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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Musger als Vorsitzenden sowie die Hofrate und die
Hofratin Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Wessely-Kristéfel und Dr. Parzmayr als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei D*, vertreten durch die Celar Senoner Weber-Wilfert Rechtsanwalte GmbH in Wien,
gegen die klagende Partei Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, wegen zuletzt
30.015,51 EUR sA, Uber den Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien
als Rekursgericht vom 14. Marz 2023, GZ 14 R 38/23w-9, womit der Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen
Wien vom 2. Janner 2023, GZ 30 Cg 1/23x-2, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
[1] Der Klager begehrt von der Beklagten ausdricklich auch aus dem Titel der Amtshaftung Schadenersatz fur

entgangenen Verdienst, weil sie nach rechtswidriger vorzeitiger Beendigung seines Dienstvertrags als Auslandseinsatz-
Vertragsbediensteter rechtswidrig eine ,Auslandeinsatzsperre” verhangt und eine Weisung erlassen habe, dass er fur
Prasenzdienstleistungen und freiwillige Milizarbeit nicht mehr heranzuziehen sei.

[2] Das angerufene Erstgericht erklarte sich fur das Verfahren a limine als unzustandig (&8 38 Abs 1 iVm§ 50 Abs 1
Z 1 ASGG) und Uberwies die Rechtssache von Amts wegen an das nicht offenbar unzusténdige Arbeits- und
Sozialgericht Wien. Anspriche aus einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis (Vertragsbediensteter) kdnnten nicht auf
Amtshaftung, sondern nur auf ,arbeitsrechtlichen Schadenersatz” gestiitzt werden. [2] Das angerufene Erstgericht
erklarte sich fur das Verfahren a limine als unzustandig (Paragraph 38, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 50,
Absatz eins, Ziffer eins, ASGG) und Uberwies die Rechtssache von Amts wegen an das nicht offenbar unzustandige
Arbeits- und Sozialgericht Wien. Anspriche aus einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis (Vertragsbediensteter)
kdénnten nicht auf Amtshaftung, sondern nur auf ,arbeitsrechtlichen Schadenersatz” gestltzt werden.

[3] Das Rekursgericht hielt den dagegen gerichteten Rekurs des Klagers fUr zulassig, bestatigte diese
Entscheidung und lieR den ordentlichen Revisionsrekurs zur Frage zu, ob Sperren eines friheren Vertragsbediensteten
flr Auslandseinsdtze, Prasenzdienstleistungen und Milizarbeit im Zusammenhang mit bzw nach der vorzeitigen
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Beendigung des privatrechtlichen Dienstverhaltnisses als ein eigenstandiges hoheitliches Verhalten des fruheren
Dienstgebers angesehen werden konnten, das nicht im Zusammenhang mit dem Dienstverhaltnis stehe und dessen
Beurteilung in die Zustandigkeit der Amtshaftungsgerichte falle.

Rechtliche Beurteilung

[4] Der gegen diese Entscheidung erhobene Revisionsrekurs des Klagers ist jedenfalls unzulassig.
[5] 1. Der Rekurs gegen den Uberweisungsbeschluss des Erstgerichts war zuldssig.
[6] 1.1. Ist fUr eine Rechtsstreitigkeit anstelle des angerufenen Gerichts ein anderes Gericht als Arbeits- und

Sozialgericht zustandig, so hat sie das angerufene Gericht, sofern seine Unzustandigkeit nicht geheilt ist, an das nicht
offenbar unzustandige Gericht von Amts wegen zu Uberweisen (§ 38 Abs 2 ASGG idFBGBI | 2010/111). Daraus folgt,
dass Arbeitsrechtssachen - bei welchem Gericht auch immer sie eingebracht werden - bei Vorliegen der
Voraussetzungen des§ 38 Abs 2 ASGG wegen Ortlicher oder sachlicher Unzustandigkeit in der Regel nicht
zurlickgewiesen werden durfen, sondern, sofern die Unzustandigkeit des angerufenen Gerichts nicht geheilt ist, von
Amts wegen zu (berweisen sind (9 ObA 139/12z). Auf den Uberweisungsbeschluss nach§ 38 Abs 2 ASGG ist§ 261
Abs 6 ZPO einschlieBlich des Rechtsmittelausschlusses sinngemalR anzuwenden (RS0126263). [6] 1.1. Ist fUr eine
Rechtsstreitigkeit anstelle des angerufenen Gerichts ein anderes Gericht als Arbeits- und Sozialgericht zustandig, so hat
sie das angerufene Gericht, sofern seine Unzustandigkeit nicht geheilt ist, an das nicht offenbar unzustandige Gericht
von Amts wegen zu Uberweisen (Paragraph 38, Absatz 2, ASGG in der Fassung BGBI | 2010/111). Daraus folgt, dass
Arbeitsrechtssachen - bei welchem Gericht auch immer sie eingebracht werden - bei Vorliegen der Voraussetzungen
des Paragraph 38, Absatz 2, ASGG wegen ortlicher oder sachlicher Unzustandigkeit in der Regel nicht zurlickgewiesen
werden durfen, sondern, sofern die Unzustandigkeit des angerufenen Gerichts nicht geheilt ist, von Amts wegen zu
iberweisen sind (9 ObA 139/12z). Auf den Uberweisungsbeschluss nach Paragraph 38, Absatz 2, ASGG ist Paragraph
261, Absatz 6, ZPO einschlieBlich des Rechtsmittelausschlusses sinngemal anzuwenden (RS0126263).

[71 1.2. Zu 9 Ob 23/10p gelangte der Oberste Gerichtshof zu der Auffassung, dass der Rechtsmittelausschluss des
§ 261 Abs 6 Satz 4 ZPO einem Rekurs des Beklagten gegen einen von Amts wegen gefassten Uberweisungsbeschluss
nach § 38 Abs 2 ASGG entgegenstehe. In diesem Zusammenhang wurde der Ansicht vonKuderna (ASGG?§ 38 ASGG
Anm 9), der Rechtsmittelausschluss sei nur im Falle einer von einem Antrag oder einer Zustimmung des Klagers
getragenen Uberweisung anwendbar, eine Absage erteilt. Daflir sei kein (iberzeugender Grund ersichtlich, zumal der
Rechtsmittelausschluss des & 261 Abs 6 Satz 4 ZPO nicht nur fir den Klager, sondern gleichermalen fur den Beklagten
gelte. [7] 1.2. Zu 9 Ob 23/10p gelangte der Oberste Gerichtshof zu der Auffassung, dass der Rechtsmittelausschluss des
Paragraph 261, Absatz 6, Satz 4 ZPO einem Rekurs des Beklagten gegen einen von Amts wegen gefassten
Uberweisungsbeschluss nach Paragraph 38, Absatz 2, ASGG entgegenstehe. In diesem Zusammenhang wurde der
Ansicht von Kuderna (ASGG? Paragraph 38, ASGG Anmerkung 9, ), der Rechtsmittelausschluss sei nur im Falle einer von
einem Antrag oder einer Zustimmung des Klagers getragenen Uberweisung anwendbar, eine Absage erteilt. Daflr sei
kein Uberzeugender Grund ersichtlich, zumal der Rechtsmittelausschluss des Paragraph 261, Absatz 6, Satz 4 ZPO
nicht nur fiir den Klager, sondern gleichermal3en fiir den Beklagten gelte.

[8] 1.3. Das Rekursgericht stitzte sich demgegeniber auf die Ansicht von Kuderna und (in dessen Gefolge)
Neumayr (in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 § 38 ASGG Rz 2; so auchHargassner/Ziegelbauer in ASGG? Rz 318). Nach
dem klaren Gesetzeswortlaut setze der Rechtsmittelausschluss des § 261 Abs 6 ZPO voraus, dass das Gericht dem
Eventualantrag des Klagers, die Klage an das von ihm namhaft gemachte Gericht zu Uberweisen, stattgegeben habe. Er
gelte daher nicht fir Falle, in denen das Gericht - wie hier - ohne Anhorung des Klagers Uberwiesen habe oder nicht
dem Vorschlag des Klagers gefolgt sei. [8] 1.3. Das Rekursgericht stitzte sich demgegentber auf die Ansicht von
Kuderna und (in dessen Gefolge) Neumayr (in Neumayr/Reissner, ZellkKomm3 Paragraph 38, ASGG Rz 2; so auch
Hargassner/Ziegelbauer in ASGG? Rz 318). Nach dem klaren Gesetzeswortlaut setze der Rechtsmittelausschluss des
Paragraph 261, Absatz 6, ZPO voraus, dass das Gericht dem Eventualantrag des Klagers, die Klage an das von ihm
namhaft gemachte Gericht zu Uberweisen, stattgegeben habe. Er gelte daher nicht fur Falle, in denen das Gericht - wie
hier - ohne Anhorung des Klagers Uberwiesen habe oder nicht dem Vorschlag des Klagers gefolgt sei.

[9] 1.4. Tatsachlich spricht der Wortlaut des § 261 Abs 6 ZPO dafir, jedenfalls dem Klager in diesen Fallen doch
ein Rekursrecht zuzubilligen. Der Entscheidung 9 Ob 23/10p, die zu§ 38 ASGG in der Fassung vor der Anderung durch
BGBI | 2010/111 erging, ist insofern nicht beizutreten, als sie noch nicht darauf Bedacht nehmen konnte, dass die
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Verpflichtung des Gerichts zur Anhérung des Klagers vor Beschlussfassung nunmehr entfallen ist (vgl auch Kodek in
Fasching/Konecny3 111/1 § 261 ZPO Rz 196, der die Neuregelung aus rechtspolitischer Sicht nicht unbedenklich nennt).
Ohne Anhdrung des Klagers erscheint aber eine Vergleichbarkeit mit der der Bestimmung des§ 261 Abs 6 ZPO
zugrunde liegenden - den Rechtsmittelausschluss rechtfertigenden - Konstellation nicht mehr gegeben. Vielmehr
wirde sich auf Seiten des Klagers, sollte man ihm weiterhin auch eine Rekursmoglichkeit verwehren, ein Gehdrdefizit
eréffnen. Auch wenn dem Beklagten die Bekampfung des Uberweisungsbeschlusses mit Rekurs nicht freisteht, worauf
9 Ob 23/10p abstellt, kann dieser jedenfalls im Fall einer Uberweisung a limine (also vor seiner Beteiligung am
Verfahren) vor dem Gericht, an das Uberwiesen wurde, immer noch die Unzustandigkeit einwenden (9 ObA 139/12z;
RS0128625; vgl zur Uberweisung nach Streitanhangigkeitkodek in Fasching/Konecny3 I1I/18 261 ZPO Rz 181). [9]
1.4. Tatsachlich spricht der Wortlaut des Paragraph 261, Absatz 6, ZPO dafir, jedenfalls dem Klager in diesen Fallen
doch ein Rekursrecht zuzubilligen. Der Entscheidung 9 Ob 23/10p, die zu Paragraph 38, ASGG in der Fassung vor der
Anderung durch BGBI | 2010/111 erging, ist insofern nicht beizutreten, als sie noch nicht darauf Bedacht nehmen
konnte, dass die Verpflichtung des Gerichts zur Anhdrung des Klagers vor Beschlussfassung nunmehr entfallen ist
vergleiche auch Kodek in Fasching/Konecny3 IlI/1 Paragraph 261, ZPO Rz 196, der die Neuregelung aus
rechtspolitischer Sicht nicht unbedenklich nennt). Ohne Anhérung des Klagers erscheint aber eine Vergleichbarkeit mit
der der Bestimmung des Paragraph 261, Absatz 6, ZPO zugrunde liegenden - den Rechtsmittelausschluss
rechtfertigenden - Konstellation nicht mehr gegeben. Vielmehr wirde sich auf Seiten des Klagers, sollte man ihm
weiterhin auch eine Rekursmoglichkeit verwehren, ein Gehdrdefizit eréffnen. Auch wenn dem Beklagten die
Bekampfung des Uberweisungsbeschlusses mit Rekurs nicht freisteht, worauf9 Ob 23/10p abstellt, kann dieser
jedenfalls im Fall einer Uberweisung a limine (also vor seiner Beteiligung am Verfahren) vor dem Gericht, an das
Uberwiesen wurde, immer noch die Unzustandigkeit einwenden (9 ObA 139/12z; RS0128625; vergleiche zur
Uberweisung nach Streitanhéngigkeit Kodek in Fasching/Konecny3 1lI/1 Paragraph 261, ZPO Rz 181).

[10] 1.5. Das Rekursgericht ist hier daher zutreffend von der Zulassigkeit des Rekurses ausgegangen und hat die
erstinstanzliche Entscheidung einer inhaltlichen Uberpriifung unterzogen.

[11] 2. Der Revisionsrekurs ist allerdings jedenfalls unzulassig.

[12] Durch die vollstandige Bestatigung des erstinstanzlichen Beschlusses hat das Rekursgericht einen nach § 528
Abs 2 Z 2 ZPO unanfechtbaren Konformatsbeschluss gefllt (vgl zu einem Uberweisungsbeschluss nach§ 230a ZPO:
RS0108953). [12] Durch die vollstandige Bestatigung des erstinstanzlichen Beschlusses hat das Rekursgericht einen
nach Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO unanfechtbaren Konformatsbeschluss gefallt vergleiche zu einem
Uberweisungsbeschluss nach Paragraph 230 a, ZPO: RS0108953).

[13] Eine Ausnahme von der Konformatssperre ist nicht gegeben. Wie der Oberste Gerichtshof zu 9 Ob 23/10p
klargestellt hat, ist der Uberweisungsfall nach § 38 Abs 2 ASGG nicht wie eine anfechtbare Zurlickweisung der Klage zu
behandeln, weil nicht eine Uberweisung in eine andere Verfahrensart vorliegt (vgl RS0106813; RS0103854), sondern die
Rechtssache im streitigen Verfahren bleibt. [13] Eine Ausnahme von der Konformatssperre ist nicht gegeben. Wie der
Oberste Gerichtshof zu 9 Ob 23/10p klargestellt hat, ist der Uberweisungsfall nach Paragraph 38, Absatz 2, ASGG nicht
wie eine anfechtbare Zurlickweisung der Klage zu behandeln, weil nicht eine Uberweisung in eine andere
Verfahrensart vorliegt vergleiche RS0106813; RS0103854), sondern die Rechtssache im streitigen Verfahren bleibt.

[14] 3. Der vom Klager erhobene Revisionsrekurs ist daher zurlckzuweisen.
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