Arbeﬁskrafteubeﬂassung an und durch Gehﬁetskorperschaften
Rechthche Aspekie der Pﬂvatlslerung durch Ausghedemng

1. Vori)emerkung

. Binein-Osterreich immer behebter werdende Form der
»Privatisierung™ besteht-darin, daB Gebietskorperschaf-
ten von ihnen bislang wahrgenommene Funktionen auf
— sei s eigens gegritndete, sei s schon.bestehende —
private Rechtstréger. (zB. Kapitalgesellschaften) iibertra-
gen..Zu erwihnen ist etwa die in Osterreich bereits mekir-
fach erfolgte Ausgliederung-kommunaler- Betriebe, wie
zB Stadtwerke, Verkehrsbetriebe, ‘aber auch Kranken-
hauser etc; Zahlreiche' ,,Ausgixederungen“ erfoigten b:s~
Jatig durch (Bundes~ oder Landes-)Gesetz, wobei dzese
Gesetze (zumindeést im Bundesbereich). ~ soweit itber-
blickbar - idR einen Arbeitsvertragsiibergang anordne-
ten-und. nicht eine Zurverfiigungstellung von- Bedienste-
ten einer Gebietskorperschaft an einen privaten Rechts-

' Von RA Dr. Georg Schzma, Wien -

trager unter Aufrechtefhaltung der Dlenstgebersteﬂung
der Gebaetskorperschait 0. :

Daneben kommt frexhch auch der umgekehrte Fall,
némlich die Uberlassung von mit einem privaten Rechis-
tréiger in arbeitsvertraglicher Beziehung stehenden Perso-
nen an Gebietskorperschaften, vor. Derartige Konstruk-
tionen kénnen ihren Grund etwa darin besitzen, daf} der
Dienstpostenplan: der Gebietskorperschaft Tir die- Auf-

Yy Vil zB das SalzmonopolG vom T, 2. 1978 (BGBI 1978/
124); das Dorfothenms( vom 8. 11, 1978 (BGBI' 1979/66); das |
Staatsdruckerei voin 24,77, 1981 (BGBI 1981 /340), das Schei-
demiinzenG 1988 (BGBI 1988/397), das Schonbrunner Tietgar-
ten(y 1991 (BGB1 1991/420); das Schonbranner SchIoBG 1992
(BGBI 1992/208).
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nahme entsprechender Mitarbeiter . keinen . Raum laft
oder _das Bezugsschema. nicht’ attraktw genug }St um
qualifiziertere Fachkrifte zu finden. .

Uberlassungen durch und an Gebaetskorperschaften
werfen zahlreichie Rechtsprobleme ‘auf ‘den verschieden-
sten Gebleten auf die blslang nur zum Teli erortert wur-
denl)

CIm Rahmen cheser Ausfuhrungen soli fiur spemflsch
arbeltsrechthchen Probiemen Beachtung geschenkt wer-
den, ndmlich der Frage, ob Beamte, dh ig g¢inem offent-
lich-rechtlichen Dienstverhaitms stehende Bcdienstete ei-
et Giebietskérperschaft; tibérhaupt unter die Geltung
dey AUG fallen und ob dessen Geitung hifrsichtiich sol-
cheér Arbeitskraf‘ieuberiassungen, an denen Gebie‘cskér-
perschaften betexhgt sidi | ' _
Abs 22 1°AUG himaus emgeschrankt ist: Nlcht einge-
gangen wird auf die Frage ‘nach der” Verembarkelt von
s Liberd assungsgesetzen ' __1t:der G- Betnehsubergangs—
richtlinie f)-ind: dermizin: Umsetzung dieser RL vor etwa
einem -Jahr=ip-Kraft: getretenen Arbe;tsvertragsrechts«
Anpassungsgesetz (AVRAG)‘*} TR

Der'OCH Hhatte sich'in einer kiirzlich ergangenen Ehi-
scheidung ) mit der Problematik der’ {Tberlassurig eines
Beamten vol giner Gemginde an eine Kapl’sa}geseiischaf’c
Ziv beschaft:gen ‘dabei aHerdings die i Rahmen’ dieser
Ausfuhrungen w1cht1ge Vorfrage nack’ der Geltung des
ALGHFOF in' eliiem offenthch—rechﬂichen Dienstverhah-
nis stehende ?ersonen gar nmht angeschmtten

2. Emgeschrankier Geimngsberemh des AUG

Getti § 1 ABS2Z 1 AUG st die Uberiassung von 4r-
beztskraften durch oder'an den Bund, ein Land, éine Ge-
Hieinde oder-einen Gemeirdeverband® vom Geltungsbe~
relch der Abschmtte H 3:)15 EV AUG dh Vom- Anwen-

h Vg} pats spemffsch geseilschaftsrechthchen Problemen aus-
'fuhrilch Alcher, zivil--und gesellschaftsrechtliche Probleme, in
Funk {(Hrsg), Die Besorgung &ffentlicher Aufgaben durch Pri-
vatiechtssubjekte {F981Y, 191ff,.285ff und 285FN 331. Wenn
ZB: eine Gebzetskorpersehaf’t einen; hisher vou:ihr betriebenen
Bercich in eine (von.ihr beherrschie) Aktiengeselischaft ausglie-
dert und simtliche oder zumindest der Grobteil der; Mitarbeiter

der Aktlengeseilschaft ‘dieser seitens ideér Clehietskdiperschaft s ¢

zur Verfiigung gestells werden, wobel die ,,Dlensthohest“ bei

dér GebietskBrperschaft verbleibt, (dxes konntedus vérfassungse o

fechtlichen: Ubstlegungen geboten sein: vgl dazu Thienel, G-

fentlicher Dienst und Kompetenzverteﬂung {(1990)° 233, 248

mwiN}, sodal3 die’ AG thren Betrieb nur mit Hilfe der 1hr r
Dienstleistuny zogewicsenen o ffentlich Bediensteten aufrechter-
haiten kari; - danm geratder Vorstand der AG naturgemi i ein
e aktleurechthch wichtgewolltes (vol §70:Abs L Akt(}) s Ab-
hanglgkextsverhaitms zar Gebletskorperschaft RS

HRETIIIET EWG T Angle1chang der Rechtsvorschmften
der Mifghiedstaatei {ibér die Wahridg von ‘An§prischen derAr-
beitnehineribeiin [Thergatig von Unternehmert, Betrieben oder
Betrscbstetien Vo4 & 19‘77 “ABJ der EG NrL:6Lvom: 5 3

“) Dmses Pro _I'm wxrd m Kﬁrze gememsam i, der Frage
behandelt werden, ab bzw inwieweit vertragliche Abreden, mit
denén die'in § 3 Abs 1 AVRAG angeordnete Rechtsfolge abbe—
dusiged und ¢inarbeitsvertraghicher Veérbleib des AN befin Ver-
guferer mit g ichzeitiger Zurverfugungsteﬂung an dem Erwer-
ber angeorcinet xsd mla551 smd ode; gegeﬂ § 8 AVRAG et~
stoﬁen i : :

) OGH 16. 9. 1992 9 Ob A 206/92 {veroffenthcht - RdW
1993,116).

. dungsbereich. der §§ 5 bis 24 ATIG, ausgenommen. An-
-"-wendbar sind hingegen die §§1 bis 4 AUGS).

“Die Nichtanwendbarkeit der Abschnitte 1 bis IV AUG
bedeutet im Ergebnis, daf der Grofiteil der die Arbeits-
krafteuberlassung regeinden bew érschwerenden und da-
mit aus ‘Arbeitgebersicht auch vertenernden Gesetzesvor-
schnften auf die"Zuweisung voi Gememdebedmnsteten
an pxwate Dritte nicht anwendbar ist. 50 triffe — wne nur
sinige Beispiele herauszugreifen — zB den Beschéaftiger
wegen der Nichtanwendbarkeit-des § 14 AYG nicht die
Haftungals Biirge'gem § 1355 ABGB hinsichtlich der der
iberkassenen Arbeitskraft zustehenden Entgeltanspriiche
sowie derDi¢nstgeber:. uind Dienstnehmerbeitrige zur
Sezialversicherung, Weiters-gilt- §-7 AUG nicht, wonach
das DNHG:sowohl ‘im- Verhilinis zwischen Tberlasser
und itberlassener Arbeitskraft als auchim Verhaltnis zwi-
schen, Beschaftlger und tberlassener Arbeitskraft anzu-
wenden ist, weshalb das beschafﬁgende Unternehmen als
Dritter® 1Sd DNHG zu qualifizieren ist”), wenn an der
Ube}:lassung eine Gebietskorperschaft, betezhgt ist. Zuer-
wahnen wiire we;ters die ’\Iichtanwendbarkeﬁ des § 11
Abs 2 AUG, der verschledene vertraghche Régelungen
(zB_,,unsa,chhche Befrxstungen“, Verkurzung von, Ver-
; _ Ver;ahrungsvorschnften etc) verblea:et

3 Beamte als ,,Arbenskrafte“ lSd §3% Abs 4 AUG”‘

- Interessantist in diesern Zusammenhang die bereits er-
wihnte Entscheidung des OGH vom 16. 9. 1992%). Darin
ging. es. um. die. Klage eiper in: der Rechisform einer
GmbH gefuhrten Betriebsgesellschaft einer:-Stadtgemein-
de gegen einen:seit I.-1. 1983 1a einem. Sffentlich-recht-
hchen Dienstverhaltnis zur Stadtgememde stehendén Be-
amten 7, der vorher als Vertragsbedienste“{er der Gemein-
de beschaftigt gewesen ‘war, Der Bekl wurde aunf) grund ei-
ner Vereinbarung zwxschen der klageaden GmbH uvnd
der Stacitgememde ersterer zu 95% des Vollbeschafu-
gungsausmaﬁes Zur Verfugung gestellt Dle Dlensthohelt
der Stadigemeinde blieb anfrecht. Der Bekl erhielt seine
Dienstbezitge weiterhin von der Stadigemeinde, wobei
die klagende GmbH jedoch verpflichtet war, der Stadige-
meinde diese Beziige zu refundieren, Der Beklagte arbéi-
tete bet.der- klagenden GmbH in der stadtischen Bestat-
tung: : :

S Der elgenthche

Anlaﬁ fur den Strezt (Emhebung unge-

_rechtfertigter Provisionen durch den Beklagten) braucht
“n dlesem Zusammenhang ficht erériert 71t werden.

Bedéiitsam ist hingegen, daB der OGH im vorliegen~
den Fall ohne nahere Reflektierung der Problematik da-
von ausging, dad die eben geschilderte Konstruktion den
Tatbestand der -, Arbeitskriftenberlassung erfillle; auf

‘die gem § EAbs 2 Z FAUG nur-der Abschnitt 1 AUG,

namhch dessen §§ 1:big 4 Anwendung fancieﬁ weﬂ €3

: 5) Vgl dam ;ﬂngst OGH 16 9 1992 R&W 2993 316
i ‘arbeifsrechtlichien Sehiifttim wirds freitich teilweise

schon vor Takrafftreteii des AUG eine §7F AUG entsprechende
Rechisauffassung vertreten [velinsh Kerschmer, Arbeitnehmer-
fiberlassung und " Dmnstnehmerhaftpﬂxcht “IBE 19815 393ff,
400 1T, vom Ergebnis her dhnlich OGH ZAS 1978, 185 ff mit {in
dér Begenmidung) kit Anm'v Koziol, wo das Hisehstgericht den
Begnff dés';,mittetbarérn’ Dienstgebers” piagteund als Dienstge-
beer duch den Bcschaftxger ansak; aM aber OGH Ar%j 9677}

: s) RAW 1993, 116

£y Dies Tst zwar nicht dér in RdW 5993 1E6 veref‘fenthchien
Fassung der E, wohl aber deren Volltest zu entnehmen.-
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sich um eine Uberlassung von Arbeitskraften durch eine
Gemeinde handie.

Die Richtigkeit dieser Schluﬁfo gerung setzi frezhch
voraus, daB auch.ineinem ¢ffentlich-rechtiichen Dienst-
verhalinis stehende Beamte »Arbeitskrafie” i8d § 3
Abs 4 AUG sind bzw sein konnen. Die ist ;edoch mB
nicht der Fall..

- Vorweg: mui& bemerkt warden daﬁ dem zmerten Er-
kenninis des OGH fiir die Losung dieser Frage wohl des-
halb keip-entscheidendes Gewicht beizumessen ist; weil
dein Hichstgericht die Problematik erkennbar nicht be-
wifdt wir Fine implizite Bejahung der Arbeitskréfte-
eigenschaft von Bedmien kand der E daher wohi mcht
entnommen: werden :

~THignel ™y meint -~ weny auch vorsmhtxg — daﬁ auf-
gnmd des §.3 Abs 22AUG die {Tberlassung offenthch«
rechtlich Bediensteter vom. AUG generell: deshalb nicht
erfafitzu sein:scheine; weil diese eben micht vertraglich
zur:Dienstleistung verpilichtet: wiren. §3 Abs 2AUG be-
zeichne als: ,,Uberlassez’“ namlich nur denjenigen; der
,,Arbezz‘skrafte ZUr, Arbezfs[e:smfzg arn }i)rztre vertragl.rch
verpﬂfcktet“ St

“Piese Vorschnft it allerdmgs mci’xi die einzige Beieg~
stelle dafiit; dah 6ffentlich-rechitliche Bedienstete gene-
relt vom AUTG nicht erfaBe sind. § 3°Aby ¢ AUG énthalt
cine Begriffshestimmung fiir ,;, Arbeitskrifie” und defi-
niert diese.als ;, Arbeitnehmer. und arbeitnehmerdhnliche
Personen®.. Da der Begriff. der arbeltnehmerahnhchen
Person. als.in .diesemn:. Zusammenhamg nicht. relevant
auber Betracht bieiben kann;.reduziert sich das Probiem
aufl die Frage,-ob Gffentlicherechtlich: Bedienstete: ,,Ar*
bexmeﬁmer“ iSd.§ 3. Abs-4 AUG sind.. Der Begriff des
»Arbeitnehmers™iwelst ginen sehir v1eisch1chi1gen Jnhalt
auf, der ohire Betiachtung: des Zusammenhanges ‘Hdem
er verwendet wird, nicht bestimmt. werden kann: So defi-
niert, § 51 .Abs 1 ASGG Arbeitgeber und Axbeltnehmer
i8d ASGG- als: . alle. Personen,: die zuemander in einem
privat--oder foemhch»reckmehen Arbe:tsverhaltms in
eineim Lehi- oder sonstigen A usbr!dungsverhalrms stehen
oder gestanden sma’““) .

§ 1 Abs.l ArbVG hmgegen ordneﬁ an, daﬁ die Bestim-
mungen des 1. Teiles des ArbVG, namlich die Vorschrif-
ten iiber die kollektive Rechtsgestaltung, ,, fiir Arbeits-
verh'alfmsse ailer Art, die, ‘auf einem privatrechilichen
Vertrag beruhen gelten Hier sind daher die 6f fenthch-
rechthchen Dlenstverhaltn _ secxphzxt ausgenommen

8. 3 Abs 4 AUG spncht ciagegen nur vom ,,Arbmtneh-
mem“ WOraus smh = 1soliert betrachtet - mcht viel ge-
winnen Iaﬁt ‘1) :

“’) foenthcher Dtenst 252 SRR ; :
- 1. Obwohl: fiir-aus.dem offentl:ch rechthchen Dmnstverhalt-
nis. resultierende Streitigkeiten die ordentlichen Gerichie nicht
zustindig sind, sondern vielmehs. def Verwalturigsweg 71 be-
streiten ist (vgl Kuderna, ASGG 251 £); verankerte der Gesetzge-
ber des ASGE keine §2°Abs 2 ArBGG: vergiewhbare Ausschiufl-
bestimmung fir ,,0ffentliche Beamte® im Gesetz; sondern be-
zog die 6ffentlich-rechtlich Bediensteten sogar explizit in den
Arbeitnehmerbegriff mit ein, weil auch zwischen soichen. Be-
diensteten tndihren Dienstgebern'birgerliche Rechisstremgkm-
ten iSd § 50 Abs 1'ASGG-denkbar sind ynd damit eine Zustdn-
digkeit der Azbeits- und Sozxalgenchte gegeben wére (vgl Ku-
derna,. ASGG 2511).
=Y Geppert: (AUG 43 fy schemt Jedenfalis von einem: arbetts»
vertragsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff auszugehen (vgl auch

Nicht fiir. die. Finbezichung. 6ffentlich-rechtlicher

© Dienstyverhilinisse in das: AUG ins Treffen gefiihrt wer-

den kann mE die Bestimmung des § 1. Abs 2 Z. 1 AUG,
aus der sich ergibt, dafy: sffentiich Bedienstete; diy Be-
dienstete” von Gebletskbrperschaften, .grundsitzlich in
eine. Arbeitskrifteiiberlassung iSd-AUG fnvolviert sein
kénaen, wenn auch blof die §§ 1 bis 4 AUG anwendbar
sind. Soist es zwar richtig, daB ein betriichtlicher Teil der
Rediensteten von Gebietskdrperschaftep:-zu diesen in
einem offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis steht, doch
kann aus der zitierten Gesetzesvorschrift nicht gefoigert
wefden, dalb damiit ‘der Gesetzgeber die grundsatzliche,
wennt auch beschrankte Einbeziehung offentlich-recht-
lich Bed:ensteter in cias AUG gewont lat. '

Vxeimehr ist zu bedenken, dali ein e‘benfaliq mcht ge-
ringer (und stindig wachsender) Teil der offentlich Be-
diensteten Vertragshedienstete sind, deren Arbeitsver-
hiltnis auf einem privatrechﬂlchen Vertrag beruht und
deren Einbeziehung in das’ AUG nicht zweifelhaft sein
kann. § TAbs 2721 AUG erglbt daher duch dann Sinn,
wenn man Bearnite genereli aus dem AUG zar Ganze aus-
k‘aammeﬁ :

Gegen eme Embez;ehnng offenthch recfnthcher Be~
dlensteter it das AUG sprechen = neben der: von Thie-
rze! herausgegnffcnen Besnmmung des §3 Abs 2 Aﬂ(}
reﬁde konstruktzve Bedenken D1es wxrd a\zch und gerade
anhand der -Bestimmung des § 2 Abs 2 AUG deutlich.
Bei'¢ifiem _o_ffcnthgh—_;echthch__Bedlensteten,_ der mit. sei-
nem:Dienstgebér nicht mit-dem privatrechtlichen Instru-
merit des Vertrages verbunden ist, sondern vielmehr in ei-
neém dirch Bescheid, dh eingeitigen, ernpfangsbediirfti-
gen. Akt begrundeten dienstlichen Unterordnungsver«
haltnis steht, ist die Sinnhaftigkeit und Praktikabilitit ei-
ner ,ausdricklichen Zustimmung® zur, Uberiassung an
Dritte generell anzuzweifeln: Dies gilt uiso ‘mehr; wenn
man bedenks, dall § 2Abs 2 AUG tiach richtiger Ansicht
nicht neues Recht:in dem Sitnne-geschaffen-hat,-dall vor
Inkraftireten des AUTG bzw auBerhalb: von: dessen Gel-
tungsbereich Arbéitnehmer einseitig und otine deren Zu-
stimiung zur Dienstleistung an Dritte: zugew1esen wer-
den ¥ornten bzw konner. V1eimehr war'es schon. immer
so, daB eine Uberlassungskompeienz des Arbeitgebers
ausdriicklich oder stillschweigend.im geschlossenen Ar-
beitsverirag Deckung finden mulite.. Fine ,,dxrektozzale“
Kompetenz - .des, Dxenstgebers ohne.-. entsprechende
(schhiissigey vertraghche Ermachtigung wat auch schon
vor der Gelmng des AUC} abzulehnen 13}

Gepperl AUG 63f} Dasseibe gxIt fur Maza[ {Arbeltskmfte-
ubexlassung iIf} S

i) Insofern ‘gutreftend Geppert AUG 37 der betont daB
dieses Zustimmungserfordernis filr Arbeitnehimer auch schon
friher anfgrund des § 1152 ABGB galt. Nicht zutreffend sind
die Ausfuhmngen von {reppert (AUG 37) jeéoch insoweit, als
dieser eine schitissige Zustimmung nicht geniigen 140t {ahnlich
Leutner/Schwaiz/Ziniel, Arbeltskréfteuberiassungsgesetz)
Vielmehr ist mE der Beeriff ,,ausdriickliche™in § 2 Abs 2 AUG
ebeniso, wie diey die ganz herrschende Lehre und Judikatur bei
den §§ 791, 891, 892; 922, 11702 ABGE, sowig bei § 5 Abs 2
KSchG geniigen B, nur als ,,hmrelchen{i deuthch“ T inter-
pretieren: (zutréffend Rummel,.in Rummel, ABGB L Rz 9 ot
§ 863 mit zahlreichen Nachweisen). JEEEEE
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--Die. (ansdriickliche). ;;Zustimmung® des § 2. Abs 2
AUG ist-daher in der Beschaffenheit des zwischen Uber~
lasser und Gberlassener Arbeitskraft bestehenden Rechts-
verhiltnisses als eines auf privatrechtlichen Vertrag beru-
henden begriindet. Beim offentlich-réchtlich Bedienste-
ten; der-durch Beschexd emannt wurde, verblmbt dafur
kein Piatz : :

4 Zustzmmungsiose ‘Uberiassung durch (Landes )Ge-
etz" AN :

Vertragsbedlens{ete von Geb1e€skérperschaften Siﬂd
- andery als nach der hier: vertretenen’ Auffassung Be-
amte — zweifellos: ,,Arbeztskmfte“ 1Sd § 3 Abs 4 AUG.
Fiir sie miiifte angesichis des § 1 Abs 27 AUG anech § 2
Abs 2 AUG gelten und dam;t ;hre {sel es ausdruckiwhe,

sei”} scrﬂdern v;e}mehr den arbe1tsvertragsrechﬂ;chﬂn
Verbleib der Arbeitskrifte bei der ausgegliederten, Ge-
bletskorperschaft vorsehen und gléichzeitig anordnen,
daf die’'Arbeitskrifte demi prwatrechthch =78 ks Kapi-
taigeseﬁschaft Laiprganisistten Rechtstrager; an dermn die
petroffene Gebietskarperschaft idR alle odeér die Mehr-
heit der Anteile halt, ,zur Dienstleistung zugewiesen”,
dkhian diesent fiberlassen werden: Flandelt'es sich beim be-
troffenen” Geseiz Um e Bundesgeésetz, Kann' day Pro-
blem: eines moglichen Konfliktes mit §2°Abs 2 AUG gar
ni¢ht aftanchied, weil sy dery Bundespeseizgeber unbe-
nommen bleibt, durch ein spateres Bundesgesetz »-und
sel esauichyin’, systemwidriger! Art und Weise < frithere
bundesgesetzhche Bestxmmungen ganz Oder teﬂwe;se
aufzuheben : . . ;

Llegt dagegen e:n Landesgesetz Vor, so 1st klar, daﬁ
dieses eifl Bundesgesetz mcht emfach derogleren kann '

Zuerst ist: ailerdmgs il fragen ob: der: Bundesgesetzge—
ber in bezug auf Arbeztskraftetiherlassungen, an ‘deden
andere: Gebmtskérperschaften nédmlich Linder und Ge-
meinden, beteiligt sind, uberhaupt zur.Erlassung der Re-
gelung des-§ 2.Abs: 2 AUG: kompetent war. D;ese Frage
ist mit: Thienel i‘5) Zu verneinen;:

Durch §2 Abs 2 AUG wud namhch das Verhaltms
zwxschen ‘Arbeitgeber und Arbeitskraft geregeit") und
darait <= isoweit  offentlich Bedienstete” erfaft sind”
auch das 6ffentliche Dichstverhaltnis sy, weéil eine ndhere
Regelung iiber die Dlenstpfixchten getroffen wird: Inso-
weit auch Dlenstverhal’tmsse der Bediensteten der Lin-
der, Gemeinden und Gemeindeverbinde erfaft sind, be-
sitzt_der Bund in, Anbetracht des Art 21 Abs I und 2
BVG keine. Regeiungskompetenz, _sondem greift viel-
mehr in verfassungswxdnger Welse in die Gesetzgebungs—

’ “‘) Zur Auslegung des Merkmals ,,ausdruckkck “in § 2 Ahs 2
AUG vetFn 13 P

‘5} VgI diein Fn 1 erwahnten Gesetze
ey Offenthcher Draast 253 B

_Vgi Mazal Arbeltskmfteuberiassung 36 Thzenel Gi‘fem—
hcher Dsenst 253..

1) Nxcht atl verwechseln m}t dem offemhch-rechthchen
Dienstverhiltnis. . ; : :

kompetenz des Landes als des in diesem Fall allein zu-
standlgen Dienstrechtsgesetzgebers ein ).

© Auch-wenn § 2 Abs 2-AUG hinsichtlich der Uberias~
sufig von- Bediensteten dér Linder, Gemeinden und Ge-
meindeverbinde -verfassungswidrig ist,-steht die bundes-
gesetzliche Regeliing immerhin bis zu einer Aufhebung in
Geltung. Damit wird allerdings die Zustindigkeit des —
verfassungsrechtlich- dazuberufenen — Landes als des
kompetenters Dienstrechisgesetzgebers: nicht beschrinkt.
Das Eand kann daher seine-Zustindigkeit zur Regelung
des Dienstrechts von - Bediénsteten. der Ldnder und. Ge-
sueinden nach Maligabe des Art 21-Abs 1 und: 2 B-VG
weiter: wahrnghmen und demgemil 7B anordren, dab die
Bediensteten des Landes oder einer zu-diesem gehorenden
Gemeiride per-Gesetz und ohng Erfordernis-gines Znstim-
mung der Bediensteten: einer privaten Gesellschaft ab ei-
netn: bestirmten: Stichtag: zur: Dienstleistung-Zugewiesen
veerden:: Umgekehrt ‘vermag das Land mittels eines s0l-
chen: (ésetzes ein - wenn:aoch verfassungswidriges -
Bundesgesetz nicht zu derogiersn: Einfache Bundes-und
Landesgeseize kdnnen nach neuerer Lehre wnd-Judikatur
ginander péamlich nicht wechselseitig aufheben; vielmehr
stéhen imy Falle einés Konfliktes beide Regelungen in Gel-
tuﬂg, weil auch. nicht der Grundsatz ;,Bundesrecht bricht
Landesrecht“ gilt. Eine Losung ist.nur durch den. VfGH
gem Art, 138 Abs 2B-VG moghch“’) .

Es ist daher auch hmsmhthcb derin einem privatrecht-
hchen Dienstyerhaltnis mit einém Land odef einer Ge-
mrieinde’ stehenden: Vertragsbedicnsteten - die- Zurverfi-
guigstellung “an. einen privatrechtfichen Rechistidger
ohne Einholung einer gesonderten Zustimmung der Ver-
tragsbediensteten mE urbedénklich, weil die Zustandig-
keit des Liandes zur Regelung einer derartigen Frage aus
der in'§ 21 Abs Liund 2 B-V& verankerten Dienstrechts-
gesetzgebungskompetenz resultiert und die einer’ derarti-
gen , Zistimmungslosen Zuwelsung“ allénfalis entgegenn
stehende Vorschrift des§-2: Abs 2 AUG hinsichtlich der
Uberlassung von Bedzensteten der Lander, Gememden

“Fine ancfere Frage istes, ob durch d;e per Landesgeseiz pat}
verfﬁgende Arbeﬂskrafteuberiassung andere verfassungsge-
set_z_]_l' h, zB grundrechelich geschiizte Rechtspositiorien be-
eintr: htlgt werden: Diese Frage kann nur fiir den Einzel-
falt, dh hmsmhthch 3edes emze]nen Gesetzes, beantwortet
werden; angemerkt sel’ nur, “dafl ‘unter dem Aspeki des
G_rundrcchtsgesetzes (zB Schutz des Eigentums, wohlerwor-
beer Rechte gte) sing gesetzliche” Arbeitskrifteiiberiassung
von'einet Gebietskorperschaft’ af eine — mieist'in deren
alleinigem oder iiberwiegendem Figentum stehende ~— Ka-
pitalgesellschaft typischerweise den viel geringeren Eingriff
in die Rechtsstellung der betroffenien Bediensteten bedeutet,
als-ein per- Gesetz verfiigter -Arbeitgeberwechsel, wie er in
zahlreichen (Bundes-)Gesetzen vorgesehien 'ist und mittels
dessen ehemais Sffentlich Bediensteten ohne cieren Zustam—
THUDE. gin typxscherwelse v1e£ bomiatsschwacherer Schuid~
ner vorgesetzt wud i :

“’) Zutreffend Thzenel foenthcher Dienst 253 m]t weiteren
Beispielen fiir Verfassungswidrigkeiten des AUG: - : :

-yl VfSig 10:292; U Davy, Zur Bedeutung des bundes-
staatlichen Riicksichtsnahmegebotes fiir Normiénkonflikte,
(37 1986; 225 ff, 298 £f; Thzenei Offentlscher Dlenst 166 und
Fn140mwiN; - .




