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Kündigungsanfechtung und
einheitliche Streitpartei Der gegenständliche Artikel

setzt sich mit ausgewählten
Fragen, die entstehen können, wenn eine Arbeitgeberkündigung nach § 105 ArbVG1) nicht
vom gekündigten Arbeitnehmer, sondern vom Betriebsrat angefochten wird und sich der
betroffene Arbeitnehmer als Nebenintervenient der Klage angeschlossen hat, auseinander.

Fragen der Anwendbarkeit des § 105 Abs 4a ArbVG

MICHAEL LEITNER

A. Ausgangssachverhalt
Ein seit mehreren Jahren beim Arbeitgeber tätiger
Arbeitnehmer iSd § 36 Abs 1 ArbVG wurde am
1. 10. gekündigt.

Der Arbeitgeber, ein Unternehmen mit Sitz in
Wien, betreibt mehrere Heime (Altersheime, Ju-
gendheime etc) in den Bundesländern. Der gekün-
digte Arbeitnehmer war in einem Heim in Linz be-
schäftigt. Auszugehen ist davon, dass jedes Heim, so-
hin auch das Heim in Linz, einen eigenen Betrieb iSd
§ 34 ArbVG darstellt.

Es wurde von sämtlichen Arbeitnehmern in ganz
Österreich ein gemeinsamer Betriebsrat für sämtliche
Betriebe mit Sitz in Wien gewählt. Die Wahl wurde
nicht angefochten.

Dieser Betriebsrat wurde rechtzeitig vom Arbeit-
geber über die beabsichtigte Kündigung des Arbeit-
nehmers verständigt.

Am 6. 10. hat der Betriebsrat die Arbeitgeber-
kündigung beim Arbeits- und Sozialgericht Wien
wegen Sozialwidrigkeit angefochten. Am 11. 10.
hat sich der Arbeitnehmer als Nebenintervenient
der Klage angeschlossen.

Der Arbeitgeber wandte nun die örtliche Unzu-
ständigkeit ein, da das Heim in Linz ein Betrieb iSd
§ 34 ArbVG ist und beantragte die Zurückweisung
der Klage, da § 105 Abs 4 a ArbVG lediglich auf Ar-
beitnehmer als Kläger und nicht – wie gegenständ-
lich – auf den Betriebsrat als Kläger anwendbar sei.

B. Fragestellung
Es stellen sich nun insb zwei Fragen, die gegenständ-
lich behandelt werden sollen:
& Wie wirkt es sich auf die Determinierung des Be-

triebes aus, wenn, wie gegenständlich, lediglich
ein Betriebsrat für alle Betriebe in ganz Österreich
gewählt wurde?

& Ist die Klage tatsächlich zurückzuweisen?

C. Beurteilung
Hat eine fehlerhafte Betriebsratswahl, weil ein Betriebs-
rat nicht für den Betrieb, sondern für ein ganzes Unter-
nehmen mit mehreren Betrieben gewählt wurde, dann,
wenn diese unangefochten bleibt, Auswirkungen auf die
Betriebssituation?

Es ist zunächst zu prüfen, ob darauf geschlossen
werden kann, dass durch die unangefochtene Wahl
eines Betriebsrats im Unternehmen (welches aus
mehreren Betrieben iSd § 34 ArbVG besteht) ein
einheitlicher Betrieb festgelegt wurde und gegen-
ständlich somit gem § 5 Abs 2 ASGG2) in Wien ge-
klagt werden muss. Einher geht damit die Frage nach
der Konsequenz dieser fehlerhaften Betriebsratswahl.

Es besteht zunächst der Eindruck, dass ein fal-
sches Organ, nämlich nicht ein Betriebsrat, sondern
ein Zentralbetriebsrat, der auf Unternehmensebene
gewählt werden kann, eingerichtet wurde. Daraus
können sich auch besondere Konsequenzen für das
Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer ergeben.
Es stellt sich nämlich gegenständlich die Frage, ob
diesem Betriebsrat auf Unternehmensebene zB Mit-
wirkungsbefugnisse in wirtschaftlichen Angelegen-
heiten nach § 113 Abs 4 ArbVG zukommen, da es
ja nur darauf ankommt, wie in Abs 4 eingehend er-
wähnt ist, dass ein Zentralbetriebsrat zu errichten ist.

Schrammel beantwortet die Konsequenz der feh-
lerhaften Betriebsratswahl folgendermaßen: „Wer-
den die Mitwirkungsbefugnisse der Arbeitnehmer
formell und materiell verändert, so ist die Wahl nich-
tig; bleibt durch die fehlerhafte Betriebsratswahl der
materielle Umfang der Mitwirkungsbefugnisse der
Arbeitnehmer gleich, so ist die Wahl nur innerhalb
der Grenzen des § 59 Abs 2 ArbVG anfechtbar.“3)

Wird daher wie gegenständlich für mehrere selb-
ständige Betriebe ein gemeinsamer Betriebsrat ge-
wählt, werden durch diese Betriebsratswahl Mitwir-
kungsbefugnisse geschaffen, die der Belegschaft nicht
zustünden. Daher ist die Wahl als nichtig anzusehen.
Da eine Sanierung nicht in Betracht kommt, ist nach
meinem Dafürhalten auch ausgeschlossen, dass
durch die fehlerhafte Betriebsratswahl das oben im
Sachverhalt erwähnte Unternehmen als ein Betrieb
angesehen wird, woraus sich die Konsequenz ergibt,
dass eine Klagseinbringung durch den Betriebsrat
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beim Arbeits- und Sozialgericht Wien die örtliche
Unzuständigkeit begründet.

Ist aber nun die Klage tatsächlich zurückzuweisen?
Dies insb in Hinblick auf den Beitritt des Nebeninter-
venienten innerhalb der für Arbeitnehmer geltenden
Klagsfrist?

Gem § 5 Abs 2 ASGG ist für in § 50 Abs 2
ASGG genannte Streitigkeiten (außer die sich auf
den Zentralbetriebsrat oder den Zentralbetriebsrats-
fonds beziehen) „das Gericht örtlich zuständig, in des-
sen Sprengel sich der Betrieb befindet, auf den sich die
Rechtsstreitigkeit bezieht“. Streitigkeiten nach § 50
Abs 2 ASGG sind zB Streitigkeiten über Rechte oder
Rechtsverhältnisse, die sich aus dem II. Teil des
ArbVG ergeben, worunter auch die in § 105 ArbVG
geregelte „Anfechtung von Kündigungen“ fällt.

Nachdem oben geklärt wurde, dass die Wahl des
Betriebsrats über mehrere Betriebe hinweg nicht den
Betriebsbegriff dort determiniert, wo der Betriebsrat
gewählt wurde, stellt sich nun die Frage, was zu gel-
ten hat, wenn die Klage tatsächlich beim örtlich un-
zuständigen Gericht (hier das Arbeits- und Sozialge-
richt Wien) eingebracht wurde.

Grundsätzlich sieht für diesen Fall § 105 Abs 4 a
ArbVG vor, dass dann, wenn „der Arbeitnehmer die
Anfechtungsklage innerhalb offener Frist bei einem ört-
lich unzuständigen Gericht ein[bringt], (. . .) die Klage
damit als rechtzeitig eingebracht“ gilt. Nun ist diese
Regelung klar, was eine Klagseinbringung durch
den Arbeitnehmer betrifft. Für einen Arbeitnehmer
ist die Anfechtungsfrist auch dann gewahrt, wenn er
fristgerecht beim örtlich unzuständigen Gericht die
Klage einbringt. Ansonsten wäre bei Fristversäumnis
nämlich die Klage wegen Verspätung zurückzuweisen.

Gegenständlich hat aber gerade nicht der Arbeit-
nehmer die Klage erhoben, sondern eben der Be-
triebsrat. Nach seinem klaren Wortlaut gilt § 105
Abs 4 a ArbVG aber nur für durch „Arbeitnehmer“
eingebrachte Klagen. Ist nun die Klage zurückzuwei-
sen?

Zur Beantwortung dieser Frage muss auf die Be-
sonderheit im oben dargestellten Sachverhalt hinge-
wiesen werden, dass sich nämlich auch der Arbeit-
nehmer, sogar binnen der für den Arbeitnehmer
kürzest möglichen Anfechtungsfrist (vgl § 105 Abs 4
ArbVG), dem Streit als Nebenintervenient ange-
schlossen hat.

Wenn der Betriebsrat die Klage einbringt, kann
sich der Arbeitnehmer als streitgenössischer Neben-
intervenient iSd § 20 iVm § 14 ZPO4) anschließen
und auch eigene Anfechtungsgründe vorbringen. Die
Wirkung des Urteils gegen den Kläger (hier Betriebs-
rat) erstreckt sich auch auf den Arbeitnehmer als Ne-
benintervenient. Daher bilden sämtliche Streitgenos-
sen (Betriebsrat und Arbeitnehmer) eine einheitliche
Streitpartei.

Die örtliche Zuständigkeit ist eine positive Pro-
zessvoraussetzung. Sie ergibt sich – wie erwähnt – im
Arbeitsrecht für die Kündigungsanfechtung aus § 5
Abs 2 ASGG. Die örtliche Zuständigkeit nach § 5
Abs 2 ASGG ist nicht prorogabel. Die im Arbeits-
recht diesbezügliche gültige Bestimmung des § 9
Abs 1 ASGG lässt die Vereinbarung nur für Indivi-
dualrechtssachen und da auch dann nur zu, wenn ein

bestimmter einzelner Rechtsstreit bereits besteht.
Nach § 38 Abs 1 ASGG haben „die Gerichte das Feh-
len der (. . .) örtlichen Zuständigkeit in jeder Lage des
Verfahrens von Amts wegen wahrzunehmen“. Sie heilt
aber ua dann, wenn sich der Beklagte zur Sache ein-
lässt und von einer qualifizierten Person iSd § 40
ASGG vertreten ist.

Wenn nun aber der Beklagte die örtliche Unzu-
ständigkeit einwendet, hätte das unzuständige Ge-
richt (Arbeits- und Sozialgericht Wien) nach der
Grundregel des § 38 Abs 2 ASGG in weiterer Folge
die Klage vonAmts wegen an das nicht offenbar unzu-
ständige Gericht (LG Linz als Arbeits- und Sozialge-
richt) zu überweisen. Auch wenn die Klage dann erst
lange nach der Anfechtungsfrist beim tatsächlich zu-
ständigen Gericht einlangt, tritt für Arbeitnehmer
keine Fristversäumnis ein. Wenn nur der Betriebsrat
Kläger ist, tritt Fristversäumnis ein und die Klage ist
zurückzuweisen.

Was die einheitliche Streitpartei anbelangt, so ist
in der Lehre und in der darauf aufbauenden Judika-
tur anerkannt, dass bei Fehlen der Prozessvorausset-
zung (dort der internationalen Zuständigkeit, hier
der örtlichen Zuständigkeit) bei nur einem Mitglied
der einheitlichen Streitpartei die Nichtigkeit des Ver-
fahrens nur dann begründet wird, wenn es sich nicht
um eine „auf einen einzelnen Streitgenossen be-
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Die 2. Aufl age ist eine vollständige Überar-
beitung des Kommentars und enthält erst-
mals auch eine umfassende Kommentierung 
des Pensionskassengesetzes. 
Der Kommentar bietet: 
•  eine ausführliche paragraphenweise 

Kommentierung zum BPG und PKG,
•  eine umfassende rechtsdogmatische 

Aufarbeitung der Materie,
•  eine Auswertung der relevanten Judikatur 

und Literatur,
• Lösungsansätze zu wichtigen Praxisfragen.

4) Gesetz v 1. 8. 1895, über das gerichtliche Verfahren in bürgerlichen
Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordnung – ZPO) RGBl 1895/113
idF BGBl I 2017/59.
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schränkte Prozessvoraussetzung“ handelt. Es ist aner-
kannt, dass „auch im Falle einer einheitlichen Streit-
partei die Klage bezüglich einzelner Teilgenossen wegen
des Fehlens von nur sie betreffenden Prozessvorausset-
zungen zurückgewiesen, im Verhältnis zu den anderen
jedoch weitergeführt und damit auch zu einem urteils-
mäßigen Abschluss gebracht“ werden kann.5) Schneider
führt dazu aus, dass „in Fällen einer „unheilbaren“
Prozessvoraussetzung, wie sie insb die fehlende inländi-
sche Gerichtsbarkeit darstellt, (. . .) dieses Ergebnis
[Anm: Zurückweisung der Klage betreffend alle Mit-
glieder der einheitlichen Streitpartei] zu einer Verwei-
gerung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz“ führt.6)
Das muss nach meinem Dafürhalten aber auch dann
gelten, wenn wie gegenständlich die örtliche Unzu-
ständigkeit nicht heilt, weil der Mangel eingewandt
wurde und die Konsequenz dieses Einwands zur
Fristversäumnis führen würde.

Nachdem § 105 Abs 4 a ArbVG explizit nur den
Arbeitnehmer einschließt, kann daher meiner Mei-
nung nach mit guten Gründen argumentiert wer-
den, dass die Klage für den Arbeitnehmer am örtlich
zuständigen LG Linz als Arbeits- und Sozialgericht
weitergeführt werden kann und nur betreffend das
Mitglied der einheitlichen Streitpartei „Betriebsrat“
zurückzuweisen ist, weil die mangelnde Prozessvo-

raussetzung der örtlichen Zuständigkeit in Zusam-
menschau mit § 105 Abs 4 a ArbVG nur den Be-
triebsrat trifft. Voraussetzung dafür ist meiner Mei-
nung jedoch, dass sich der Arbeitnehmer jedenfalls
noch in der für ihn gültigen Frist dem Verfahren als
Nebenintervenient angeschlossen hat, da seine
Klagsführung sonst jedenfalls verfristet wäre.

SCHLUSSSTRICH

& Die Wahl eines Betriebsrats über mehrere Be-
triebe hinweg ist nichtig und begründet nicht
einen einheitlichen Betrieb.

& Klagt der Betriebsrat in einem Kündigungs-
anfechtungsverfahren vor dem örtlich unzu-
ständigen Gericht und hat sich der betroffe-
nen Arbeitnehmer in der für ihn geltenden
Frist rechtzeitig als Nebenintervenient ange-
schlossen, so ist die Klage, was den Betriebsrat
betrifft, zurückzuweisen, jedoch für den Ar-
beitnehmer vor dem nicht offenbar unzustän-
dige Gericht zu behandeln.

5) Vgl OGH 14. 2. 2001, 7 Ob 316/00 x mwN.
6) Schneider in Fasching/Konecny II/3 § 14 ZPO Rz 110.


