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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger und die Hofratin Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei G***** F***** vertreten durch Dr. Thomas Stoiberer, Rechtsanwalt
in Hallein, gegen die beklagte Partei Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, wegen
25.380,33 EUR sA, Feststellung (Streitwert 5.000 EUR) und Unterlassung (Streitwert 2.000 EUR) Uber den
Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom
21. August 2017, GZ 4 R 22/17h-26, mit dem der Beschluss des Landesgerichts Salzburg vom 15. November 2016,
GZ 12 Cg 33/16z-15, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

1. Die ,Mitteilung” der klagenden Partei vom 11. Oktober 2017 und die Revisionsrekursbeantwortung der beklagten

Partei werden zurtickgewiesen.
2. Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen, die in der Zurlickweisung des Beseitigungs-/Unterlassungsbegehrens bestatigt
werden, werden im Ubrigen dahin abgeindert, dass sie lauten:

.Die von der beklagten Partei erhobene Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtswegs wird hinsichtlich des
Leistungsbegehrens tber 20.380,33 EUR samt 4 % Zinsen seit 15. 2. 2016 verworfen.”

Die Kostenentscheidung obliegt dem Erstgericht.
Text
Begrindung:

Der Klager, ein Postbeamter, der 1989 auf eine Planstelle der Verwendungsgruppe PT 5 ernannt und spater der
Osterreichischen Post AG zur Dienstleistung zugewiesen worden war, wurde mit Bescheid des Personalamts Salzburg
im April 2013 in den Ruhestand versetzt. Nachdem das Bundesverwaltungsgericht diesen Bescheid aufgehoben hatte,
wurde das Ruhestandversetzungsverfahren eingestellt und der Klager wieder - seiner Ansicht nach weit unter seiner
Einstufung und Qualifikation - zur Dienstverrichtung eingesetzt. Insgesamt war er vom 15. 11. 2011 bis 3. 5. 2015 nicht
zur Dienstleistung zugelassen worden. Wahrend dieser Zeit erhielt er zahlreiche Nebengebihren nicht, die im Falle der
Dienstverrichtung angefallen waren; die Dienstbehdrde sah auch seine Anspriche auf Erholungsurlaub fir die
Jahre 2012 bis 2014 als verfallen an. Mit einem an die Dienstbehdrde gerichteten Antrag vom 29. 5. 2015 begehrte er
unter anderem fur den Zeitraum Februar 2012 bis April 2015 die Nachzahlung verschiedener Gehaltsbestandteile
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(Nebengebihren, Belohnung, Betriebssonderzulage, Lenkertaggeld), die Auszahlung von
~Unternehmensbeteiligungen” fur die Jahre 2012 bis 2014 einschlieBlich der Anrechnung der entsprechenden
Nebengebuhrenwerte und schlief3lich die Feststellung, dass seine Anspriiche auf Erholungsurlaub in den Jahren 2012
und 2013 nicht verfallen seien. Der Antrag wurde tberwiegend ab-

und hinsichtlich der Unternehmensbeteiligungen zurtickgewiesen. Diesen Bescheid des Personalamts bekampfte der
Klager mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht, Uber die zum Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen

Verhandlungen erster Instanz noch nicht entschieden war.

In seiner auf den Rechtsgrund der Amtshaftung gestitzten Klage begehrt er von der Beklagten unter anderem
20.380,33 EUR samt Zinsen sowie die Beseitigung/

Unterlassung bestimmter ,Mobbinghandlungen” durch Organe des Personalamts im Zusammenhang mit den ihm
zugewiesenen Arbeiten. Insgesamt beruft er sich darauf, dass das Personalamt gegen ihn Mobbing mit dem Ziel
betreibe, den Personalstand zu verringern. Dabei sei auch das Ruhestandversetzungsverfahren unrechtmaBig und
willkdrlich durchgefiihrt worden, wodurch ihm - einschlief3lich einer Urlaubsentschadigung von 9.234,40 EUR fur 2012
und 2013 - Gehaltsbestandteile im Umfang von 20.380,33 EUR entgangen seien. Das Mobbing werde auch nach
seinem Dienstantritt dadurch fortgesetzt, dass er zu unterwertigen Tatigkeiten und Hilfsdiensten eingesetzt werde,
namlich zu stehendem Arbeiten in der Vorsortierung von 6:00 Uhr bis 9:00 Uhr als Hilfsdienst in der Verwendung PT 9,
zur Zustellung von Briefen und Info-Mails mit dem Fahrrad von 9:00 Uhr bis 10:12 Uhr in der Verwendung PT 8 und
zum Zusammenlegen von Reklame bei Zugluft von 15:00 Uhr bis 18:00 Uhr als Hilfsdienst in der Verwendung PT 9.

Die Beklagte erhob in Ansehung des Zahlungsbegehrens Uber 20.380,33 EUR samt Zinsen und das Beseitigungs-
/Unterlassungsbegehren die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtswegs: Amtshaftungsanspruche bestiinden nur
subsidiar. Uber das Zahlungsbegehren sei zwingend zunéchst im Verwaltungsweg zu entscheiden. Das
Bundesverwaltungsgericht habe aber die Beschwerde noch nicht erledigt. Im Ubrigen lasse das Amtshaftungsrecht nur
Geldersatz zu. Ein Rechtsstreit Uber die Gestaltung des Arbeitsplatzes des Klagers als Beamter sei im Verwaltungsweg
und nicht vor den ordentlichen Gerichten abzuwickeln.

Der Klager replizierte darauf, er mache Schadenersatzanspriche wegen Mobbings geltend, fir die der ordentliche
Rechtsweg zulassig sei; solche Anspruche kdnnten nicht im Verwaltungsweg betrieben werden. Auch das Begehren auf
Unterlassung sei Teil eines Schadenersatzanspruchs. Bei verfassungskonformer Interpretation umfasse der
Amtshaftungsanspruch auch Beseitigungs- und Unterlassungsanspriche.

Das Erstgericht wies die Klage im dargestellten Umfang wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs zurtick. Die vom Klager
mit 20.380,33 EUR betriebenen Anspriche seien vollumfanglich Gegenstand seiner Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, Uber die noch nicht erkannt worden sei. Es sei bereits in § 2 Abs 2 AHG verankert, dass
samtliche Rechtsmittel auszuschopfen seien. Dem Amtshaftungsrecht komme Subsidiaritdt zu. Ein
Schadenersatzanspruch des Klagers koénne erst vorliegen, wenn Uber die Anspriche des Klagers im
Verwaltungsverfahren abschlieRend (negativ) entschieden worden sei. Vom Amtshaftungsgericht sei nicht zu prufen,
ob eine Beschwerde grundsatzlich berechtigt sei, sondern lediglich, ob sie abstrakt geeignet sei, den Schaden zu
beseitigen. Diese abstrakte Moglichkeit sei nach Ansicht des Erstgerichts gegeben. Nach § 1 Abs 1 AHG komme generell
nur eine Zuerkennung eines in Geld bestehenden Schadenersatzanspruchs in Betracht, wogegen selbst dort kein
Folgenbeseitigungsanspruch bestehe, wo Folgen rechtswidrigen Vorgehens durch entsprechende Malinahmen der
Behorde wieder beseitigt werden kénnten. Schon wegen der Gewaltentrennung werde ein Beseitigungs- bzw
Unterlassungsbegehren in standiger Rechtsprechung abgelehnt.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung, sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands insgesamt
30.000 EUR Ubersteige, und erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs fir nicht zuldssig. Im Hinblick auf die
vorgegebenen verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen kénne ein Zahlungsbegehren erst dann erhoben werden,
wenn der dafiir vorgesehene Rechtsweg

- hier der Verwaltungsrechtsweg - ausgeschopft sei. Erst wenn danach immer noch ein Schaden Ubrig bleibe, kdnne
eine Korrektur des Verwaltungshandelns im Wege des rein finanziellen Schadenersatzausgleichs Uber das
Amtshaftungsrecht erfolgen. Dieses knipfe an ein abgeschlossenes Verwaltungshandeln an. Der Verwaltung musse
also gewissermalen die Chance erdffnet werden, endgultig und abschlieRend eine letztinstanzliche Entscheidung
getroffen zu haben. Das ,Verwaltungsverfahren” Giber das vom Klager erhobene Nachzahlungsbegehren sei allerdings
noch nicht abgeschlossen. Nach der (verfassungsrechtlich unbedenklichen) Regelung des§ 1 Abs 1 AHG sei ein
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Unterlassungsanspruch dem AHG fremd. Auch die Fursorgepflicht in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis sei
ihrem Wesen nach hoheitlicher Natur. Bei ihrer Verletzung kdmen aus zivilrechtlicher Sicht nur
Amtshaftungsanspriiche in Betracht, die nach der klaren gesetzlichen Regelung auf Geldersatz beschrankt seien. Der
Klager kdonne im Zivilrechtsweg daher weder die Zurlckversetzung in den vorigen Stand noch die Unterlassung
bestimmter Anordnungen des Dienstgebers begehren. Auch fur ein solches Begehren sei der Rechtsweg nicht zulassig.
Der Revisionsrekurs sei nicht zulassig, weil sich das Rekursgericht an der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs
(VFGH) zur VerfassungsmaRigkeit der Beschrankung auf Geldersatz sowie an der weiteren zitierten héchstgerichtlichen
Judikatur habe orientieren kdnnen.

Rechtliche Beurteilung

Der dagegen erhobene Revisionsrekurs des Klagers ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
Ausspruch des Rekursgerichts zulassig, weil sich die Vorinstanzen nicht ausreichend mit der Frage auseinandergesetzt
haben, ob dem Klager 6ffentlich-rechtliche Rechtsbehelfe zur Verfiigung stehen, mit denen er sein Rechtsschutzziel im
Verwaltungsverfahren verfolgen kdnnte. Der Revisionsrekurs ist teilweise berechtigt.

I. Hingegen ist die (nach Ablauf der Rekursfrist eingebrachte) ,Mitteilung” (schon) wegen der Verletzung des
Grundsatzes der Einmaligkeit des Rechtsmittels (vgl nur RIS-Justiz RS0041666) als unzuldssig zurickzuweisen. Die
Revisionsbeantwortung wurde erst am 23. 11. 2017, also nach Ablauf der vierzehntagigen (8 521a Abs 2 iVm Abs 1
Satz 2 erster Fall ZPO) Rechtsmittelfrist, erstattet und ist daher als verspatet zurtickzuweisen.

I.1. Dass den Personaldmtern - (ua) beim Vorstand der Osterreichischen Post AG - (§ 17 Abs 2 Poststrukturgesetz -
PTSG) die Funktion einer obersten Dienst- und Pensionsbehdrde unter anderem fiir die bei der Osterreichischen Post
AG beschaftigten Beamten zukommt (RIS-Justiz RS0123083) und die Beklagte fur deren Malinahmen nach
amtshaftungsrechtlichen Grundsatzen einzustehen hat, ist nicht strittig.

2.1. Wie schon das Erstgericht richtig dargelegt hat, wird im Zusammenhang mit der Rettungspflicht nach8 2 Abs 2
AHG darauf abgestellt, ob dem Geschadigten ein Rechtsbehelf zur Verfligung steht, der zumindest abstrakt geeignet
ist, den Schaden zu beseitigen bzw dessen endglltigen Eintritt zu verhindern (RIS-Justiz RS0052920; vgl auch
RS0108078). Ist dies der Fall, hat er von einem solchen Rechtsbehelf bei sonstigem Verlust seines Ersatzanspruchs
Gebrauch zu machen, es sei denn, ein solcher Schritt ware von vornherein aussichtslos, weil der Schaden
unabwendbar feststeht (vgl nur RIS-Justiz RS0110780; RS0114221).

2.2. Wendet man diesen Gedanken auch auf die Beantwortung der Frage an, ob dem Klager der von ihm behauptete
Schaden bereits (endgultig) entstanden ist, ist zu prufen, ob es einschlagige, auf sein offentlich-rechtliches
Dienstverhaltnis anwendbare Normen des Verwaltungsrechts gibt, nach denen er die rechtliche Méglichkeit hat, die
ihm bisher entgangenen Gehaltsbestandteile nachtraglich zuerkannt zu bekommen. Die Existenz derartiger Normen
wurde aber weder von der Beklagten aufgezeigt, noch ist sie fir den erkennenden Senat ersichtlich, schon gar nicht im
Hinblick auf die behauptete ,Unternehmensbeteiligung”. Vielmehr hat der Verwaltungsgerichtshof (VWGH) erst jungst
ausgesprochen (Ra 2017/12/0063, offenbar uUber auBerordentliche Revision des Klagers im vorliegenden
Amtshaftungsverfahren unter Verweis auf Vorjudikatur), dass der (besoldungsrechtliche) Anspruch auf pauschalierte
Nebengebuihren von der tatsachlichen Verwendung abhangt und es dabei ohne Bedeutung ist, ob der Beamte durch
eine rechtmallige oder rechtswidrige Handlung seines Dienstgebers an der tatsachlichen Leistungserbringung
gehindert wurde. Mal3geblich sei ausschlielich, dass die die Nebengebthren begriindende Tatigkeit faktisch nicht
mehr ausgeubt wurde; zum eingetretenen Verfall des Erholungsurlaubs genlge ein Verweis auf das Erkenntnis zu
Ro 2014/12/0008. Nach der Judikatur des VwGH fihrten - auch rechtswidrige - Verzdgerungen bei einem
Ruhestandversetzungsverfahren nicht zur Rechtswidrigkeit jener Bescheide, die auf daraus abgeleitete Tatbestande
aufbauen. Ein durch rechtswidriges Vorgehen der Behdrde entstandener Schaden wdre im Wege der Amtshaftung
geltend zu machen.

2.3. Steht damit fest, dass es fur den Klager von vornherein aussichtslos war, die begehrte ,Nachzahlung” im
Verwaltungsweg einzufordern, kann von einer Unzulassigkeit des Rechtswegs keine Rede sein. Daran kann auch der
Umstand, dass er (ersichtlich aus besonderer Vorsicht) auch diesen (ungeeigneten) Verfahrensweg gewahlt hat, nichts
andern. Er hat im Amtshaftungsverfahren stets die Auffassung vertreten, der eingetretene Vermdgensschaden sei
auch durch seine (nachtragliche) Antragstellung und Beschwerdeerhebung nicht mehr zu verhindern gewesen. Hatte
er die objektiv betrachtet aussichtslose Rechtsverfolgung auf dem Verwaltungsweg Uberhaupt unterlassen, kdnnte
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keinesfalls ein Zweifel Uber die Zulassigkeit der Erhebung eines Amtshaftungsanspruchs bestehen. Er kann nicht
dadurch schlechter gestellt sein, dass er (vorsichtshalber und zusatzlich) den Versuch einer Geltendmachung im
Verwaltungsweg unternommen hat. Wenn das Rekursgericht darauf hinweist, dass das Amtshaftungsrecht (erst) an ein
abgeschlossenes Verwaltungshandeln anknupfe, Gbersieht es, dass der Klager seine Anspriche auf die mit dem seiner
Ansicht nach rechtswidrigen Ruhestandsversetzungsverfahren verbundene Dienstfreistellung zurtckfihrt; dieses
Verfahren ist abgeschlossen (vgl auch RIS-Justiz RS0105574 = 1 Ob 55/95 = SZ 69/145).

2.4. Das Erstgericht wird daher auch Uber den zu Unrecht zurtickgewiesenen Teil des Zahlungsbegehrens meritorisch
abzusprechen haben.

3.1. Hingegen war die Zuruckweisung des Beseitigungs- bzw Unterlassungsbegehrens richtig, auch wenn es fur die
Frage der Rechtswegzulassigkeit nicht in erster Linie darauf ankommt, ob das Amtshaftungsrecht den erhobenen
Anspruch Uberhaupt gewahrt, weil dies erst bei der meritorischen Behandlung zu prifen ware. Auch fir dieses
Teilbegehren kann nur entscheidend sein, ob verwaltungsrechtliche Normen zumindest abstrakt einen Weg vorsehen,
auf dem der Klager sein Rechtsschutzziel, also die Unterlassung seines Einsatzes in bestimmten konkreten
Verwendungen, erreichen kdnnte. Da dies - wie darzustellen sein wird - der Fall ist, kommt eine Geltendmachung auf
dem Rechtsweg nicht in Betracht.

3.2. Wie bereits ausgeftihrt wurde - im fraglichen Punkt blieb die Norm des§ 17 Abs 2 PTSG unverandert -, kommt
dem Personalamt beim Vorstand der Osterreichischen Post AG die Funktion einer obersten Dienstbehérde zu (oben
I1.1.), weshalb sie unter anderem auch fiur alle dienstrechtlichen Schritte zustandig ist, die im Zusammenhang mit
allfalligen Versetzungen oder Verwendungsanderungen iSd §§ 38, 40 BDG erforderlich sind (9 ObA 109/05b mwN). Die
Versetzung bzw Verwendungsanderung eines Beamten erfolgt in Austbung der Diensthoheit und kann als solche nur
im Verwaltungsweg Uberprift werden (RIS-Justiz RS0119869). Nach & 40 Abs 1 BDG liegt eine Verwendungsanderung
vor, wenn der Beamte von seiner bisherigen Verwendung abberufen wird; eine solche Abberufung ist nach § 40 Abs 2
Z 1 BDG unter anderem dann einer Versetzung gleichzuhalten, wenn die neue Verwendung der bisherigen
Verwendung nicht mindestens gleichwertig ist, wobei eine Gleichwertigkeit nur dann vorliegt, wenn die Arbeitsplatze
innerhalb derselben Verwendungsgruppe derselben Funktions- oder Dienstzulagengruppe zugeordnet sind (8 40 Abs 3
BDG). Aus den genannten Bestimmungen folgt somit, dass die Abberufung eines Beamten von einer unbefristet
zugewiesenen Verwendung ohne unbefristete Zuweisung einer mindestens gleichwertigen Verwendung rechtmaRig
nur in Form eines Verwendungsanderungsbescheids, nicht aber in Form einer blofRen verwendungsandernden
Weisung erfolgen darf (VwGH 2008/12/0230), wobei bei der Prufung der Gleichwertigkeit von jener
Verwendungsgruppe auszugehen ist, in die der Beamte ernannt worden ist.

3.3. Nach den Feststellungen des Erstgerichts war der Klager 1989 auf eine Planstelle der Verwendungsgruppe TP 5
ernannt worden; dass diese Verwendung in der Folge bescheidmalRig verdndert worden ware, wurde weder
festgestellt, noch von einer der Streitparteien behauptet. Die von ihm beklagte Verwendung zu Hilfsdiensten der
Verwendungsgruppe PT 8 und PT 9 war somit (faktisch) eine qualifizierte Verwendungsanderung, die einer Versetzung
gleichkam und somit mit Bescheid gema3 8 38 Abs 7 BDG (vgl VwWGH 2008/12/0230 mwN) erfolgen hatte mussen.
Damit stand dem Klager die Mdglichkeit offen, im dienstrechtlichen Verfahren die Ausstellung eines Bescheids zu
beantragen, der Uber die Zuweisung des aktuellen ,unterwertigen” Arbeitsplatzes abspricht; diesen Bescheid kénnte
der Klager sodann im bundesverwaltungsgerichtlichen Verfahren bekampfen und damit das von ihm angestrebte
Rechtsschutzziel erreichen. Ein solches Vorgehen ist damit zumindest abstrakt geeignet, die vom Klager als
.Mobbinghandlung” angesehene unterwertige Verwendung zu beenden. Entgegen seiner Rechtsansicht vermag aber
der behauptete Umstand, dass die Anordnung einer solchen Verwendung nicht nur rechtswidrig gewesen sei, sondern
daruber hinaus auch das Ziel verfolgt hatte, ihn zur Beendigung seines Dienstverhaltnisses zu veranlassen, nichts
daran zu andern, dass Rechtsschutz insoweit auf dem vorgesehenen verwaltungsrechtlichen Weg zu suchen ist.

Die Vorinstanzen haben die Kostenentscheidung gemaR § 52 Abs 1 Satz 1 ZPO vorbehalten. Gemald Abs 3 Satz 1 leg cit
ist daher auch im Revisionsrekursverfahren keine Kostenentscheidung zu treffen.
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