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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprisidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr.Klinger als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Maier und
Dr.Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Christian Kleemann und Thomas Mais als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Hofrat Univ.Doz. DDr.Friedrich P***** vertreten durch Dr.Farid
Rifaat, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Republik Osterreich  (Bundeskanzleramt),
Radetzkystra3e 2, 1031 Wien, vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, wegen 1,240.961,70 S brutto sA,
infolge Rekurses des Kldgers gegen den Beschluf des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 21.Juli 1993, GZ 31 Ra 49/93-36, womit infolge Berufung des Kldgers das
Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 12.Juni 1991, GZ 21 Cga 1034/90-23, als nichtig aufgehoben
und die Klage zuriickgewiesen wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluf3

gefal3t:

Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluf wird dahin abgeéndert, daf die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges
verworfen und dem Berufungsgericht die Einleitung des gesetzlichen Verfahrens iiber die Berufung aufgetragen
wird.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begriindung:

Seit 1.Jdanner 1960 war der Kldger Leiter der Lebensmitteluntersuchungsanstalt in Graz. Mit 1.Jdnner 1962
wurde der Kliger in ein 6ffentlich-rechtliches Dienstverhiltnis zum Bund tibernommen. Vom 1.Jdnner 1964 bis
zu seiner Versetzung in den Ruhestand war der Kldger sodann Leiter der Bundesanstalt fiir
Lebensmitteluntersuchung und -forschung (im folgenden: Bundesanstalt) in Wien. Vom 8.November 1983 bis
30.November 1987 war der Kldger bei vollen Beziigen vom Dienst suspendiert. Von den der Bundesanstalt im
Zusammenhang mit Untersuchungen zugeflossenen Einnahmen wurde ein bestimmter Prozentsatz an die dort
beschiftigten Bediensteten in Form von sogenannten "Taxanteilen" ausgezahlt. Wihrend der Zeit seiner
Suspendierung unterblieb die Auszahlung der Taxanteile an den Kliger.

Der Kldger machte seinen Anspruch auf diese Taxanteile im Verwaltungswege geltend. Mit Bescheid des
Bundeskanzlers vom 19. September 1988 wurde dieser Antrag unter Berufung auf § 1 GehG 1956 abgewiesen.
Mit Erkenntnis vom 23.April 1990 gab der Verwaltungsgerichtshof der Beschwerde des Klidgers gegen diesen
Bescheid nicht Folge. Das GehG 1956 stelle eine systematische und umfassende Neuregelung des
Besoldungsrechtes der offentlich Bediensteten dar; darin finde sich keine Bestimmung, aus der sich ein
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Anspruch auf die begehrten Taxanteile, sei es als Zulage oder als Nebengebiihr, ableiten lasse. Auch aus der
Ubergangsbestimmung des Art XII Abs 1 der 47.GehGNov BGBI 288/1988, die vorsehe, da3 Nebengebiihren,
die fir Beamte bestimmter Verwendungen oder in bestimmten Verwendungsbereichen vor dem 1.Dezember
1972 eingefiihrt und bis zum 30.Juni 1988 gezahlt worden seien, ohne zeitliche Beschrinkung weiter gebiihrten,
konne nicht als Rechtsgrundlage fiir die Taxanteile herangezogen werden, weil die Anwendung dieser
Bestimmung das Vorliegen einer Nebengebiihr im Sinne des vor Inkrafttreten der 24.GehGNov bestehenden
Begriffsinhaltes voraussetze. Die Taxanteile stellten aber aufgrund der Art ihrer Bemessung (Beteiligung
bestimmter Bediensteter an den Einnahmen des Bundes), gemessen am Nebengebiihrenbegriff des GehG 1956
vor der

24. GehGNov keine Nebengebiihr dar. § 24 des Reichsgesetzes vom 16. Jdnner 1896 RGBI1 89/1897 und die
darauf gestiitzte Dienstesinstruktion vom 22.Juni 1908, nach deren § 18 ein Prozentsatz der fiir Untersuchungen
und Gutachten einlaufenden Gebiihren dem Personal bzw dem Vorstand zukomme, seien jedenfalls infolge
materieller Derogation durch das LMG 1975 auBler Kraft getreten. Die besoldungsrechtliche Regelung des § 18
der Dienstesinstuktion vom 22. Juni 1908 sei iiberdies durch § 132 des GehG 1924 auBier Kraft gesetzt worden.
Das LMG 1975 sehe aber weder selbst noch in Form einer Verordnungsermichtigung eine Rechtsgrundlage fiir
die Leistung von Taxanteilen vor; aus der gemill § 77 LMG 1975 weiter in Geltung gestandenen Verordnung
vom 13.0ktober 1897, RGBI 240, betreffend die Bestellung staatlicher Untersuchungsanstalten fiir Lebensmittel
und Gebrauchsgegenstinde, lasse sich der Anspruch auf Taxanteile nicht ableiten. Der ErlaB des
Bundesministers fiir soziale Verwaltung vom 8. Juli 1959 sei nicht gehorig kundgemacht worden, sondern nur an
die nachgeordnete Dienststelle gerichtet gewesen und stelle daher keine in verwaltungsgerichtlichen Verfahren
maligebende Rechtsquelle dar, aus der der Beschwerdefiihrer ein vor dem Verwaltungsgerichtshof verfolgbares
Recht ableiten konne.

Der Kléger stiitzt sein Begehren auf Auszahlung der Taxanteile von 1,240.961,70 S brutto sA auf eine neben
dem offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis getroffene privatrechtliche Vereinbarung mit dem Dienstgeber iiber
die Gewihrung der Taxanteile. AnldBlich der Pragmatisierung des Klidgers sei hinsichtlich der im Rahmen des
bisherigen privatrechtlichen Dienstverhiltnisses ausgezahlten Taxanteile klargestellt worden, dafl diese
weitergezahlt wiirden; andernfalls hitte sich der Kldger wegen der wesentlichen Einkommensminderung nicht
pragmatisieren lassen. Als ab dem 8.Jdnner 1964 aufgrund eines Erlasses anstelle seines bisherigen 25 %igen
Taxanteiles nur mehr ein Betrag von 1.500 S ausgezahlt worden sei, habe der Kldger remonstriert; darauthin sei
die bezugsauszahlende Stelle telefonisch mit interner Weisung beauftragt worden, die 25 %ige Quote an den
Taxanteilen weiterhin an den Kldger auszuzahlen. Dem Kldger seien wihrend seines gesamten
Dienstverhéltnisses als Leiter der Bundesanstalt bis zu seiner Suspendierung 25 % der Taxanteile gezahlt
worden. Es sei daher auBlerhalb der Geltung des BDG und des GehG auch konkludent eine privatrechtliche
Vereinbarung iiber eine Art Umsatzbeteiligung des Kligers zustande gekommen (siehe Vorbringen des Kligers
AS 3, 26,59 f, 67 und 72 f).

Die beklagte Partei erhob die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges und beantragte die Zuriickweisung
der Klage; weiters bestritt sie den erhobenen Anspruch auch inhaltlich und beantragte in eventu die Abweisung
des Klagebegehrens (AS 82). Der Kliger leite seinen Anspruch auf die Taxanteile aus seiner Funktion als Leiter
der Bundesanstalt ab. Da diese Funktion seine eigentliche Aufgabe im Rahmen seines offentlich-rechtlichen
Dienstverhéltnisses gewesen sei, konne es sich bei den Taxanteilen nur um vermogensrechtliche Anspriiche aus
dem offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis handeln, die im Verwaltungsverfahren geltend zu machen seien.
Freiwillige Leistungen des Dienstgebers ohne gesetzliche Grundlage im Rahmen eines offentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnisses konnten auch durch lidnger dauernde Zahlung nicht eine Qualitit erlangen, daf3 auf sie, ohne
Schaffung einer Rechtsgrundlage allgemeiner Art, ein Rechtsanspruch bestiinde (AS 59). Zwischen denselben
Vertragspartnern konne es fiir ein und dieselbe Titigkeit nur ein Dienstverhiltnis geben; es sei daher
denkunmoglich, daB dieselbe Dienstleistung iiber das offentlich-rechtliche Dienstverhiltnis hinaus auch
aufgrund einer privatrechtlichen Vereinbarung erbracht werde. Nach der Dienstpostenbeschreibung habe sich die
Tatigkeit des Klédgers als Beamter auf die Untersuchung und Beurteilung von amtlichen und privaten Proben im
Sinne des LMG erstreckt, weiters auf die Leitung der Anstalt in fachlicher, organisatorischer, personeller und
administrativer Hinsicht, die Erstellung von Sachverstandigengutachten fiir Gerichte und die Mitgliedschaft bei
zahlreichen Kommissionen. Uber Antrag des Kligers sei ihm Bescheid vom 1.Oktober 1976 die héchste im
Bereich der Bundesverwaltung mogliche Verwendungszulage zuerkannt worden. Gemifl § 30a Abs 3 GehG
wiirden durch die Verwendungszulage alle Mehrleistungen des Beamten in zeitlicher und mengenmaifiger
Hinsicht abgegolten. Der Klidger habe nicht einmal vorgebracht, fiir welche auBerhalb des 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnisses verrichteten Titigkeiten ihm Entgelt in Form von Taxanteilen zustehe.

Selbst wenn man von der - mangels gesetzlicher Grundlage von der beklagten Partei bestrittenen - Geltung der
Taxanteilsregelung ausgehe, stiinde dem Klidger die begehrten Taxanteile nicht zu, weil der ErlaB vom 8.Juli
1959 die Auszahlung der Taxanteile nur an Bedienstete vorsehe, die tatsichlich an der Bundesanstalt Dienst
versehen hitten, und die Ausnahmen hievon taxativ aufzidhle. Lasse man auch diese Regelung aufler acht, seien
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die Taxanteile lediglich mit den pauschalierten Nebengebiihren vergleichbar, die gemil3 § 15 Abs 5 GehG 1956
withrend der Dauer der Suspendierung ruhten.

Das Erstgericht verwarf (in den Entscheidungsgriinden) die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges und gab
dem Klagebegehren statt. Da der Kldger nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes keinen (im
offentlichen Recht begriindeten) Rechtsanspruch auf Auszahlung der Taxanteile habe, der Entgeltcharakter der
Taxanteile aber auf der Hand liege, handle es sich um eine Streitigkeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
im weitesten Sinn, fiir die die Zusténdigkeit des Arbeits- und Sozialgerichtes zu bejahen sei. In der Sache selbst
vertrat das Erstgericht die Rechtsauffassung, da3 zwischen dem Klidger und dem Bund eine konkludente
Vereinbarung iiber die Auszahlung der Taxanteile zustande gekommen sei, zumal der Bund die Auszahlung auch
noch nach dem Rechnungshofbericht vom Jahre 1981 {iiber das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage fortgesetzt
habe. Da eine Verfehlung des Kligers nicht erwiesen worden sei - das Disziplinarverfahren sei mit Bescheid
vom 30.November 1987 eingestellt worden - habe der Kldger nicht nur Anspruch auf seine Beziige und
Nebengebiihren nach dem GehG, sondern auch auf die als Entgelt anzusehenden Taxanteile.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge, hob das angefochtene Urteil und das diesem
vorangegangene Verfahren als nichtig auf und wies die Klage zuriick. Die Gehaltsanspriiche eines 6ffentlich-
rechtlichen Bediensteten seien nicht privatrechtlicher Natur. Auch wenn sich der Klédger formell auf eine
privatrechtliche Vereinbarung stiitze, betreffe der Klagssachverhalt ausschlieBlich die Geltendmachung von
offentlich-rechtlichen Gehaltsanspriichen, da fiir ein dieselbe Titigkeit nur entweder ein 6ffentlich-rechtliches
oder ein privatrechtliches Dienstverhiltnis bestehen konne.

Gegen diesen Beschluf} richtet sich der Rekurs des Klidgers aus dem Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, ihn ersatzlos aufzuheben und dem Klagebegehren stattzugeben.

Die beklagte Partei beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist berechtigt.

Nach stidndiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes kommt es bei der Entscheidung tiiber die
Zuldssigkeit des Rechtsweges auf die nach der Art des erhobenen Begehrens und der in der Klage enthaltenen
Behauptungen zu beurteilende Natur des geltend gemachten Anspruches an. Ohne Einfluf} ist, was der Beklagte
einwendet oder ob der behauptete Anspruch auch begriindet ist (siehe SZ 26/273; EvB1 1983/105; Arb 10.479;
Arb 10.486; WBI 1989, 195; Arb 10.749 = JBI 1989, 734; Arb 11.020; M&R 1992, 244 = JBI 1993, 116).

Der Kléger brachte vor, dal er sein Begehren nicht auf einen im 6ffentlichen Recht begriindeten Anspruch gegen
den beklagten Rechtstriger stiitze, sondern auf eine neben dem offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis mit der
beklagten Partei getroffene privatrechtliche Vereinbarung. Mit den Behauptungen, die Weitergewidhrung der
Taxanteile sei ihm anldflich der Pragmatisierung zugesagt worden, diese Beziige seien ihm wéhrend der
gesamten Dauer seiner Tatigkeit als Leiter der Bundesanstalt auch tatsdchlich gewéhrt worden, leitete der Klager
den erhobenen Anspruch aus einem Verhalten seines Dienstgebers ab, bei dem sich dieser nicht der ihm vom
Gesetzgeber zur Vollziehung des 6ffentlich-rechtlichen Dienstrechtes bereitgestellten rechtstechnischen Mittel
der Verordnung, des Bescheides und der Weisung bediente, sondern gleich einem Privaten agierte. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichtes wurde vom Kldger daher als Rechtsgrund fiir seinen Anspruch ein nach
Privatrecht zu beurteilender Sachverhalt vorgebracht (siehe V{Slg 3262/1957; 6084/1969; 7078/1973 ua; JBI
1964, 569; SZ 45/134; 55/173; 60/156; zuletzt 9 Ob A 49/93;

Antoniolli-Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht2, 21 sowie 27 ff;

Adamovich-Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht3, 145 f; dieselben Osterreichisches Verfassungsrecht3, 236;
Walter-Mayer, Grundrif} des osterreichischen Bundesverfassungsrechtes7 Rz 560). Fiir die Entscheidung iiber
diesen Anspruch ist, wie der Verfassungsgerichtshof in der diese Sache betreffenden Entscheidung vom 13.Mérz
1993, K 1-6/91-13, ausgesprochen hat, das Arbeits- und Sozialgericht zustindig.

Im Rahmen der vorliegenden Entscheidung iiber die Zuldssigkeit des Rechtsweges ist allerdings nicht dariiber
abzusprechen, ob das Klagebegehren auch berechtigt ist oder nicht (siehe Arb 10.479, Arb 11.020).

Dem Rekurs war daher Folge zu geben, der angefochtene Beschlufl im Sinne einer Verwerfung der erhobenen
Einrede abzuidndern und dem Berufungsgericht die Entscheidung tiber die Berufung aufzutragen.
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Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO.
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