VBG als Inhalt des Arbeitsvertrages

gem § 128 UG 2002

Giinther Loschnigg

1. Problemstellung

Das Universititsgesetz 2002 (UG) enthilt sowohl fiir die vor
als auch fiir die nach seinem In-Kraft-Treten begriindeten
Dienstverhiltnisse eine Reihe von Uberleitungsbestim-
mungen. Nach § 128 UG gilt fiir ab dem 1.1.2004 neu
aufgenommene Arbeitnehmer bis zum In-Kraft-Treten eines
Universititen-Kollektivvertrages gem § 108 Abs 3 UG das
Vertragsbedienstetengesetz 1948 (VBG) mit Ausnahme der
§§ 4, 32 und 34 VBG als Inhalt des Arbeitsvertrages mit der
Universitdt. Damit stellt sich die Frage, wie § 128 UG zu
verstehen ist, wenn von der Geltung des VBG ,, als Inhalt
des Arbeitsvertrages” die Rede ist. Kommt das VBG fiir ab
dem 1.1.2004 neu aufgenommene Arbeitnehmer der Uni-
versitit lediglich als dispositives Element des Arbeitsvertra-
ges zur Anwendung oder wird es auf Grund der gesetzlichen
Anordnung zu einem unabdingbaren Mindestinhalt des

Individualvertrages?

2. Vergleich mit anderen

Ausgliederungsmodellen

Fiir tibergeleitete Beamten- bzw Vertragsbedienstetenver-
hiltnisse sehen Ausgliederungsgesetze die Weitergeltung des
BDG bzw des VBG vor, nicht zuletzt auf Grund der europa-
rechtlichen Vorgaben zum Betriebsiibergang'. Dies geschicht
insb unter dem Aspekt, dass eine Ausgliederung auch einen
Betriebsiibergang darstellt, fiir den das Europarecht gewisse
Mindeststandards zu Gunsten des Arbeitnehmers statuiert?.
Fiir neu begriindete Arbeitsverhiltnisse zum ausgegliederten
Rechtstriiger sollen hingegen grundsitzlich nur die Bestim-
mungen des privaten Arbeitsrechts sowie ein in der Folge
abzuschlieffender Kollektivvertrag gelten. Regelmifig stand
man damit vor dem Problem, fiir neu eintretende Arbeit-
nehmer bis zum Wirksamwerden eines Kollektivvertrages

Mindestarbeitsbedingungen zu  schaffen, die ansonsten

Gegenstand des Kollektivvertrages sind. So finden sich in ei-
ner Reihe von Ausgliederungsgesetzen Konstruktionen, mit
denen die Sicherung gewisser Mindestarbeitsbedingungen
fiir Neueintretende bis zum In-Kraft-Treten eines Kollek-
tivvertrages bezweckt wird. Teilweise lehnt sich das Aus-
gliederungsgesetz bei der Konstruktion fiir neu eintretende
Mitarbeiter an jenes Modell an, das es fiir die tibergeleiteten
Vertragsbediensteten gewihlt hat, teilweise nicht.

So findet sich etwa im BFW-Gesetz, BGBI 1 83/2004, mit
dem das Bundesforschungs- und Ausbildungszentrum fiir
Wald, Naturgefahren und Landschaft als Anstalt 6ffentlichen
Rechts errichtet wurde, fiir neu eintretende Arbeitnehmer
dieselbe Konstruktion wie im UG: Gem § 22 Abs 1 BFW-
Gesetz gelten fiir Vertragsbedienstete, die zuvor dem Bundes-
amt fiir Wald und dem Forschungs- und Ausbildungszent-
rum fiir Wald, Naturgefahren und Landschaft angehérten,
die Bestimmungen des Dienst- und Besoldungsrechts, insb
des VBG weiter. Der Abschluss sondervertraglicher Rege-
lungen nach § 36 VBG ist nicht mehr zulissig. Gleichzeitig
normiert § 24 Abs 8 BFW-Gesetz die Kollektivvertragsfi-
higkeit des Forschungszentrums fiir dessen Dienstnehmer
sowie eine Verpflichtung der Geschiftsfithrung, umgehend
Verhandlungen mit dem Ziel aufzunehmen, bis 31.12.2005
einen Kollektivvertrag abzuschlieffen. Fiir neu aufgenom-
mene Arbeitnehmer gilt gem § 24 Abs 7 BWF-Gesetz bis
zum In-Kraft-Treten eines Kollektivvertrages das VBG mit
Ausnahme der §§ 4, 32 und 34 VBG als Inhalt des Arbeits-
vertrages.

In dhnlicher Weise ordnet auch § 13 Abs 4 DUK-Gesetz
2004, BGBI I 22/2004, iiber die Universitit fiir Weiterbil-
dung Krems fiir Neuaufnahmen an, dass die Dienst- und
Besoldungsordnung des Universititszentrums fiir Weiterbil-
dung (Donau-Universitit-Krems) bis zum In-Kraft Treten

eines Kollektivvertrages als Inhalt des Arbeitsvertrages gilt.

' RL 77/187/EWG, zuletzt idF 2001/23/EG; s hiezu insb Walrer Pféil, Ubergangsprobleme des Personalrechts nach UG 2002, zthr
2004, 4; Bernhard Schwarz, Rechtsprobleme der Ausgliederungen unter besonderer Beriicksichtigung des offentlichen Bereiches,
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In diesem Fall wird kraft gesetzlicher Anordnung nicht das
VBG, sondern die sog Dienst- und Besoldungsordnung der
Universitit zum Inhalt des Arbeitsvertrages.

Die Sicherung von Mindestarbeitsbedingungen kann auch
dadurch angestrebt werden, dass Rechte und Pflichten
nicht zum Inhalt des Arbeitsvertrages, sondern zum Inhalt
eines Kollektivvertrages werden. Diese Variante wurde vor
allem in idlteren Ausgliederungsgesetzen gewihlt. In diesem
Sinn ordnet § 13 Abs 6 des BundesforsteG 1996, BGBI
793/1996, fiir iibergeleitete sowie in § 13 Abs 7 fiir neu
aufgenommene Arbeitnehmer die Geltung weiter Teile der
bereits aufler Kraft getretenen Bundesforste-Dienstordnung
1986 sowie einer Verordnung iiber die Festsetzung pauscha-
lierter Nebengebiihren fiir Bedienstete der Osterreichischen
Bundesforste als Kollektivvertrag an. Fiir Neuaufnahmen ist
die Geltung dieses Kollektivvertrages jedoch gem § 13 Abs
7 bis zum In-Kraft-Treten eines neuen fiir sie geltenden Kol-
lektivvertrages befristet.

Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang auch die Kon-
struktion, die im AMS-Gesetz, BGBI 313/1994, gewihlt
wurde. Die Bundesorganisation des Arbeitsmarktservice ist
als juristische Person des 6ffentlichen Rechts gem § 7 ArbVG
fiir die Arbeitnehmer des AMS kollektivvertragsfihig. Tritt
jedoch kein Kollektivvertrag in Kraft, hat der Verwaltunggsrat
auf Vorschlag des Vorstandes gem § 54 Abs 3 AMS-Gesetz
Richtlinien fiir die Gestaltung der Arbeitsverhiltnisse zu
erlassen, wobei diese Richtlinien fiir die Arbeitnehmer des
AMS keine ungiinstigeren Vorschriften enthalten diirfen als
das VBG. Den Materialien zum AMS-Gesetz zufolge gelten
diese Richtlinien als Vertragsschablone fiir die Gestaltung
der Arbeitsvertrige zwischen dem AMS und dessen Arbeit-
nehmern®. Bis zum Abschluss eines Kollektivvertrages bzw
bis zur Erlassung von Richdinien gelten gem § 63 AMS-
Gesetz fiir bestehende Dienstverhiltnisse ebenso wie fiir neu
eintretende Arbeitnehmer des AMS die Bestimmungen des
Dienst- und Besoldungsrechts, insb des VBG*.

Das BundesmuseenG bestimmt — sowohl in seiner Stamm-
fassung, BGBI I 115/1998, als auch in der Fassung des neu
erlassenen BundesmuseenG 2002, BGBI 14/2002 — dass die
Bundesmuseen Arbeitgeber ihres Personals sind und dass

auf Dienstvertrige das privatrechtlich jeweils erforderliche
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Gesetz, insbesondere das AngG, anzuwenden ist. Zu einer
wesentlichen Anderung kam es im Rahmen der Neufassung
2002 allerdings im Bereich der Uberleitungsbestimmun-
gen fiir die ehemaligen Vertragsbediensteten des Bundes.
Die Stammfassung des § 10 Abs 5 BundesmuseenG ent-
hielt diesbeziiglich noch eine rein statisch zu verstehende
Rechtswahrungsklausel, wonach den Vertragsbediensteten
simtliche Rechte, insb hinsichtich Vorriickungen, Befor-
derungen und Einbeziehung in die allgemeinen Bezugser-
héhungen, gewahrt blieben. Der OGH hat in Bezug auf
derartige Rechtswahrungsklauseln, wie sie sich vielfach in
Ausgliederungsgesetzen finden, wiederholt judiziert, dass
diese nicht zu einer unmittelbaren Anwendung des VBG
fithren, sondern die dem Vertragsbediensteten am Stichtag
zustehenden Rechte sichern und diesen Rechtsbestand als lex
contractus zum Bestandteil des Einzelarbeitsvertrages werden
lassen®. Im Unterschied dazu ordnet § 10 Abs 5 des in Gel-
tung stechenden BundesmuseenG nun die Weitergeltung des
Dienst- und Besoldungsrechts, insb des VBG, in der jeweils
geltenden Fassung an®. Sondervertriige iS des § 36 VBG
werden durch § 10 Abs 5 BundesmuseenG ausdriicklich
ausgeschlossen.

Gem § 56 Abs 1 BundesstatistikG 2000, BGBI I 163/1999,
gelten fiir die ehemaligen Vertragsbediensteten des Oster-
reichischen Statistischen Zentralamtes die Bestimmungen des
Dienst- und Besoldungsrechts, insb des VBG, in der jeweils
geltenden Fassung weiter. Der Abschluss sondervertraglicher
Regelungen nach § 36 VBG ist nicht mehr zulissig. Bis zum
31. Dezember 2003 sind neu eintretende Bedienstete der
Anstalt, ausgenommen die leitenden Angestellten, nach
dem VBG zu behandeln. Das VBG wirkt fiir Arbeitnehmer,
deren Arbeitsverhiltnis zwischen dem 1.1.2000 und dem
31.12.2000 begriindet wurde, auch iiber das In-Kraft-Treten
eines Kollektivvertrages hinaus, wenn diese nicht von ihrer
ausdriicklich vorgesehenen Optionsméglichkeit Gebrauch
machen.

Auch in der Regierungsvorlage zum UG’ war urspriinglich
nicht vorgesehen, das VBG fiir neu eintretende Arbeit-
nehmer als Inhalt des Arbeitsvertrages zur Anwendung zu
bringen. Vielmehr sollte das VBG sowohl fiir bestehende

Dienstverhiltnisse als auch fiir auch Neuaufnahmen als

3 Vgl 1468 BIgNR, XVIIL. GP, 40.

* Vgl OGH 7.3.2002, ASoK 2003, 59 = wbl 2002/255 mit Bespr v Alexander Hofmann.

> Zu§ 5 Abs 1 Z 2 ScheidemiinzenG, BGBI 597/1988, vgl OGH 10.12.1993, DRdA 1994, 416; zu § 16 Abs 1 Z 2 BG iiber die Or-
ganisationsprivatisierung der Wasserstraflendirektion und die Griindung einer ,Osterreichische Donau-Betriebs-Aktiengesellschaft®,
BGBI 11/1992, s OGH 19.9.2001, DRdA 2002, 157; zu § 18 PTSG, BGBI 201/1996, vgl OGH 19.9.2002, infas 2003, A 10
sowie OGH 18.4.2002, DRdA 2003, 269 mit Bespr v Andre Alvarado-Dupuy; zu § 10 Abs 5 BundesmuseenG, BGBI I 14/2002,
vgl OGH 29.11.2001, Arb 12.175 sowie OGH 24.4.2003, DRdA 2004, 370 mit Bespr v Alois Obereder.

¢ Vgl OGH 24.4.2003, DRAA 2004, 370 mit Bespr v Obereder.
7 1134 BlgNR, XXI. GP, 58.
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Kollektivvertrag gelten. Wegen Bedenken in Bezug auf die
Judikatur zu dynamischen Verweisungen in Kollektivvertri-
gen® wurden die Bestimmungen der §§ 126 und 128 UG
schliefflich im Wege eines Abinderungsantrages im Aus-
schuss fiir Wissenschaft und Forschung dahingehend ver-
dndert, dass das VBG nun Inhalt des Arbeitsvertrages wird,
fiir {ibergeleitete Dienstverhiltnisse in der jeweils geltenden
Fassung, fiir Neuaufnahmen in der zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses geltenden Fassung. Das Grundanliegen des
Gesetzgebers, bis zum In-Kraft-Treten des Kollektivvertrages
Mindeststandards schaffen zu wollen, hat sich dadurch aber
wohl nicht gedndert.

Hervorzuheben ist aber bereits in diesem Zusammenhang,
dass der Gesetzgeber — anders als bei einer Reihe anderer
Ausgliederungsgesetze — fiir die neu einzustellenden Arbeit-
nehmer dieselbe Grundkonstruktion gewihlt hat wie im
Fall der tibergeleiteten Vertragsbediensteten. Sowohl nach §
126 UG als auch nach § 128 UG wird das VBG Inhalt des

Arbeitsvertrages.

3. Verdnderbare lex contractus?

3.1 Schutzzweck des Arbeitsrechts

Das Arbeitsrecht ist traditionell als Schutzrecht zu Gunsten
des Arbeitnehmers ausgestaltet, sodass sich auf Gesetzesebe-
ne in erster Linie einseitig zwingendes Recht findet. Auch
die Méglichkeit, durch Kollektivvertrag dispositives Recht
zu schaffen, wird von einem Grofteil der Lehre’ ua mit
dem Hinweis verneint, dass dispositive Kollektivvertrags-
normen dem Kollektivvertrag gerade jene Funktion nehmen
wiirden, fiir die er eigentlich geschaffen wurde. Die vom
Kollektivvertrag und dem Arbeitsrecht insgesamt bezweckte
Mindestabsicherung ist nimlich durch dispositives Recht
nicht zu erreichen.

Eben diese Uberlegungen miissen auch auf die hier gegen-
stindliche Frage nach den Rechtswirkungen der durch § 128
UG angeordneten arbeitsvertraglichen Geltung des VBG
iibertragen werden. Folgt man der Auffassung, es handle sich
dabei lediglich um beliebig verinderbares Recht, bestiinde in
Bezug auf zentrale Arbeitsbedingungen, wie insb auf das lau-
fende Entgelt oder auf Sonderzahlungen, die iiblicherweise

zwingend in einem Kollektivvertrag geregelt sind, keinerlei

Absicherung. Zwar ist auf Arbeitsverhilenisse zur Universitit
gem § 108 Abs 1 UG das AngG anzuwenden, jedoch haben
die zwingenden Bestimmungen des AngG in erster Linie
andere Arbeitsbedingungen zum Gegenstand als jene, die
iiblicherweise durch Kollektivvertrag geregelt werden. Die
arbeitsvertragliche Geltung des VBG wurde fiir den Bereich
der neu aufgenommenen Arbeitnehmer bewusst als Ersatz
fiir den noch nicht ausverhandelten Universititen-Kollektiv-
vertrag angeordnet.

Auch Schrammel'® spricht zu Recht von einem ,Bediirfnis,
fiir die Ubergangszeit (dh fiir die Zeit bis zum Abschluss
eines Universititen-Kollektivvertrages) abfedernde Mafinah-
men zu treffen. Allerdings soll nach Schrammel'! nur die
»Vollziehbarkeit der Arbeitsverhiltnisse® gewihrleistet wer-
den. Diese Konstruktion soll nach Schrammel'? sicherstellen,
dass der neu aufgenommene Arbeitnehmer nicht ,iiberfah-
ren“ wird. Fiir den Arbeitgeber soll der Vorteil darin liegen,
dass er ,gleich gelagerte Arbeitsverhiltnisse nach einheitli-
chen Gesichtspunkten gestalten kann, ohne dafiir Vertrags-
muster entwerfen zu miissen“. Die derzeitige Praxis an den
Universititen widerspricht jedenfalls letzterem Argument,
da derzeit keine Universitit ohne Vertragsmuster auskommt.
Der Vorteil fiir einen neu aufgenommenen Mitarbeiter be-
steht nach Schrammel’® darin, dass er einen im Vorhinein
bestimmten Arbeitsvertrag hat, wenn ,er auf inhaltliche An-
gebote der Arbeitgeberseite nicht reagiert”. Dies entspricht
bei der itiberwiegenden Anzahl der Arbeitsvertrige nicht den
tatsichlichen Gegebenheiten: Wenn ein Stellenwerber auf
ein Angebot der Universitit nicht eingeht, kommt nicht das
VBG zur Anwendung, sondern es kommt zu keinem Arbeits-
vertragsabschluss. Fiir die ,,wissenschaftlichen Einsteiger an
der Universitit und fiir einen Grofiteil des allgemeinen Uni-
versititspersonals gibt es keinen Verhandlungsspielraum in
der Phase des Einstiegs in das Arbeitsleben. Keinesfalls kann
von einem Verhandlungsgleichgewicht gesprochen werden,
wenn der Vertrag zwischen Universititen (mit eigenen
Personal- bzw Rechtsabteilungen) einerseits und Personen,
fiir die — zumindest beim wissenschaftlichen Personal — es
sich regelmiflig um eine Erstanstellung handelt, andererseits
abgeschlossen wird. Dies fiihrt zu einer Stirkung der Ver-

handlungsposition der Universitit und zu einer besonderen

8 Vgl den Bericht des Ausschusses fiir Wissenschaft und Forschung, 1224 BlgNR, XXI. GD, 15.

? Vgl insb Klaus Firlei, Flucht aus dem Kollektivvertrag — Teil I, DRdA 2001, 118; ders, Erl zu OGH 18.4.1978, DRdJA 1979, 131;
Rudolf Strasser/Peter Jabornegg, Arbeitsrecht 114 (2004), 127; josef Cerny/Sieglinde Gableitner/Alice Kundtner/Joachim Preiss/Hannes
Schneller, Arbeitsverfassungsrecht, Bd 2%, § 3 Etl 6; Konrad Grillberger, Kollektivvertragsdispositives Recht, DRAA 1973, 41; Peter
Jabornegg, Etl zu OGH 20.10.1986, DRAA 1991, 448; ders, Absolut zwingendes Arbeitsverfassungsrecht, in FS Strasser (1983),
367; Reinhard Resch, Exl zu OGH 10.12.1989, ZAS 1991, 63; Franz Marhold, Arbeitsrecht II (1999) , 82f.

' Walter Schrammel in Heinz Mayer (Hrsg), UG 2002 (2005), Erl I1.2 zu § 128.

W Schrammel, UG 2002, Erl IV zu § 128.
12 Schrammel, UG 2002, Erl 1I1.2 zu § 128.
13 Schrammel, UG 2002, Erl I1I1.2 zu § 128.
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Interessenlage, die letztlich auch bei der Interpretation des

UG nicht aufler Acht gelassen werden darf.

3.2 Vergleich des § 128 mit § 126 UG

Weitgehende Einigkeit besteht dariiber, dass das VBG fiir
tibergeleitete Vertragsbedienstete gem § 126 UG weiterhin
zwingend zur Anwendung kommt'. Diesem Ergebnis ist
jedenfalls zuzustimmen. Damit ist aber zu hinterfragen,
wodurch sich § 126 UG von § 128 UG unterscheidet und
ob diese Unterschiede unterschiedliche Rechtsfolgen recht-
fertigen.

Die Hauptaussage des § 128 UG, dass nimlich das VBG
Inhalt des Arbeitsvertrages wird, entspricht wortlich jener
des § 126 UG. Vorweg ist somit hervorzuheben, dass nach
tibereinstimmender Auffassung® gesetzliche Regelungen,
auch wenn sie kraft gesetzlicher Anordnung Teil des Indivi-
dualvertrages werden, ihre zwingende Wirkung beibehalten
kénnen. Diese Regelungstechnik hat lange Tradition (vgl
hiezu 3.3). Im Hinblick auf den identen Wortlaut ist vorerst
auch von den identen Rechtsfolgen auszugehen.

Im Gegensatz zu § 128 sicht allerdings § 126 Abs 4 UG vor,
dass das VBG in der jeweils geltenden Fassung zum Inhalt
des Arbeitsvertrages wird. Fiir neu eintretende Arbeitnehmer
gilt daher das VBG nur in der am Tag des Abschlusses des Ar-
beitsvertrages maflgeblichen Fassung, dh in statischer Form.
Dass hiebei der Zeitpunkt des Arbeitsvertragsabschlusses
entscheidend ist, ergibt sich aus § 128 UG iVm § 142 Abs
2 UG. Der Grund fiir diese Differenzierung liegt auf der
Hand. Die Gruppe der iibergeleiteten Vertragsbediensteten
sollte durch den Wechsel des Dienstgebers in ihrer rechtli-
chen Position keinerlei Einschrinkungen hinnehmen miis-
sen. Insbesondere auch an der zukiinftigen Lohnentwicklung
des VBG sollten die nunmehrigen Angestellten der Universi-
tit teilhaben. Fiir neu eintretende Arbeitnehmer ist das VBG
ohnehin nur bis zum In-Kraft-Treten des Kollektivvertrages
beachtlich. Die Notwendigkeit einer (Gehalts)Automartik
in Anlehnung an das VBG schien dem Gesetzgeber weder
notwendig noch erwiinscht. Die Differenzierung zwischen
§ 128 und § 126 UG hinsichtlich der statischen bzw dyna-
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mischen Wirkung spricht allerdings eher fiir die zwingende
Geltung des VBG auch im Anwendungsbereich des § 128
UG. Eine so klare Unterscheidung zwischen den beiden
Regelungen wire durchaus entbehrlich, wenn das VBG und
damit auch die dynamische Fortwirkung abdingbar wire.
Der fiir die vorliegende Fragestellung wohl wesentlichste Un-
terschied zwischen § 126 und § 128 UG besteht hinsichtlich
der Zulissigkeit von Sondervereinbarungen. Fiir iibergeleite-
te Dienstverhiltnisse wurde die Méglichkeit, Sondervertrige
gem § 36 VBG zu vereinbaren, ausdriicklich ausgeschlossen,
wihrend ein solcher Hinweis in § 128 UG fehlt. In Bezug
auf die Bedeutung des Verbots des Abschlusses neuer Son-
dervertrige fiir § 126 UG kann auf die Ausfithrungen von
Schrammel'® und Pfeil’” verwiesen werden, die im Ergebnis
eine zweiseitig zwingende Wirkung des VBG in dynamischer
Form fiir die {ibergeleiteten ehemaligen Vertragsbediensteten
vertreten. Der Abschluss von Sondervertrigen iS des § 36
VBG ist daher fiir diese Arbeitnehmergruppe ab 1.1.2004
nicht mehr zulissig.

Die unterschiedliche Formulierung der §§ 126 und 128 UG
zwingt zum Gegenschluss'®: Da § 128 UG kein Verbot fiir
Sondervertrige iS des § 36 VBG enthilt, kénnen Sonder-
vertriige mit (ab 1.1.2004) neu eintretenden Arbeitnehmern
vereinbart werden. Die Zulissigkeit betrifft aber ausschlie3-
lich Sondervertrige und fiihrt zu einer partiellen Dispositivi-
tit des VBG. Das VBG ist aber eben nur soweit verinderbar,
als die Ausgestaltung und der Abschluss von Sondervertri-
gen dem Grunde nach zulissig sind. Nach herrschender
Auffassung kommt der Abschluss von Sondervertrigen nur
in Ausnahmefillen zum Tragen'. Bei Vorliegen besonderer
Umstinde, dh im Fall eines zwingenden Anpassungsbedarfs,
will das VBG ein Abweichen von den sonstigen Bestimmun-
gen ermdglichen. Aus § 36 VBG abzuleiten, dass das VBG
generell abdingbares Recht darstellt, wurde bisher nicht ein-
mal ansatzweise vertreten. Wenn § 36 VBG fiir § 128 UG
(e contrario zu § 126 UG) und damit fiir neu eintretende
Arbeitnehmer Bedeutung haben soll, dann kann dieser Be-
stimmung auch im Zusammenhang mit § 128 UG nur jene

Bedeutung zukommen, die sie im Gesamtkontext des VBG

Y Pfeil, Ubergangsprobleme, zthr 2004, 4; Schrammel, UG 2002, Erl IV.4 zu § 126; Andre Alvarado-Dupuy, Exl zu OGH 18.4.2002,
DRAA 2003, 273; aA Franz Marhold, Das Universititslehrerdienstrecht 2001 im Kontext der Universititsreform, in Sigurd
Hollinger/Stefan Titscher (Hrsg), Die 6sterreichische Universititsreform (2004), 300.

15 Pfeil, Ubergangsprobleme, zthr 2004, 4; Schrammel, UG 2002, Etl IV.4 zu § 126; Alvarado-Dupuy, Etl zu OGH, DRdA 2003,

273.
16 Sehrammel, UG 2002, Erl IV.4 zu § 126.
7 Pfeil, Ubergangsprobleme, zthr 2004, 7.

'8 So auch Schrammel, UG 2002, Erl IV.4 zu § 126 und Pfeil, Ubergangsprobleme, zthr 2004, 7.

¥ OGH 16.11.1965, Arb 8160; OGH 20.10.1972, Arb 9062; OGH 28.6.1977, ZAS 1978, 18 mit Etl v Alfred Stifter; OGH
27.11.1979, DRdA 1981, 228; OGH 29.5.1991, Arb 10.942; OGH 24.6.1999, Arb 11.890; Schrammel, UG 2002, Erl IV.4 zu
§ 126; s auch Robert Rebhahn, Vertrauensschutz in gesetzlich determinierten Dienstverhiltnissen, DRAA 2002, 203; Konrad Grill-
berger, § 863 ABGB und éffentliches Dienstrecht, in FS Tomandl (1998) , 96.
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besitzt: Die Universitdt darf bei Neueinstellungen zumindest
in fiir den Arbeitnehmer verschlechternder Art und Weise
nur in begriindeten Ausnahmefillen vom VBG abweichen.

Nach Schrammel?’ besteht in dem Umstand, dass nicht alle
Bestimmungen des VBG Inhalt des Arbeitsvertrages werden,
ein weiteres Argument fiir den dispositiven Charakter der
Anordnung. Gem § 128 UG sollen nimlich die §§ 4, 32 und
34 VBG keinen Eingang in den Arbeitsvertrag finden. Zum
einen geht es hiebei insb um die Ausgestaltung/Befristung
des Arbeitsvertrages, zum anderen um die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses. Vor allem die Beschrinkung, eine Kiin-
digung nur bei Vorliegen eines der im VBG aufgezihlten
Griinde aussprechen zu konnen, soll nicht zur Anwendung
kommen. Schrammel zufolge besteht kein Bediirfnis nach
Ubernahme dieser Regelungen, da die Arbeitsvertragspartei-
en Inhalt und Dauer des neu abgeschlossenen Arbeitsverhilt-
nisses autonom zu bestimmen haben und fiir die Kiindigung
und Entlassung unmittelbar die Bestimmungen des AngG
gelten. Dieses Argument ist durchaus zu unterstreichen,
wenn das VBG zwingend zur Anwendung kommt. In diesem
Fall wire eine Kiindigungsbeschrinkung fiir simtliche Ar-
beitnehmer, wie sie im VBG vorgesehen ist, mit den Ausglie-
derungszielen nicht kompatibel. Handelt es sich hingegen
um abdingbares Recht, dann besteht kein Bedarf an derart
spezifischen Ausnahmeregelungen. Dass die Universitit in
ihrer Eigenschaft als Dienstgeber davor zu schiitzen ist, dass
sie verschentlich die §§ 4, 32 und 34 VBG nicht abdingt,
kann wohl nicht ernstlich als Argument herangezogen wer-
den. Auch die Ausnahmebestimmung in Bezug auf die §§ 4,
32 und 34 VBG ist daher nur dann erkldrbar und wertungs-
mifig in sich schliissig, wenn man von der Unabdingbarkeit
des iiber den Arbeitsvertrag zur Anwendung gebrachten

Vertragsbedienstetenrechts ausgeht.

3.3 Alte Vorbilder

Das Modell, iiberbetriebliche Regelungen zwingend zum
Inhalt des Arbeitsvertrages werden zu lassen, stellt keine
neue Konstruktion dar, sondern hat durchaus alte Vorbilder.
Sowohl der Kollektivvertrag als auch die Satzung und der

Mindestlohntarif wurden nach dem Kollektivvertragsgesetz

(KVG), BGBI 76/1947, bzw dem Mindestlohntarifgesetz

(MLTG), BGBI 156/1951, in ihrem jeweiligen Geltungsbe-
reich als Teil des Arbeitsvertrages zur Anwendung gebracht?!.
Die Bestimmungen des Kollektivvertrages galten gem § 9
Abs 1 KVG, sofern sie die Rechtsverhiltnisse zwischen
Dienstgebern und Dienstnehmern zum Inhalt hatten, als
Bestandteil der Dienstvertrige. Ebenso wurden die Be-
stimmungen der Satzung gem § 17 Abs 1 KVG innerhalb
ihres Geltungsbereiches zum Inhalt des Individualvertrages.
Dieselbe Regelung traf § 3 MLTG, sodass auch der Mindest-
lohntarif automatisch Bestandteil jedes in seinem Geltungs-
bereich abgeschlossenen Arbeitsvertrages wurde.

Die als Inhalt des Arbeitsvertrages zur Anwendung gebrach-
ten Bestimmungen der alten Kollektivvertrige, Satzungen
und Mindestlohntarife konnten weder durch Arbeitsvertrag
noch durch Arbeitsordnung aufgehoben oder beschrinke
werden (§§ 2 Abs 2 und 17 Abs 3 KVG bzw § 3 Abs 3
MLTG). Sondervereinbarungen waren nur insofern zulissig,
als sie fiir den Arbeitnehmer giinstiger oder durch den Kol-
lektivvertrag, die Satzung oder den Mindestlohntarif nicht
geregelt waren.

Ob Rechtsquellen, die kraft Gesetzes zum Inhalt des Ar-
beitsvertrages werden, zwingende oder dispositive Wirkung
entfalten sollen, hingt entscheidend von ihrer Funktion ab.
Ebenso wie nach dem Modell des KVG bzw des MLT geht
es im Fall des UG um die Schaffung und Sicherung von
Mindestarbeitsbedingungen bei Abschluss des Arbeitsver-
trages, dh um eine Phase, in der der Arbeitnehmer in der
Regel eine schwache Position besitzt. Aus diesem Grund darf
etwa § 128 UG nicht mit Regelungstatbestinden wie jenem
des § 4 Abs 2 AVRAG verwechselt werden. Letzterer Be-
stimmung zufolge werden kollektivvertragliche Regelungen
iiber den Bestandschutz des Arbeitsverhiltnisses Inhalt des
Arbeitsvertrages zwischen Arbeitnehmer und Erwerber eines
Betriebs(teiles), wenn das Unternehmen des Veriuflerers im
Zusammenhang mit dem Betriebsiibergang nicht weiter be-
steht”?. In diesem Fall geht es nicht um die Sicherung von
grundlegenden Mindestarbeitsbedingungen bei Vertragsab-
schluss. Einem maglichen Druck des Arbeitgebers auf Ab-
dnderung dieser Arbeitsbedingungen wird gerade durch die
arbeitsvertragliche Beschrinkung der Kiindigung begegnet.

20 Schrammel, UG 2002, Erl I11.4 zu § 128.

' Vgl Franz Borkowetz, Kollektivvertragsgesetz? (1968), 13, 14; ders, Betrachtungen zur Kollision von Kollektivvertrigen, DRdA 1951,
H 1, 7; Gerhard WeifSenberg, Mindestlohntarifgesetz (1953), Etl zu § 2 bzw § 9; zur Diskussion iiber die Rechtsnatur des Kollek-
tivvertrages auf Grund der gesetzlichen Formulierung vgl insb Hans Floretta, Die Rechtsnatur der Quellen des kollektiven Arbeits-

rechts (Kollektivvertrag, Satzung, Betriebsvereinbarung) in Hans Floretta/ Gustav Kafka (Hrsg), Zur Rechtstheorie des kollektiven

Arbeitsrechts (1970); Strasser, Kollektivvertrag und Verfassung (1968), 8; Hermann Leitich, Wandlungen im Kollektivvertragsrecht,

OJZ 1952, 58.

22 Allgemein zu § 4 Abs 2 AVRAG und zur Dispositivitit des einzelvertraglichen Bestandschutzes nach Betriebsiibergang vgl Martin
Binder, AVRAG (2001), Etl 20-21 zu § 4; Wolfgang Holzer/Gert-Peter Reissner, AVRAG (1998), 143; Walter Schwarz/Giinther Lisch-

nigg, Arbeitsrecht aus triiber Quelle, OJZ 1994, 224.
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4. Zusammenfassende Ergebnisse nichts an der grundsitzlichen Anordnung des § 128 UG,

» Der Versuch junger Akademiker, sich iiber Erstanstellun- dass das VBG (zwingend) Inhalt des Arbeitsvertrages

gen an den Universititen eine besondere Ausgangspositi-
on fiir eine nachfolgende berufliche Karriere zu verschaf-
fen, fiihrt zu einer besonderen Position der Universitit
als Dienstgeber und schafft gerade beim Abschluss von
Arbeitsvertrigen ein besonderes Ungleichgewicht in der
Verhandlungsstirke. Diese besondere Interessenlage hat
der Gesetzgeber bei den Bestimmungen fiir Neueinstel-
lungen durchaus beriicksichtigt.

Die Grundaussage des § 126 UG ist mit jener des § 128
UG wortident: Das VBG wird zum Inhalt des Arbeitsver-
trages.

Wenn die herrschende Auffassung aus § 126 UG eine
zwingende Wirkung des VBG ableitet, dann muss dies
auch fiir § 128 UG gelten, sofern nicht die Abweichun-
gen im Wortlaut dieser Bestimmungen eine abweichende
Interpretation erfordern.

Wihrend § 126 UG den Abschluss von Sondervertrigen
iS des § 36 VBG ab dem 1.1.2004 fiir unzulissig erklire,
wird die Vereinbarung von Sondervertrigen durch § 128
UG nicht ausgeschlossen. Im Sinn der Begriffsbildung des
VBG handelt es sich bei Sondervertrigen um besondere
auf begriindete Ausnahmefille abgestimmte Vertragsge-
stalcungen. Die Zulissigkeit, fiir neu eintretende Arbeit-

nehmer Sondervertrige abschlieffen zu kénnen, dndert

wird.

Diese Anpassung wird dadurch bestirke, dass gewisse
Bestimmungen des VBG gem § 128 UG expressis verbis
nicht Inhalt des Arbeitsvertrages werden sollen. Diese
explizite Ausnahme wire kaum verstindlich, wiirde das
VBG den Arbeitsvertrag blof§ dispositiv determinieren.

§ 128 UG zufolge bleibt das VBG nur bis zum In-
Kraft-Treten eines Kollektivvertrages Inhalt des Ar-
beitsvertrages. Die Anwendbarkeit des VBG geht mit
dem Zustandekommen des Kollektivvertrages ex lege
verloren. Damit kommt zum einen der Charakter einer
Ubergangsregelung zum Ausdruck, zum anderen aber
auch, dass mit dieser Konstruktion die Sicherung von
Mindestarbeitsbedingungen (Entgelt, Sonderzahlungen)
bis zu einem Universititen-Kollektivvertrag bezweckt
wird. Diese Zwecksetzung kann mit einer dispositiven
Anwendung des VBG nicht erreicht werden, was nicht
zuletzt die bereits derzeit erfolgten Verschlechterungen in

den Arbeitsvertrigen der Universititen zeigen.

ao.Univ.-Prof. MMag.DDr. Giinther Loschnigg
Institut fiir Arbeitsrecht
Karl-Franzens-Universitdt Graz
guenther.loeschnigg@uni-graz.at
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