Zentral-BR iZm § 88a Abs 1 bis 7 Arb\’/G wahr (§ 88a Abs 8
A.rbVG). Das gilt auch in Bezug auf die Versammlung der Zentral-BR-Vorsitzenden, der fiir die
nicht zentralbetriebsratspflichtigen Unternehmen die jeweiligen BR-Vorsitzenden éngeh(’)’ren.

» Eingeleitet wird das Verfahren durch einen Errichtungsvorschlag eines Vorsitzenden ei-
nes. Zentral-BR, Betriebsausschusses oder BR (= »Einberufer®). Dieser Vorschlag ist form-
.fI’EI und grundsatzlich beim Vorsitzenden jedes Zentral-BR (Betriebsausschusses BR) zB
1r.1 dessen Biiro einzubringen. Aufgrund dieses Vorschlages beschlieRen sie dari’jber ob
sie der Errichtung der Konzernvertretung ihre Zustimmung geben oder nicht.® ,

80 Naderhirn in Jabornegg/Resch, ArbVG § 88a Rz 17 (Stand 1. 3. 2018, rdb.at).
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Der Vorschlagseinbringer beruft dann die Versammlung der Vorsitzenden der Zentral-BR
(Betriebsausschiisse, BR) im Konzern ein und bereitet auch die sonstigen, fiir die Be-
schlussfassung relevanten Informationen auf, so zB gemifl § 48a Abs 7 BRWO (i) die
7ahl der Arbeitnehmer im Konzern, (ii) Zahl der Zentral-BR und an der Errichtung der
Konzernvertretung teilnahmeberechtigter Betriebsausschiisse und BR im Konzern, (iii) Zahl
der Zentral-BR (Betriebsausschiisse, BR), die der Errichtung der Konzemvertretung zuge-
stimmt haben, (iv) Zahl der Arbeitnehmer, die jeweils von den Zentral-BR (Betriebsaus-
schiissen, BR), die zugestimmt haben, vertreten sind.

An der Errichtung der Konzernvertretung sollen alle teilnahmeberechtigten Organe be-
teiligt werden, auch die Vorsitzenden jener Zentral-BR (Betriebsausschiisse, BR), die der
Errichtung der Konzernvertretung nicht zugestimmt haben.®'

Die Versammlung der Vorsitzenden hat bei Vorliegen der Voraussetzungen durch Be-
schluss festzustellen, dass die erforderlichen Zustimmungsbeschliisse vorliegen und die
Konzernvertretung errichtet ist (§ 88a Abs 2; § 48a Abs 7 Satz 1 BRWO). Ein Beschluss
ist nur bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Errichtung der Konzernvertretung zu
fassen, anderenfalls nicht.

Hat die Versammlung der Zentral-BR-Vorsitzenden den Feststellungsbeschluss gefasst,
hat sie die Zahl der jeweiligen Delegierten und Ersatzdelegierten durch Beschluss festzustel-
len. Der Beschluss, dass die Konzernvertretung errichtet ist, und der Feststellungsbeschluss
betreffend die Zahl der jeweiligen Delegierten und Ersatzdelegierten kann mE aus Griinden
der ZweckmiRigkeit in einer Versammiung gefasst werden. Die Vorsitzenden der jeweiligen
Zentral-BR (Betriebsausschiisse, BR) haben dem Einberufer bis zu einem festgesetzten Ter-
min die Delegierten und Ersatzdelegierten unter Angabe von deren Familien- und Vornamen
sowie der Geburtsdaten bekannt zu geben, weiters den Zentral-BR (teilnahmeberechtigte Be-
triebsausschiisse, BR), denen die Delegierten angehoren. Diese Informationen sind schrift-
lich zu erteilen (vgl § 48a Abs 8 BRWO).

B. Beendigung der Konzernvertretung

Was die Beendigung der Konzernvertretung anbelangt, so kennt das Gesetz neben Griin-
den, die auRerhalb der Ingerenz der Konzernvertretung oder jener Belegschaftsvertretungs-
organe liegen (zB der Auflssung des Konzerns), die an der Errichtung der Konzernvertretung
beteiligt sind, zwei Griinde der ,Selbstauflsung“: Nach § 88b Abs 5 Z 2 ArbVG endet die
Titigkeitsdauer der Konzernvertretung vorzeitig (mit dieser Formulierung ist nichts anderes
als die Beendigung der rechtlichen Existenz des Organs Konzernvertretung gemeint) durch
einen ,Aufldsungsbeschluss gemiR § 88a Abs 9 ArbVG". Und § 88a Abs 9 ArbVG sieht vor,
dass fiir die Auflésung der Konzernvertretung § 88a Abs 1 bis 3 und Abs 5 ArbVG ,sinn-
gemdR“ gelten. Das heifdt, die an der Errichtung der Konzernvertretung beteiligten Zentral-

81 Naderhir in Jabornegg/Resch, ArbVG § 88a Rz 18 (Stand 1. 3. 2018, rdb.at): ,Den Vorschlagseinbringer trifft
in der Folge (hat der Vorschlag eine Frist fiir die Beschlussfassung enthalten, nach Ablauf dieser, ansonsten
nach Beschlussfassung aller ZentralBR/Betriebsausschiisse/BR) die Verpflichtung, die Versammlung der Vorsit-
zenden der Zentral-BR (Betriebsausschiisse, BR) im Konzern einzuberufen. Da an der Errichtung der KV alle
teilnahmeberechtigten Organe beteiligt werden sollen und die jeweiligen Beschliisse erst in dieser Versammlung
gesammelt werden, sind auch die Vorsitzenden jener Zentral-BR (Betriebsausschiisse, BR) einzuladen, die der

Errichtung der KV nicht zugestimmt haben.”
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I” R musserl' glelchsf’:lm r(.tr{,)gl‘ad die entspr&chenden BeSChlﬁSSE zur Auf

osung faSSE]l. Und es glbt noch einen weiteren »SEIhSt 116 1 1« dmli .‘-
Csullgstat estan , am ch dlE

mit zwei Drittel der (dh aller) Delegierten b =
keitsdauer) gem § 88b Abs 5 7 4 Argl:VG’ eschlossene Aufldsung (= Beendigung der Titig-

Es gibt bei 5
— }i lt{:;; Sirg Aﬁlgi(;sg.ng der Konzernvertretung (anders als bei der Errichtung) keine ge-
die nicht gerligic undle An{lechFung .soIcher Beschliisse. Daraus folgt, dass bei Méngeln
feder, 6 o rechtlgiche Iuner eblich sind, der Beschluss nichtig ist und diese Nichtigkeitj
Feststellung st aber L. }ft l:1terevsse _dara.n h;?t, mittels Klage feststellen lassen kann. Diese
N Z(ﬁlcs}frlc(lgz{e, Fdlf.» Nichtigkeit Frirt auch ohne Gerichtsurteil ein; fiir
teresse iSd § 228 ZPO verlorer sy rist. Nach gewisser Zeit kann aber das rechtliche In-

Eine Ni i ;
i :b;\hlcll:?:l;ﬁge;l;uzgsd;xi;\rfcg § 833 Abs 9 ArbVG vorgeschriebenen Verfahrens nach
Abs 11 macht die Auflésun atzli ichti il kei
ne geringfiigigen, sondern gravierende Méngel vorliegeng B el

Die g i
etony bketsutil}ll ;es:g;enﬁen Al{fswhtsrats.r-nandate, die im Rahmen der alten Konzernver-
ey AR_V Osce :r}bimt der A.uﬂo.sng der Konzernvertretung nicht, weil sich
okt entsgl d, wann die Mltg].ledschaft beginnt und endet. Hierbei bildet
R ntsen enden Organs keinen Beendigungsgrund, weil das Gesetz ver-
» dass eine Art Vakanz entsteht. Daher bleiben die aktuellen Aufsichtsrat;-

mandate so lange bestehen, bis ei :
X , bis eine neu : ;
findet. e, wirksame Entsendung in den Aufsichtsrat statt-

Die i is sc :

T ‘;Er([i(e;ni;;iifers:h?n vertretene Ansicht, es kdnne eine »Beendigung der Titiokeits-
% B SR enre ung c:jhne deren Auﬂ(’j‘sung geben, ist nicht zutreffend. § SSbOAbs 5
e I(Onzemvertimgen.au as Gegenteil. Ple »vorzeitige Beendigung der Tatigkeitsdau-
teting, Bs.gibt hine L‘ggt‘d.as SYI'IOI‘Ian flir die rechtliche Beendigung der Konzernver-
tang ohne Untergang p E:;Ige Beendlg"ung der Titigkeitsdauer der Konzernvertre-
i R Kg on deren rechtlicher Existenz. Die Errichtung des Organs ist
die Errichizns des o c:}nstltmemng ZU u‘nterscheiden. Einer Konstituierung muss zwingend
e e ]gz: SD ?orangehen, wie das 2B auch bei einem Aufsichtsrat ganz selbst-
e eise. N.lehlf(onzernvertretung kann sich nicht selbst errichten. Geschieht
eine nichtige‘ Wahl, abe - hL‘Wahl o also ein Mangel, der sogar noch gravierender als
e Vorstaliues m,an k"r rec t.i]Ch gleich zu behandeln ist. Jeder Rechtsgrundlage entbehrt
ol v t, . onne einen Beschluss iiber die Beendigung der Titigkeitsdauer der

etung (nach § 88b Abs 5 Z 4 ArbVG) fassen, ohne deren rechtliche Existenz zu

N d. ch mit del leEEH IqEUUEI tellung des VOISltzes un-d dEI SteHVEI treter

Die Fo i iti i

s Be;ﬁl;gﬁ;ugr;fa;;orz.gmge Beendigung der Titigkeitsdauer® ist dabei als Oberbegriff
bestirrl Hilies oy estinde de.f: § 88b Abs 5 ArbVG zu verstehen, und all diese fiinf Tat-
g, l}niam, da‘ss sie zum rechtlichen Erléschen des Organs Konzernvertre-
Z 4 AOVG rechtspoliiseh simmol . e e Tatbestinden des § 88 Abs 5 Z 2 und
oHliisy st & 885 ;:b‘:?zsliﬂ’:;l:{ést;:;nn n;ar; berechtigt diskutieren. Aber dass der Be-
i s 54 €rs als der ,contrarius actus® der Erricht Am-
i Ifuﬂc_)s}i;lngbsbeschiuss nach § 8§a Abs 9 ArbVG) die rechtliche Existenz derullzg;x?a::—

g nicht beendet (dh den Errichtungsbeschluss unangetastet ldsst), kann man‘eauf
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der Grundlage der geltenden Gesetzeslage nicht wirklich vertreten. Denn man muss nur die
Gegenprobe machen und priifen, was rechtens ist, wenn nach dem Auflésungsbeschluss gem
§ 88b Abs 5 Z 4 ArbVG einfach — und dies gar liber ldngere Zeit — nichts passiert. Die Vor-
stellung, dass noch nach Monaten oder gar Jahren der faktischen Inexistenz“ der Konzern-
vertretung diese durch bloRe Neukonstituierung (und auch unabhingig von allenfalls in der
7wischenzeit stattgefundenen Neuwahlen in den fiir die Errichtung der Konzemvertretung zu-
stindigen Belegschaftsvertretungen) ,wiederbelebt” werden kann, verbietet sich von selbst.
Das erlaubt nicht einmal § 48a Abs 10 BRWO, wenn man die Bestimmung nicht gesetzeskon-
form auslegt (arg ,unverziiglich®) und das wird auch vom - sehr spirlichen — Schrifttum nicht

so gesehen.

C. Das ,vereinfachte Konstituierungs-Verfahren“ nach § 88b
Abs 7 ArbVG

Das Gesetz sieht in § 88b Abs 7 ArbVG fiir den Fall des bevorstehenden reguliren Ablau-
fes der Titigkeitsdauer der Konzernvertretung, die finf Jahre betrigt, die Moglichkeit vor,
dass die Konzernvertretung nicht neu errichtet werden muss, sondern sich in einem ,verein-
fachten Verfahren® bloR neu zu konstituieren hat. Dies gilt also fiir jene Fille, in denen die
Konzernvertretung einmal errichtet und titig geworden ist, was impliziert, dass sie auch
nicht rechtlich untergegangen sein darf. Nur in diesem Fall braucht die Konzernvertretung
fiir spitere Funktionsperioden grundsatzlich nicht wieder neu errichtet zu werden.®? Dieser
schon nach dem Gesetzeswortlaut sich aufdringende Rechtsstandpunkt wird durch die —
den Willen des Gesetzgebers verkorpernden — Gesetzesmaterialien®® zusitzlich gestiitzt, die
ausdriicklich von einem reguliren Auslaufen der Tatigkeitsdauer sprechen.

§ 48a Abs 10 BRWO sieht in diametralem Gegensatz dazu vor, dass § 88b Abs 7 ArbVG
auch fiir den Fall der vorzeitigen Beendigung der Tatigkeitsdauer der Konzernvertretung
gem § 88b Abs 5 Z 4 und Z 5 ArbVG gelte und in diesen Fillen die Einberufung der Ver-
sammlung ,unverziiglich“ zu erfolgen habe. § 48a Abs 10 BRWO ist mE deshalb klar ge-
setzwidrig, weil — wie aufgezeigt — das Gesetz eindeutig und auch durch die Gesetzesmate-
rialien belegt das ,vereinfachte Konstituierungsverfahren” nur fiir den Fall der reguldren
Beendigung der Tatigkeitsdauer der Konzernvertretung durch Ablauf der Mandatsperiode
vorsieht.® Allgemein anerkannt ist aber, dass gesetzwidrige Verordnungen bis zu ihrer Auf-
hebung durch den VfGH anzuwenden und gesetzeskonform auszulegen sind.®

Dies fiihrt dazu, dass bei jenem Teil von & 48a Abs 10 BRWO, der § 88b Abs 7 ArbVG -
entgegen dem klaren und durch die Materialien zusitzlich gestiitzten Gesetzeswortlaut —
auch auf den Beendigungsfall des § 88b Abs 5 Z 4 ArbVG fiir anwendbar erkldrt, eine geset-

Naderhirn in Jabornegg/Resch, ArbVG § 88b Rz 25.
Die Gesetzesmaterialien zum Bundesgesetz, mit dem das Arbeitsverfassungsgesetz und das Arbeitskrafte-

{iberlassungsgesetz geandert wurden, ErldutRV 1078 BlgNR 18. GP 14,
Ob das eine besonders kluge und konsistente Regelung ist, steht auf einem anderen Blatt und ist eine

rechtspolitische Frage.
Zur gesetzeskonformen Auslegung von Verordnurgen vgl fiir alle VwGH Ra 2017/01/0401 zur RLV und

§ 31 Abs 2 Z 5 SPG oder OGH RIS-Justiz RS0105188 zu Pkt 33 der Krankenordnung und § 69 Abs 2
B-KUVG.
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Rechtsfra .
Konzern gen der Entsendung von Aufs|chtsrats-Belegschaftsvertretern im

II(m Falle gerichtlicher Kl'ai.nmg miisste freilich jene Partei, die den wirksamen Bestand ei::
onzernvertretung bestreitet, tiberhaupt die Aufhebung des § 48a Abs 10 BRWO anstreben '

Sollte sich die Neukonstituierune ni i i
. g nicht innerhalb der im Auflésun sbesc 5
ten Frist ausgehen, so tragen dieses , Risiko" di ; o i3

mt;:endeh aus si:gendeinem Grund den Beschluss nach § 88b Abs 7 ArbVG nicht rechtzeiti
fﬁ asst abde. Wenn man nun davon ausgeht, dass die (wenngleich gesetzwidrige) VO-BE?
;ndrpung e.s‘§ 48a Ab.s 10 BRWO den Anwendungsbereich des § 88b Abs 7 ArbVG auch
;u4 Afb;(gzgng? 1Beenddlgw.mg der Tétigkeitsdauer der Konzernvertretung gemafd § 88b Abs 5
eschluss der KV) ausdehnt, ist diese — zutreffende - Ansi ‘

( t, - cht auch auf den kon-

kreten Fall ubertragbar.‘ Denn wenn diese Folge schon beim vom Gesetzgeber allein als An-
s, X i verfahrens® gemiR § 88b Abs 7 ArbVG an-

f;kannten regularer‘? Ablaufes der Amtsperiode eintritt, muss das umso mehr fiir einen vo:ln

erordnungsgeber in gesetzwidriger Weise hinzugefiigten Anwendungsfall gelten

D. Das ,schriftliche Verfahren® nach § 88a Abs 5 '
§ 88b Abs 7 ArbVG) 14 meais

fahren vorgegangen wird. Dass ihm die Kompetenz zukommt
durchzufiihren®, beantwortet diese Frage nicht. ,

. IAu:b einer ‘Qesamtanalogie (Rechtsanalogie) sowohl zu Vorschriften des ArbVG betreffend
mm aufbeschliisse von BR (§ 68 Abs 4 ArbVG) als auch zu gesellschaftsrechtlichen Bestim-

ungen (zB‘§ 34 GmbHG bzw § 92 Abs 3 AktG bzw § 30g Abs 3 GmbHG) ist mE abzuleiten.
dass jeder einzelne Beteiligte (Zentral-BR bzw BR oder deren Vorsitzende) das Recht hat:

das Verfahren ,einzuleiten und

86 Naderhim in Jabornegg/Resch, ArbVG § 88a Rz 27 (Stand 1. 3. 2018, rdb.at).
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dem schriftlichen Verfahren zu widersprechen. Im Falle eines Widerspruches darf dieses mE
nicht durchgefiihrt werden, weil dadurch Rechte der Beteiligten gegeniiber der Abhaltung
von Versammlungen verkiirzt werden.!” Und genau das ist der Grund fiir die Existenz der
oben zitierten gesetzlichen Bestimmungen.

E. Neuentsendung aller Arbeitnehmervertreter bei
Neukonstituierung der Konzernvertretung

Nach § 9 AR-VO gibt es fiir die Beendigung der Mandate der gesamten Arbeitnehmervertre-
ter-Bank im Aufsichtsrat bzw Arbeitnehmerkurie folgende Griinde: Demnach endet die Mit-
gliedschaft aller entsendeten Arbeitnehmervertreter, bei (i) Abberufung durch das entsen-
dende Organ, weil alle nominierenden Listen die Abberufung ihrer Mitglieder verlangen
(8 9 Abs 1 Z 1 AR-VO); (ii) Abberufung durch das entsendende Organ, weil sich die Kapital-
vertreteranzahl in einem relevanten Ausmaf verindert hat (§ 9 Abs 1 Z 2 iVm § 12 AR-VO);
(iii) neuer Entsendung durch das neu gewihlte und neu konstituierte entsendungsberechtig-
te Organ (§ 9 Abs 1 Z 3 AR-VO); (iv) neuer Entsendung durch ein anderes entsendungs-
berechtigtes Organ, weil das vorige entsendungsberechtigte Organ seine Funktionsperiode
(vorzeitig) beendet hat und nicht mehr zu errichten ist (§ 9 Abs 2 AR-VO); oder wenn (v) es
keine Listennominierung gab, sondern die Arbeitnehmervertreter durch Beschluss des zu-
stindigen Organs der Belegschaft in den Aufsichtsrat entsandt wurden; dann kann das ent-
sendende Organ durch Beschluss alle Aufsichtsratsmitglieder auf einmal abberufen.

Gem § 31c Abs 6 AR-VO gelten die §§ 8 bis 12 AR-VO fiir die Durchfiihrung der Entsen-
dung durch die Konzernvertretung, fiir die Aufsichtsratsmitgliedschaft und die Abberufung
von Arbeitnehmervertretern sinngeméf. Daher ist in einer solchen Fallkonstellation grund-
sdtzlich der gesetzliche Standardfall nach § 9 Abs 1 Z 3 AR-VO einschligig, der bei einer
Entsendung durch das neu gewihlte und neu konstituierte entsendungsberechtigte
Organ das Erloschen der Aufsichtsratsmitgliedschaft aller Arbeitnehmervertreter auf
einmal vorsieht. Nach dem Wortlaut der VO hat der neugewihlte Zentral-BR (bzw die Kon-
zernvertretung) daher gewissermafien die Wahl, ob er die bestehende Arbeitnehmervertre-
tung bzw Arbeitnehmerkurie ginzlich austauscht oder nicht (arg: ,wenn der neu konstituierte
Zentralbetriebsrat (Betriebsrat, BetriebsausschufS) Arbeitnehmervertreter in den AufSichtsrat ent-
sendet™). Denn erst mit dieser Entsendung neuer Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat
endet auch die Mitgliedschaft aller bestehenden und bis dahin entsendeten Arbeitnehmerver-
treter. Nach der Neuwahl eines entsendungsberechtigten Organs kénnen sich die Kriftever-
héltnisse zwischen den Listenkurien dndern, oder es kann eine Listenkurie nicht mehr bzw
neu aufscheinen. Das Nominierungsrecht der Listenkurien gemif § 110 Abs 2 Satz 1 ArbVG
kommt auch bei Neuwah! des entsendungsberechtigten Organs zum Tragen.® Fraglich ist,
welcher Zeitraum dem neu konstituierten Organ fiir eine solche Neu-Entsendung zur Ver-
fligung steht. Nach Strasser® (und ihn zitierend Jabornegg) besteht hier fiir den neugewihlten

Geschieht das dennoch, ist das Ergebnis im Einklang mit den verwandten Bestimmungen im ArbVG bzw
AktG und GmbHG die Nichtigkeit gefasster Beschliisse.

Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 110 Rz 145.

Strasser, Das Erloschen der Mitgliedschaft von Arbeitnehmer-Vertretern im Aufsichtsrat in FS Schnorr
(1988) 325 (334-336).
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Rechtsfragen der Entsendung von Aufsichtsrats-Belegschaftsvertretern im
Konzern Schima

Zentral-BR (bzw auch die Konzernvertretung) eine dreigeteilte Frist: (i) angemessene Zeit fiir
den Zentral-BR (bzw die Konzemnvertretung), um die Listenkurien zur Nominierung aufzufor-
dern; (ii) Zeitabschnitt von drei Monaten; (iii) angemessene Zeit fiir den Zentral-BR (bzw die
Konzemvertretung), um selbst die Arbeitnehmervertreter zu bestimmen und einen Entsen-
dungsbeschluss zu fassen. Lisst der Zentral-BR (bzw auch die Konzemnvertretung) diese Frist
ungeniitzt verstreichen, muss abberufen und emeut entsendet werden.”

Wenn eine Konzernvertretung aufgeldst, eine neue gewihlt wird und sich diese konstitu-
iert, bedeutet dies somit nicht automatisch die gleichzeitige Beendigung der Mitgliedschaft
der bestehenden Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, sondern diese erfolgt erst mit der
Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat durch die neue Konzernvertre-
tung. Auch fiir die Konzernvertretung gilt, dass bei Neuwahl und Neukonstituierung nicht
zwingend eine erneute Entsendung der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat vorzuneh-
men ist. Die entsendeten bzw bestehenden Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat behalten
also bis zur Neuentsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat durch eine neu
gewihlte und konstituierte Konzernvertretung ihr Mandat.

90 Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 110 Rz 145.
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