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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer
und Dr. Hradil sowie durch die fachkundigen Laienrichter OSR Dr. Franz Zérner und DDr. Wolfgang Massl als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Johann M***** Pensionist, ***** vertreten durch Dr. Heimo
Jilek, Rechtsanwalt in Leoben, wider die beklagte Partei Osterreichische Bundesbahnen, ElisabethstraRe 9, 1010 Wien,
vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstral3e 17 - 19, 1011 Wien, wegen Feststellung (Streitwert S 50.000), infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 17. Juni 1998, GZ 7 Ra 36/98p-23, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Landesgerichtes Leoben als Arbeits- und Sozialgericht vom 5. November 1997, GZ 25 Cga 85/96y-18, bestatigt wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 3.382,40 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war ab dem Jahr 1968 bei den Osterreichischen Bundesbahnen zunichst im Schienenverkehr und seit 1973
im Kraftwagendienst beschaftigt. Mit Wirksamkeit vom 1. 4. 1980 wurde er in das Beamtendienstverhaltnis
Ubernommen. Das Dienstpostenverleihungsschreiben vom 21. 4. 1981 hat unter anderem folgenden Wortlaut: "Auf ihr
nunmehriges Dienstverhiltnis finden die Dienstordnung sowie die sonstigen fiir die Beamten der Osterreichischen
Bundesbahnen geltenden Bestimmungen, in der jeweils glltigen Fassung, Anwendung". Nach seiner Definitivstellung
war der Klager weiterhin als Omnibuslenker beschaftigt und kam auch Aufgaben eines Schulungsbeamten nach, wofur
er die Befahigungsprifung abgelegt hatte. Bemihungen des Klagers, den Dienstposten eines Schulungslenkers zu
erhalten, blieben ergebnislos, weil der fiir die Postenbesetzung entscheidungsrelevante Personalvertreter den Klager
nicht auf diese Position besetzen (= vorschlagen) wollte. Zum Zeitpunkt seiner mit 1. 6. 1996 erfolgten Pensionierung
war der Klager in der 13. (= vorletzten) Gehaltsstufe der Gehaltsgruppe V b eingestuft.Der Klager war ab dem Jahr 1968
bei den Osterreichischen Bundesbahnen zundchst im Schienenverkehr und seit 1973 im Kraftwagendienst beschéftigt.
Mit Wirksamkeit vom 1. 4. 1980 wurde er in das Beamtendienstverhdltnis Ubernommen. Das
Dienstpostenverleihungsschreiben vom 21. 4. 1981 hat unter anderem folgenden Wortlaut: "Auf ihr nunmehriges
Dienstverhaltnis finden die Dienstordnung sowie die sonstigen fiir die Beamten der Osterreichischen Bundesbahnen
geltenden Bestimmungen, in der jeweils gultigen Fassung, Anwendung". Nach seiner Definitivstellung war der Klager
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weiterhin als Omnibuslenker beschaftigt und kam auch Aufgaben eines Schulungsbeamten nach, wofur er die
Befahigungsprafung abgelegt hatte. Bemuhungen des Klagers, den Dienstposten eines Schulungslenkers zu erhalten,
blieben ergebnislos, weil der fur die Postenbesetzung entscheidungsrelevante Personalvertreter den Klager nicht auf
diese Position besetzen (= vorschlagen) wollte. Zum Zeitpunkt seiner mit 1. 6. 1996 erfolgten Pensionierung war der
Klager in der 13. (= vorletzten) Gehaltsstufe der Gehaltsgruppe romisch finf b eingestuft.

8 5 Abs 2 erster Satz der Bundesbahnpensionsordnung 1966 lautete in der vor dem 1. 5. 1995 in Geltung gewesenen
Fassung: "Ist im Zeitpunkt des Ausscheidens des Beamten aus dem Dienststand der fur die nachste Vorrickung
erforderliche Zeitraum zur Halfte verstrichen, dann ist der Beamte so zu behandeln, als ob die Vorriickung eingetreten
ware.Paragraph 5, Absatz 2, erster Satz der Bundesbahnpensionsordnung 1966 lautete in der vor dem 1. 5. 1995 in
Geltung gewesenen Fassung: "Ist im Zeitpunkt des Ausscheidens des Beamten aus dem Dienststand der fur die
nachste Vorrickung erforderliche Zeitraum zur Halfte verstrichen, dann ist der Beamte so zu behandeln, als ob die
Vorruckung eingetreten ware.

In der Fassung der mit 1. 5. 1995 in Kraft getretenen 23. Novelle lautet § 5 Abs 2 erster Satz der
Bundespensionsordnung 1966: "Ist im Zeitpunkt des Ausscheidens des Beamten aus dem Dienststand der fir die
nachste Vorrlckung - ausgenommen fur die Vorrlckung in die letzten beiden Gehaltsstufen der jeweiligen
Gehaltsgruppe des Beamten - erforderliche Zeitraum zur Halfte bzw der fur die Vorrickung in die letzten beiden
Gehaltsstufen erforderliche Zeitraum zur Ganze verstrichen, dann ist der Beamte so zu behandeln, als ob die
Vorriickung eingetreten ware." Diese Anderung wurde im Nachrichtenblatt der Osterreichischen Bundesbahnen
veroffentlicht.In der Fassung der mit 1. 5. 1995 in Kraft getretenen 23. Novelle lautet Paragraph 5, Absatz 2, erster Satz
der Bundespensionsordnung 1966: "Ist im Zeitpunkt des Ausscheidens des Beamten aus dem Dienststand der fUr die
nachste Vorrickung - ausgenommen fur die Vorrlckung in die letzten beiden Gehaltsstufen der jeweiligen
Gehaltsgruppe des Beamten - erforderliche Zeitraum zur Halfte bzw der fur die Vorrickung in die letzten beiden
Gehaltsstufen erforderliche Zeitraum zur Ganze verstrichen, dann ist der Beamte so zu behandeln, als ob die
Vorriickung eingetreten ware." Diese Anderung wurde im Nachrichtenblatt der Osterreichischen Bundesbahnen
verdffentlicht.

An die Stelle einer friher erlassenen "Postenbesetzungsvorschrift” (in der Fassung des 21. Stlicks des Amtsblattes der
Generaldirektion vom 3. 10. 1947), wonach im Bereich der OBB freigewordene oder neu geschaffene Dienstposten
grundsatzlich im Wege der Ausschreibung zu besetzen waren, wovon jedoch nach vorherigem Einvernehmen mit der
Personalvertretung Ausnahmen zuldssig waren ( - diese Ausnahmen bildeten in der Folge die Regel -), traten im
Oktober 1995 neue AusfUhrungsbestimmungen mit der Bezeichnung "Regionalausschul3 Personal" ("RPA"), nach
denen fir die Postenbesetzung die Bewerbung fiir in einem Stellenanzeiger angefiihrten freien Dienstposten
vorgesehen ist.

Im Zeitpunkt seiner Pensionierung fehlten dem Klager noch sieben Monate, das heil3t weniger als die Halfte der
Vorrickungszeit, fur die Vorriickung in die Gehaltsstufe 14.

Der Klager begehrt die Feststellung, dafd sein Ruhegenul3 auf Basis der fur 1. 6. 1996 glltigen Gehaltstabelle nach
Gehaltsstufe 14 und Gehaltsgruppe VI b zu bemessen sei. Gemal § 5 Abs 2 der Bundesbahnpensionsordnung 1966 in
der frUher geltenden Fassung musse er so gestellt werden, als ob die Vorrickung in die Gehaltsstufe 14 bereits
eingetreten wére. Die Anderung der Pensionsordnung sei einerseits nicht wirksam geworden, weil sie dem Kl&ger nicht
zur Kenntnis gelangt sei; zum anderen sei eine einseitige Anderung zum Nachteil des Kldgers unzuldssig. Er habe auch
nie seine Zustimmung zu einer solchen Schlechterstellung erteilt.Der Klager begehrt die Feststellung, daR sein
Ruhegenul3 auf Basis der fur 1. 6. 1996 giiltigen Gehaltstabelle nach Gehaltsstufe 14 und Gehaltsgruppe rémisch Vi b
zu bemessen sei. Gemald Paragraph 5, Absatz 2, der Bundesbahnpensionsordnung 1966 in der friher geltenden
Fassung musse er so gestellt werden, als ob die Vorrlickung in die Gehaltsstufe 14 bereits eingetreten ware. Die
Anderung der Pensionsordnung sei einerseits nicht wirksam geworden, weil sie dem Klager nicht zur Kenntnis gelangt
sei; zum anderen sei eine einseitige Anderung zum Nachteil des Kligers unzuldssig. Er habe auch nie seine
Zustimmung zu einer solchen Schlechterstellung erteilt.

Er habe seit 1993 als geprufter Schulungslenker gearbeitet, jedoch habe es die Beklagte unterlassen, einen
diesbeziglichen Dienstposten auszuschreiben, weshalb dem Klager die Erreichung der Gehaltsgruppe VI b unmaoglich
gemacht worden sei. Bei einer im Jahre 1996 erfolgten Ausschreibung dieses Dienstpostens habe die Beklagte



entgegen ihren eigenen Ausschreibungskriterien einen dienstjlingeren bzw rangniedrigeren Kollegen vorgezogen, also
sittenwidrig gehandelt.Er habe seit 1993 als geprufter Schulungslenker gearbeitet, jedoch habe es die Beklagte
unterlassen, einen diesbezlglichen Dienstposten auszuschreiben, weshalb dem Kléger die Erreichung der
Gehaltsgruppe romisch VI b unmdoglich gemacht worden sei. Bei einer im Jahre 1996 erfolgten Ausschreibung dieses
Dienstpostens habe die Beklagte entgegen ihren eigenen Ausschreibungskriterien einen dienstjingeren bzw
rangniedrigeren Kollegen vorgezogen, also sittenwidrig gehandelt.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Nach der nunmehr geltenden Fassung der
Bundesbahnpensionsordnung habe der Klager, welcher im Zeitpunkt seiner Pensionierung bereits die vorletzte
Gehaltsstufe erreicht habe, keinen Anspruch mehr auf eine zwecks Berechnung der Pension automatische Vorrickung.
Die Erbringung des besonderen Befahigungsnachweises fiir Schulungsbeamte im Kraftwagendienst habe dem Klager
keinen Rechtsanspruch auf einen bestimmten Dienstposten verschafft. Der Klager habe es vielmehr unterlassen, sich
auf einen im Marz 1996 ausgeschriebenen Dienstposten zu bewerben. Somit fehle es an den Grundlagen sowohl fur
eine Vorrlckung in die Gehaltsstufe 14 als auch den Erhalt eines Dienstpostens in der Gehaltsgruppe V b.Die beklagte
Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Nach der nunmehr geltenden Fassung der
Bundesbahnpensionsordnung habe der Klager, welcher im Zeitpunkt seiner Pensionierung bereits die vorletzte
Gehaltsstufe erreicht habe, keinen Anspruch mehr auf eine zwecks Berechnung der Pension automatische Vorriickung.
Die Erbringung des besonderen Befahigungsnachweises fiir Schulungsbeamte im Kraftwagendienst habe dem Klager
keinen Rechtsanspruch auf einen bestimmten Dienstposten verschafft. Der Klager habe es vielmehr unterlassen, sich
auf einen im Marz 1996 ausgeschriebenen Dienstposten zu bewerben. Somit fehle es an den Grundlagen sowohl fur
eine Vorriickung in die Gehaltsstufe 14 als auch den Erhalt eines Dienstpostens in der Gehaltsgruppe rémisch funf b.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte ergdnzend fest:

Es kann nicht festgestellt werden, dal3 die Mitarbeiter der Beklagten von der Einfihrung des "RAP" durch an ihre
Wohnadressen verschickte Schreiben verstandigt worden seien. Hingegen sind Stellenanzeigen mit freiwerdenden
Dienstposten auch an der Dienststelle des Klagers zur Einsichtnahme aufgelegen. Im Marz 1996 bewarb sich als
einziger Bewerber ein jingerer Kollege des Klagers auf die ausgeschriebene Stelle eines Schulungslenkers (Instruktors).
Hatte sich der Klager beworben, hatte er diese Stelle bekommen.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffasung, dalR der Klager mit der widerspruchslosen Zurkenntnisnahme des
Dienstpostenverleihungsschreibens auch der Anderung der fiir die Beamten der Osterreichischen Bundesbahnen
geltenden Bestimmungen in der jeweils glltigen Fassung zugestimmt habe. Die Frage der Wirksamkeit
dienstrechtlicher Anderungen hinge nur von deren Veréffentlichung und der Gelegenheit zur Kenntnisnahme ab,
nicht jedoch davon, daR der Klager tatsichlich davon Kenntnis erlangt habe. Die Anderung des § 5 Abs 2
Bundesbahnpensionsordnung entfalte daher auch gegentber dem Klager Wirkungen, sodaf3 sich dieser nicht auf eine
automatische Vorriickung in die Gehaltsstufe 14 anlaf3lich seiner Pensionierung berufen kénne. Zur behaupteten
Erreichung der Gehaltsgruppe VI fuhrte das Erstgericht aus, dal3 der Kldger durch Ablegung einer Dienstprifung noch
keinen individuellen Rechtsanspruch auf einen bestimmten Dienstposten erworben habe; Uberdies habe er es
unterlassen, sich zu bewerben.Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffasung, daR der Kldger mit der widerspruchslosen
Zurkenntnisnahme des Dienstpostenverleihungsschreibens auch der Anderung der fiir die Beamten der
Osterreichischen Bundesbahnen geltenden Bestimmungen in der jeweils glltigen Fassung zugestimmt habe. Die Frage
der Wirksamkeit dienstrechtlicher Anderungen hidnge nur von deren Veréffentlichung und der Gelegenheit zur
Kenntnisnahme ab, nicht jedoch davon, dalR der Klager tatséchlich davon Kenntnis erlangt habe. Die Anderung des
Paragraph 5, Absatz 2, Bundesbahnpensionsordnung entfalte daher auch gegeniber dem Klager Wirkungen, sodaf3
sich dieser nicht auf eine automatische Vorrickung in die Gehaltsstufe 14 anlaRlich seiner Pensionierung berufen
kdénne. Zur behaupteten Erreichung der Gehaltsgruppe romisch VI fuhrte das Erstgericht aus, daRR der Klager durch
Ablegung einer Dienstprifung noch keinen individuellen Rechtsanspruch auf einen bestimmten Dienstposten
erworben habe; Gberdies habe er es unterlassen, sich zu bewerben.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es vertrat die Rechtsauffassung, dal3 der Klager mit seiner
vertraglichen Unterwerfung unter die jeweils geltenden Bestimmungen auch Anderungen zu seinem Nachteil in Kauf
genommen habe. Entscheidend sei, dal3 die jeweiligen Vorschriften veréffentlicht wirden und dem Dienstnehmer
Gelegenheit gegeben werde, sich davon Kenntnis zu verschaffen. Nach Ausgliederung der OBB sei die Mitwirkung des
Nationalrates (Hauptausschusses) beim Zustandekommen der Pensionsordnung weggefallen. Die weitere Gestaltung



dieses Rechtsbereiches obliege nunmehr den Organen der OBB. Es reiche somit die Veréffentlichung allfélliger
Anderungen im offiziellen Nachrichtenorgan der OBB, welches an die einzelnen Dienststellen versandt werde. Die
Anderung der Bundesbahnpensionsordnung verstoRe auch nicht gegen zwingende, der Parteiendisposition entzogene
gesetzliche Bestimmungen. Schon nach dem eigenen Vorbringen des Klagers seien ihm gegenuber die neuen
Besetzungsrichtlinien "RAP" mangels Méglichkeit einer Kenntnisnahme nicht wirksam geworden, sodal3 der Klager
auch aus einer - wie behauptet - fehlenden Ausschreibung keine Rechte zu seinen Gunsten ableiten kdnne. Davon
abgesehen bestehe kein Rechtsanspruch des Klagers auf Beforderung.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der klagenden Partei aus dem Grunde der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung und der Mangelhaftigkeit des Verfahrens infolge unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, dald dem Klagebegehren stattgegeben werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Vorweg kann in der Nichterledigung des Beweisantrages, "der beklagten Partei aufzutragen, alle
Dienstpostenbesetzungen auf den Dienstposten eines Schulungsbeamten seit September 1993 bis Ende Mai 1996 im
Bereich der Betriebsleitung Graz dem Gericht mit der Begrundung fur die jeweiligen individuellen Besetzungen und
Bekanntgabe der Daten, insbesondere Dienstalter, Ranghéhe und der mit diesem Dienstposten besetzten Kandidaten
vorzulegen" kein erheblicher Verfahrensmangel liegen, weil damit nur die Aufnahme eines unzulassigen
Ausforschungsbeweises (9 ObA 237/88 ua) bezweckt wird. Das Unterbleiben der Einvernahme eines weiteren Zeugen,
welcher zum Beweis geflhrt worden war, daR dienstjingere und rangniedrigere Kollegen dem Klager bei der
Besetzung des Dienstpostens eines Schulungsbeamten vorgezogen worden seien, erweist sich aus rechtlichen
Erwagungen als nicht erheblich.

Schon vor der Ausgliederung der Osterreichischen Bundesbahnen durch das Bundesgesetz zur Neuordnung der
Rechtsverhaltnisse der Osterreichischen Bundesbahnen (Bundesbahngesetz 1992), BGBI 825/1992, entsprach es Lehre
und Rechtsprechung, daRR das Dienstverhdltnis der Bundesbahnbeamten trotz eines (damals) in verschiedenen
Punkten (wie etwa Ernennung, Beférderung und Besoldung der Bediensteten) deutlich hervortretenden 6ffentlich-
rechtlichen Einschlags nach der ausdricklichen Anordnung des § 1 Abs 1 Bundesbahnbesoldungsordnung
grundsatzlich ein privatrechtliches war (DRdA 1991, 246 mwN). Den diversen Dienstvorschriften, wie
Bundesbahnpensionsordnung, Dienstordnung, Disziplinarordnung, Besoldungsordnung etc (14 Ob 160, 161/86, RAW
1987, 204;9 ObA 157/87, 9 ObA 261/88, SZ 57/76) kommt demnach durchwegs nur der Charakter von
Vertragsschablonen zu, die mit dem AbschluR der jeweiligen Einzeldienstvertrage rechtlich wirksam werden und die
Vertragspartner dann als lex contractus binden (Arb 9310, DRdA 1991, 246 uva). Nach herrschender Auffassung bringt
der jeweilige Bedienstete seinen Unterwerfungswillen dadurch hinlénglich zum Ausdruck, dall er dem im
Verleihungsschreiben enthaltenen ausdrucklichen Hinweis, dall auf das Dienstverhaltnis die DO (= Dienstordnung)... in
ihrer letzten Fassung sowie die sonstigen fiir die Beamten der Osterreichischen Bundesbahnen jeweils geltenden
Bestimmung Anwendung finden", widerspruchslos zur Kenntnis nimmt (Arb 8580, DRAA 1991, 246 ua). Schon nach der
friheren Rechtslage wurde die Wirksamkeit der nicht im Bundesgesetzblatt verdffentlichten, sondern nur aufgrund
einer Dienstanweisung eingefiihrten und lediglich im Nachrichtenblatt der Generaldirektion der Osterreichischen
Bundesbahnen veréffentlichten Disziplinarordnung unter Hinweis darauf bejaht, daR entscheidend sei, daR die
jeweiligen auf den einzelnen Dienstnehmer anzuwendenden dienstrechtlichen Vorschriften veréffentlicht wurden und
diesem Gelegenheit gegeben wurde, sich dariber Kenntnis zu verschaffen (DRJA 1991, 246).Schon vor der
Ausgliederung der Osterreichischen Bundesbahnen durch das Bundesgesetz zur Neuordnung der Rechtsverhéltnisse
der Osterreichischen Bundesbahnen (Bundesbahngesetz 1992), Bundesgesetzblatt 825 aus 1992,, entsprach es Lehre
und Rechtsprechung, dall das Dienstverhaltnis der Bundesbahnbeamten trotz eines (damals) in verschiedenen
Punkten (wie etwa Ernennung, Beforderung und Besoldung der Bediensteten) deutlich hervortretenden 6ffentlich-
rechtlichen  Einschlags nach der ausdrlicklichen Anordnung des Paragraph eins, Absatz eins,
Bundesbahnbesoldungsordnung grundsatzlich ein privatrechtliches war (DRJA 1991, 246 mwN). Den diversen
Dienstvorschriften, wie Bundesbahnpensionsordnung, Dienstordnung, Disziplinarordnung, Besoldungsordnung etc (14
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Ob 160, 161/86, RAW 1987, 204; 9 ObA 157/87; 9 ObA 261/88, SZ 57/76) kommt demnach durchwegs nur der Charakter
von Vertragsschablonen zu, die mit dem Abschlul der jeweiligen Einzeldienstvertrage rechtlich wirksam werden und
die Vertragspartner dann als lex contractus binden (Arb 9310, DRdA 1991, 246 uva). Nach herrschender Auffassung
bringt der jeweilige Bedienstete seinen Unterwerfungswillen dadurch hinlanglich zum Ausdruck, daf3 er dem im
Verleihungsschreiben enthaltenen ausdricklichen Hinweis, dal3 auf das Dienstverhéltnis die DO (= Dienstordnung)... in
ihrer letzten Fassung sowie die sonstigen fir die Beamten der Osterreichischen Bundesbahnen jeweils geltenden
Bestimmung Anwendung finden", widerspruchslos zur Kenntnis nimmt (Arb 8580, DRdJA 1991, 246 ua). Schon nach der
friheren Rechtslage wurde die Wirksamkeit der nicht im Bundesgesetzblatt veréffentlichten, sondern nur aufgrund
einer Dienstanweisung eingefiihrten und lediglich im Nachrichtenblatt der Generaldirektion der Osterreichischen
Bundesbahnen veréffentlichten Disziplinarordnung unter Hinweis darauf bejaht, daR entscheidend sei, dal die
jeweiligen auf den einzelnen Dienstnehmer anzuwendenden dienstrechtlichen Vorschriften veréffentlicht wurden und
diesem Gelegenheit gegeben wurde, sich dariiber Kenntnis zu verschaffen (DRdA 1991, 246).

Zur Forderung des Klagers, zu Pensionsberechnungszwecken in die Gehaltsstufe 14 eingestuft zu werden:

Da die Anderung der Bundesbahnpensionsordnung (insbesondere die hier maRgebliche Bestimmung des § 5 Abs 2)
unstrittig im Nachrichtenblatt der Osterreichischen Bundesbahnen veréffentlicht wurde, kommt es fiir die -
vertragliche - Wirksamkeit nicht darauf an, ob der Klager tatsachlich davon Kenntnis erlangt hat, zumal kein konkretes
Vorbringen dahin erstattet wurde, dal3 dem Klager die Mdglichkeit zur Kenntnisnahme verwehrt worden sei. Mit der
Unterwerfung unter die Vertragsbestimmung, wonach auf das Dienstverhaltnis des Klagers die Dienstordnung sowie
die sonstigen fir die Beamten der Osterreichischen Bundesbahnen geltenden Bestimmungen in der jeweils gliltigen
Fassung Anwendung finden (Beilage 5), hat der Kldger dem Dienstgeber ein Gestaltungsrecht eingerdumt. Wie der
Oberste Gerichtshof bereits mehrmals entschieden hat, rdumt ein solcher Anderungsvorbehalt (im Zusammenhang
mit der Zustimmung der betrieblichen und auch Gberbetrieblichen Interessenvertretung) dem Arbeitgeber eine nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben und nach billigem Ermessen auszulbende Regelungsbefugnis ein (eingehend 8
ObA 220/95 mwH - DRdA 1996/13 [Resch] ua). Die Auffassung des Klagers, dall nur verbessernde, nicht aber auch
verschlechternde Bestimmungen von einem solchen Gestaltungsrecht umfal3t seien, ist nicht zu teilen. Derartige
Vertragsanderungen kdnnen nicht nur als EinbahnstraBen zugunsten der Arbeitnehmer angesehen werden (vgl
Tomandl zu8 ObA 220/95 in ZAS 1995, 181 ff mwH). DaR die mit der Anderung des § 5 Abs 2 der
Bundesbahnpensionsordnung einhergehende Reduktion ein MilRbrauch des dem Dienstgeber durch Dienstvertrag
eingeraumten Ermessens gewesen sei (vgl Arb 9310), konnte der dafiir beweispflichtige Klager nicht dartun. Die
Einschréankung bisher gewahrter vorzeitiger Vorrickungen anlaBlich einer Pensionierung von Dienstnehmern ist
vielmehr im Lichte der als allgemein bekannt vorauszusetzenden Bemuhungen der beklagten Partei zu sehen, eine
wirtschaftliche Sanierung ihres Betriebes herbeizufihren. Dazu sei lediglich darauf verwiesen, dafd aus der im Akt
erliegenden Beilage ./2 (Anlage 2) hervorgeht, dal die Differenz zwischen der Gehaltsstufe 13 der Gehaltsgruppe V b (S
23.135) zur Gehaltsstufe 14 (S 24.177) nur knapp Uber S 1.000, das heilt ca 4,5 % betragt, was sich unter
Berucksichtigung des Pensionsanspruches von 83 % des Aktivbezuges im Ergebnis noch geringer auswirkt (vgl in
diesem Zusammenhang die Gehaltsreduktionen betreffenden Entscheidungen des VfGH vom 18. 6. 1997 - Slg 14.867;
vom 13. 6. 1997 - RdW 1997, 681 ua).Da die Anderung der Bundesbahnpensionsordnung (insbesondere die hier
maRgebliche Bestimmung des Paragraph 5, Absatz 2,) unstrittig im Nachrichtenblatt der Osterreichischen
Bundesbahnen verdéffentlicht wurde, kommt es flr die - vertragliche - Wirksamkeit nicht darauf an, ob der Klager
tatsachlich davon Kenntnis erlangt hat, zumal kein konkretes Vorbringen dahin erstattet wurde, dal? dem Klager die
Moglichkeit zur Kenntnisnahme verwehrt worden sei. Mit der Unterwerfung unter die Vertragsbestimmung, wonach
auf das Dienstverhiltnis des Klagers die Dienstordnung sowie die sonstigen fiir die Beamten der Osterreichischen
Bundesbahnen geltenden Bestimmungen in der jeweils gultigen Fassung Anwendung finden (Beilage 5), hat der Klager
dem Dienstgeber ein Gestaltungsrecht eingeraumt. Wie der Oberste Gerichtshof bereits mehrmals entschieden hat,
rdumt ein solcher Anderungsvorbehalt (im Zusammenhang mit der Zustimmung der betrieblichen und auch
Uberbetrieblichen Interessenvertretung) dem Arbeitgeber eine nach dem Grundsatz von Treu und Glauben und nach
billigem Ermessen auszulibende Regelungsbefugnis ein (eingehend 8 ObA 220/95 mwH - DRdA 1996/13 [Resch] ua).
Die Auffassung des Klagers, dal nur verbessernde, nicht aber auch verschlechternde Bestimmungen von einem
solchen Gestaltungsrecht umfalRt seien, ist nicht zu teilen. Derartige Vertragsanderungen koénnen nicht nur als
EinbahnstraBen zugunsten der Arbeitnehmer angesehen werden vergleiche Tomand| zu 8 ObA 220/95 in ZAS 1995,
181 ff mwH). DaR die mit der Anderung des Paragraph 5, Absatz 2, der Bundesbahnpensionsordnung einhergehende
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Reduktion ein MiBbrauch des dem Dienstgeber durch Dienstvertrag eingerdumten Ermessens gewesen sei vergleiche
Arb 9310), konnte der dafir beweispflichtige Klager nicht dartun. Die Einschrankung bisher gewahrter vorzeitiger
Vorruckungen anlaBlich einer Pensionierung von Dienstnehmern ist vielmehr im Lichte der als allgemein bekannt
vorauszusetzenden Bemuhungen der beklagten Partei zu sehen, eine wirtschaftliche Sanierung ihres Betriebes
herbeizufiihren. Dazu sei lediglich darauf verwiesen, dafR aus der im Akt erliegenden Beilage ./2 (Anlage 2) hervorgeht,
daf? die Differenz zwischen der Gehaltsstufe 13 der Gehaltsgruppe rémisch finf b (S 23.135) zur Gehaltsstufe 14 (S
24.177) nur knapp Uber S 1.000, das heil3t ca 4,5 % betragt, was sich unter Bertcksichtigung des Pensionsanspruches
von 83 % des Aktivbezuges im Ergebnis noch geringer auswirkt vergleiche in diesem Zusammenhang die
Gehaltsreduktionen betreffenden Entscheidungen des VfGH vom 18. 6. 1997 - SIg 14.867; vom 13. 6. 1997 - RdW 1997,
681 ua).

Zur Nichtvorrtickung in die Gehaltsgruppe VI:

Nach der Rechtsprechung erwachst Beamten der beklagten Partei auch aus der Ablegung von eisenbahndienstlichen
Prifungen kein Recht auf die Verleihung eines bestimmten Dienstpostens (9 ObA 104/88). Auch aus dem
Gleichheitsgrundsatz kann der Arbeitnehmer keinen durchzusetzenden Anspruch auf Einstellung oder Beférderung
ableiten, weil kein Kontrahierungszwang besteht. Der durch Diskriminierung tGbergangene Arbeitnehmer ist vielmehr
auf Schadenersatzanspriche verwiesen (SZ 63/218 = WBI 1991, 167 = ZAS 1992/1 [Bydlinski]; 8 ObA 251/95). Unterstellt
man - was jedoch vom Klager fiir seine Person in Abrede gestellt wird - die Geltung der neuen Besetzungsrichtlinien
("RAP"), fehlt es an einem Sachverhaltsvorbringen, aus welchem auf ein der beklagten Partei zuzurechnendes
Verschulden bei der letztlich erfolgten Postenvergabe geschlossen werden kdnnte. Insbesondere wurde nicht
vorgebracht, da der zum Zuge gekommene Mitbewerber irgendeinen Informationsvorsprung betreffend die
Notwendigkeit einer Bewerbung gehabt hatte, wohingegen dem Kléger eine bestimmte Information schuldhaft
vorenthalten worden ware. Vielmehr wurde unbekampft festgestellt, daR der Kldger im Falle einer Bewerbung, welche
grundsatzlich moglich gewesen ware, auf einen Posten der Gehaltsgruppe VI befordert worden ware.Nach der
Rechtsprechung erwachst Beamten der beklagten Partei auch aus der Ablegung von eisenbahndienstlichen Prifungen
kein Recht auf die Verleihung eines bestimmten Dienstpostens (9 ObA 104/88). Auch aus dem Gleichheitsgrundsatz
kann der Arbeitnehmer keinen durchzusetzenden Anspruch auf Einstellung oder Beférderung ableiten, weil kein
Kontrahierungszwang besteht. Der durch Diskriminierung Ubergangene Arbeitnehmer ist vielmehr auf
Schadenersatzanspriiche verwiesen (SZ 63/218 = WBI 1991, 167 = ZAS 1992/1 [Bydlinski]; 8 ObA 251/95). Unterstellt
man - was jedoch vom Klager fiir seine Person in Abrede gestellt wird - die Geltung der neuen Besetzungsrichtlinien
("RAP"), fehlt es an einem Sachverhaltsvorbringen, aus welchem auf ein der beklagten Partei zuzurechnendes
Verschulden bei der letztlich erfolgten Postenvergabe geschlossen werden kdnnte. Insbesondere wurde nicht
vorgebracht, da der zum Zuge gekommene Mitbewerber irgendeinen Informationsvorsprung betreffend die
Notwendigkeit einer Bewerbung gehabt hatte, wohingegen dem Kldger eine bestimmte Information schuldhaft
vorenthalten worden ware. Vielmehr wurde unbekampft festgestellt, daR der Kldager im Falle einer Bewerbung, welche
grundsatzlich moglich gewesen ware, auf einen Posten der Gehaltsgruppe romisch VI beférdert worden ware.

Folgt man jedoch dem Klager dahin, dall die neuen Besetzungsrichtlinien "RAP" ihm gegenlber ohnehin nicht zur
Geltung gelangt waren, verbliebe nur die nach dem Vorbringen des Klégers zur Betriebsibung gewordene
Postenvergabe in der Form, daR der zustandige Gewerkschaftsfunktionar (= Personalvertreter) den bestgeeigneten -
bzw bei gleicher Eignung den alteren Dienstnehmer - in einen Vorschlag aufnimmt, welcher vom Dienstgeber fur eine
Beférderung akzeptiert wird. In diesem Zusammenhang brachte der Klager jedoch lediglich unsachliches Vorgehen des
Personalvertreters vor, welcher ihn jeweils Ubergangen habe. Inwieweit jedoch ein - mdglicherweise schuldhaftes -
Verhalten eines Belegschaftsfunktionars dem Dienstgeber als schuldhaftes Verhalten zugerechnet werden konnte,
vermag der Klager nicht darzulegen. Das Fehlen eines Verschuldens des Dienstgebers steht aber der Geltendmachung
von Schadenersatzansprichen gegen diesen entgegen. Aus diesem Grunde erweist sich auch, wie schon das
Berufungsgericht zutreffend erkannte, die Aufnahme weiterer, zum Beweise pflichtwidrigen Vorgehens des
Belegschaftsvertreters beantragter Beweismittel als unerheblich.

Die Kostenentscheidung ist in den 8§ 41, 50 Abs 1 ZPO begrindetDie Kostenentscheidung ist in den Paragraphen 41,,
50 Absatz eins, ZPO begriindet.

Anmerkung
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