Vertragsbedienstetengesetz

1. §1 Abs2 VBG ist (jedenfalls) auf gemeinniitzige Privatstiftungen, deren Verwaltung VBG: § 1
vom Bund dominiert wird, anzuwenden.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Beklagte ist eine gemeinniitzige
Privatstiftung, die am 8. 8. 1994 errichtet
wurde. Am 19. 8. 1994 wurde das Bun-
desgesetz betreffend die Finanzierung des
Erwerbs der ,,Sammlung Leopold", BGBI
1994/621, kundgemacht. In § 1 dieses
Gesetzes wurde der Bundesminister fiir
Wissenschaft und Forschung erméchtigt,
im Einvernehmen mit dem Bundesminis-
ter fir Finanzen zur Finanzierung des
Erwerbs der Sammlung Leopold durch
eine zu errichtende gemeinniitzige Privat-
stiftung niher bestimmte Leistungen zu
erbringen, dies jedoch unter anderem
unter der Voraussetzung, dass Entschei-
dungen, in deren Durchfiihrung Verbind-
lichkeiten der Privatstiftung entstehen
sollen oder mit welchen iiber Vermo-
genswerte der Privatstiftung verfiigt wird,
gegen den Willen der vom Bundesminis-
ter fiir Finanzen entsandten Mitglieder des
Stiftungsvorstands ausgeschlossen sind,
und dass bei Auflosung der Privatstiftung
ihr gesamtes Vermogen in das Eigentum
des Bundes iibergeht, der jedoch in die-
sem Fall verpflichtet ist, die Sammlung zu
erhalten und in ihren wesentlichen Teilen
als ,.Leopold Museum" andauernd auszu-
stellen.

Der Klidger war bei der Beklagten seit 19.
10. 2001 als Aufseher beschiftigt. Zum
31. 7. 2005 wurde dieses Dienstverhiltnis
von den Parteien einvernehmlich aufge-
16st.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der
Kldger nach Ausdehnung des Klagebe-
gehrens den Betrag von 11.754,54 EUR
brutto sA. Sein Dienstverhéltnis sei dem
Vertragsbedienstetengesetz 1948 (VBG)
unterlegen (§ 1 Abs 2 VBG; 8 ObA
6/05y). Bei der Beklagten handle es sich
um eine gemeinniitzige Privatstiftung,
durch deren Stiftungsurkunde der mal3-
gebliche Einfluss des Bundes auf die
Verwaltung sichergestellt sei. Aus der
Differenz zwischen dem bei richtiger
Einstufung nach dem VBG (Entlohnungs-
schema h, Entlohnungsgruppe h5) gebiih-
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renden und dem von der Beklagten tat-
sdchlich gezahlten Entgelt samt Sonder-
zahlungen ergebe sich der Betrag von
9.805,19 EUR brutto. Zuziiglich offener
Sonn- und Feiertagszuschlige von
1.516,67 EUR brutto und 432,68 EUR
brutto ergebe sich der aushaftende Klage-
betrag von 11.754,54 EUR brutto sA. Der
Dienstvertrag des Klidgers sei weder als
»Sondervertrag" bezeichnet noch vom
Bundeskanzler genehmigt worden. Ein
wirksamer Sondervertrag nach § 36 VBG
sei daher nicht vorgelegen. Im Ubrigen
handle es sich bei den Einstufungsvor-
schriften des VBG um zwingendes Recht,
das nicht durch Vereinbarung im Dienst-
vertrag unterschritten werden konne.

Die Beklagte bestreitet das Klagevorbrin-
gen, beantragt, das Klagebegehren abzu-
weisen, und wendet ein, dass das VBG
nicht anwendbar sei. Dem Klédger stehe
der Klagebetrag aber selbst dann nicht zu,
wenn das VBG anzuwenden wire. Im Fall
der Einstufung nach dem VBG sei nim-
lich davon auszugehen, dass der Kliger
als Aufseher bloe Hilfsdienste verrichtet
habe. Das dafiir gebiihrende Entgelt sei
durch die tatsdchlich gewihrte Entloh-
nung abgegolten worden. Der Klidger
miisse sich iiberdies auf den Klagebetrag
auch die Zahlung der Abfertigung und der
Urlaubsersatzleistung ~ von  insgesamt
2.984 EUR brutto, auf die er keinen An-
spruch gehabt habe, als Gegenforderung
anrechnen lassen. Beim Dienstvertrag des
Klidgers habe es sich um einen Sonderver-
trag gemil § 36 VBG gehandelt, weil die
Verhiltnisse bei der Beklagten eine Ab-
weichung vom Gehaltsschema des VBG
gerechtfertigt haben. Eine Genehmigung
des Sondervertrags durch den Bundes-
kanzler sei nicht erforderlich gewesen,
weil dieser fiir Vertrdge mit privaten
Rechtstrdgern nicht zustindig sei und
auch der Schutzzweck des § 36 VBG
(Hintanhaltung von Forderungen gegen
die offentliche Hand) keine derartige
Genehmigung gebiete. Bei vergleichbaren
Museen, die in einem Konkurrenzverhilt-
nis zur Beklagten stehen, werden niedri-
gere Lohne gezahlt. Eine Bezahlung des
Aufsichtspersonals nach dem VBG sei

www.privatstiftung.info

OGH 5.6.2008, 9 ObA
149/07p

daher der Beklagten aus wirtschaftlichen
Griinden nicht zumutbar.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren
unter Zugrundelegung der wiedergegebe-
nen Feststellungen statt. In rechtlicher
Hinsicht gelangte es unter Zugrundele-
gung der die Beklagte betreffenden Vor-
entscheidung des Obersten Gerichtshofs
zu 8 ObA 6/05y zur Anwendung des
VBG auf das gegenstindliche Dienstver-
héltnis zwischen den Parteien. Die Be-
klagte habe an keiner Stelle ihres Vor-
bringens ausgefiihrt, weshalb die rechtli-
che Beurteilung der Vorentscheidung hier
nicht anwendbar sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung
der Beklagten nicht Folge und bestitigte
das klagestattgebende Ersturteil mit der
Malligabe, dass es mit dreigliedrigem
Urteilsspruch feststellte, dass die Klage-
forderung in der Hohe von 11.754,54
EUR brutto sA zu Recht (1.), die einge-
wendete Gegenforderung hingegen nicht
zu Recht bestehe (2.), weshalb die Be-
klagte schuldig sei, dem Klidger den Be-
trag von 11.754,54 EUR brutto sA zu
bezahlen (3.). Das Berufungsgericht trat
der rechtlichen Beurteilung des Erstge-
richts bei und bejahte seinerseits unter
Zugrundelegung der Vorentscheidung des
OGH zu 8 ObA 6/05y die Anwendung
des VBG auf die Beschiftigung des Kli-
gers durch die Beklagte. Anders als bei
den sonstigen Privatstiftungen sei der
Griindung der Beklagten nicht blof ein
rein privatrechtlicher Willensakt, sondern
das Bundesgesetz betreffend die Finanzie-
rung des Erwerbs der ,,Sammlung Leo-
pold", BGBI 1994/621, vorausgegangen.
Aus § 10 Abs 1 Bundesmuseen-Gesetz
2002 konne nicht geschlossen werden,
dass der Gesetzgeber alle Arbeitnehmer
der Museen im Nahbereich des Bundes
aus dem VBG herausnehmen wollte, weil
dies sonst auch fiir die Mitarbeiter der
Beklagten angeordnet worden wire, was
jedoch nicht der Fall gewesen sei. Die
Beklagte unterscheide sich durch die
Abhingigkeit der AuBenvertretung und
der Geschiftsfiihrung vom Bund wesent-



lich von privatrechtlichen Kapitalgesell-
schaften, weshalb von einer Verletzung
des Gleichheitsgrundsatzes keine Rede
sein konne. Die Beklagte unterliege auf-
grund ihrer Gemeinniitzigkeit dem Stif-
tungsbegriff des VBG. Die ordentliche
Revision sei gemdl § 502 Abs 1 ZPO
nicht zuzulassen, weil das Berufungsge-
richt nicht von der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zur Anwendung
des VBG abgewichen sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die aufler-
ordentliche Revision der Beklagten wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit
dem Antrag, die Berufungsentscheidung
iSd Klageabweisung abzuédndern. Der
Kldger beantragt in der ihm freigestellten
Revisionsbeantwortung, der Revision der
Beklagten nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die auferordentliche Revision ist trotz
Vorliegens einer bereits die Beklagte in
der Frage der Anwendbarkeit des VBG
auf das Dienstverhiltnis zu einem anderen
Aufseher betreffenden Vorentscheidung
(8 ObA 6/05y) im Interesse der Rechts-
entwicklung zuldssig; sie ist jedoch nicht
berechtigt.

Die Beklagte beschrinkt sich in ihrer
Revision auf die Frage der Anwendbar-
keit des VBG und - bejahendenfalls - auf
die Frage des Vorliegens eines Sonderver-
trags iSd § 36 VBG. Die konkrete Einstu-
fung des Kldgers nach dem VBG, der
allfillige Verfall von Anspriichen und die
Anrechnung von (bzw Aufrechnung mit)
erbrachten Leistungen der Beklagten
(letzteres wiederum auch von Bedeutung
fiir die Frage des ein- oder dreigliedrigen
Urteilsspruchs [§ 545 Abs 3 Geo] und die
Malgabebestitigung durch das Beru-
fungsgericht) werden in der Revision
nicht mehr releviert. Hierauf ist daher
nicht einzugehen. Vorweg ist auch darauf
hinzuweisen, dass fehlendes Vorbringen
in der Revision nicht durch einen schlich-
ten Verweis auf Aufsitze in der Fachlite-
ratur und Privatgutachten, die ,,zum Vor-
bringen der beklagten Partei erhoben”
werden (Punkt C. der Revision), ersetzt
werden kann. Solche Verweisungen sind
nach stindiger Rechtsprechung wirkungs-
los und daher unbeachtlich (Zechner in
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Fasching/Konecny? IV/1 § 503 Rz 25
mwN ua).

Die Einbeziehung der Dienstnehmer von
~vom Bunde verwalteten Stiftungen,
Fonds und Anstalten" in den Anwen-
dungsbereich des Vertragsbedienstetenge-
setzes findet sich bereits in § 1 Abs 1
Vertragsbedienstetengesetz 1934, BGBI
1934/312. Diese Regelung wurde in der
Folge auch im Vertragsbedienstetengesetz
1948 (VBG), BGBI 1948/86, beibehalten,
allerdings in den Abs 2 des § 1 verlagert,
der in der Stammfassung des VBG 1948
wie folgt lautete: ,,Auf Personen, mit
denen die vom Bund verwalteten Stiftun-
gen, Fonds oder Anstalten einen Dienst-
vertrag abschlieBen, finden die Bestim-
mungen dieses Bundesgesetzes sinnge-
mil Anwendung." Die Erlduternden
Bemerkungen zum VBG 1948 fiihren
dazu aus (RV 544 BIgNR 5. GP 15):
»Wihrend das Gehaltsiiberleitungsgesetz
fiir alle Bundesbeamten, das sind die in
einem oOffentlich-rechtlichen Dienstver-
hiltnis zur Republik Osterreich stehenden
Bediensteten, gilt, soll das Vertragsbe-
dienstetengesetz 1948 fiir alle Vertrags-
bediensteten des Bundes, das heiB3t fiir
alle Personen gelten, mit denen der Bund
einen Dienstvertrag abschlieBt, soferne
sich nicht aus dem Gesetz etwas anderes
ergibt. Es soll gleich wie das Gehaltstiber-
leitungsgesetz sinngeméll auch fiir die
Vertragsbediensteten der vom Bund
verwalteten Stiftungen, Fonds und Anstal-
ten gelten. Es wird ausdriicklich darauf
aufmerksam gemacht, daf derart das
Vertragsbedienstetengesetz ~ nicht  fiir
Dienstvertridge gilt, die von anderen
Rechtstrigern als dem Bund, insbesonde-
re zum Beispiel von Gesellschaften, wie
Aktiengesellschaften und Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung abgeschlossen
werden, durch die verstaatlichte ,,Unter-
nehmungen" gefiihrt werden. Bedienstete
dieser Rechtstriger sind ndmlich keine
Bediensteten des Bundes, sondern Be-
dienstete der betreffenden Rechtsperso-
nen."

§ 1 VBG idgF regelt im Abschnitt I
(,,Allgemeine Bestimmungen") - neben
weiteren Sonderbestimmungen in den §§
37, 49a etc - unverindert den Anwen-
dungsbereich dieses Gesetzes. Nach § 1
Abs 1 VBG ist das VBG, soweit nicht die
Abs 3 und 5 des § 1 oder die Abschnitte
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Ia und VII des VBG anderes bestimmen,
auf Personen anzuwenden, die in einem
privatrechtlichen Dienstverhiltnis zum
Bund stehen. Nach dem hier im Mittel-
punkt des Interesses stehenden § 1 Abs 2
VBG ist das VBG ,,auf Personen, die in
einem Dienstverhiltnis zu Fonds, Stiftun-
gen oder Anstalten stehen, die von Orga-
nen des Bundes oder von Personen (Per-
sonengemeinschaften) verwaltet werden,
die hiezu von Organen des Bundes be-
stellt sind, ... dem Sinne nach soweit
anzuwenden, als nicht anderes bestimmt
ist". Nach § 1 Abs 5 VBG - die Abs 3 und
4 leg cit regeln Fille der Nichtanwendung
des VBG - konnen schliefllich durch
Verordnung der Bundesregierung weitere
Gruppen von Vertragsbediensteten des
Bundes nicht nur von der Anwendung
dieses Bundesgesetzes ausgenommen,
sondern von der Anwendung ausgenom-
mene Gruppen der Anwendung des VBG
unterstellt werden. Die aktuelle Fassung
des § 1 Abs 2 VBG beruht - abgesehen
von einer zwischenzeitig erfolgten, nicht
weiter bedeutenden Anderung durch das
Deregulierungsgesetz -  Offentlicher
Dienst 2002, BGBI I 2002/119, mit der
das Wort ,.etwas" in der Wortfolge ,,nicht
etwas anderes bestimmt ist" gestrichen
wurde - auf der 3. Vertragsbediensteten-
gesetz-Novelle, BGB1 1961/165. Die
Erlduternden Bemerkungen zu dieser
Novelle gehen hinsichtlich der Anderun-
gen der Abs 1 bis 3 des § 1 VBG davon
aus, dass diese im Wesentlichen formaler
Natur sind, weil mit den Bediensteten,
deren Dienstverhiltnis neu in den An-
wendungsbereich  fillt, schon bisher
Dienstvertrdge unter sinngemifer An-
wendung des VBG abgeschlossen wur-
den, wihrend andererseits die nunmehr
aus dem Anwendungsbereich des Geset-
zes ausgenommenen Bediensteten auf-
grund von Sondervertrigen nach privat-
wirtschaftlichen Grundsitzen behandelt
wurden (RV 429 BIgNR 9. GP 15).

Die Rechtsprechung hatte sich mit dem
Anwendungsbereich laut § 1 Abs 2 VBG
nur selten zu befassen. Eine eingehende
Auseinandersetzung mit den Vorausset-
zungen dieser Bestimmung findet sich in
jiingerer Zeit zundchst in der Entschei-
dung 9 ObA 67/88, die die Osterreichi-
sche Akademie der Wissenschaften be-
traf. Auf diese Einrichtung wurde vom
Obersten Gerichtshof § 1 Abs 2 VBG



angewendet. Es handle sich bei dieser
Einrichtung um eine selbstindige Anstalt
mit einem Bestand an sachlichen und
personlichen Mitteln, die dauernd be-
stimmten Zwecken der 6ffentlichen Ver-
waltung gewidmet seien. Die zu ihrer
Vertretung berufenen Organe seien nach
der Satzung durch Wahl zu ermitteln, die
zu ihrer Giiltigkeit der Bestdtigung des
Bundesprésidenten bediirfe. Bei dieser
Bestitigung handle es sich nicht um eine
bloBe Beurkundung des ordnungsgemi-
Ben Zustandekommens der Wahl, sondern
um eine zur Giiltigkeit der Bestellung
notwendige Mitwirkung des Bundesprisi-
denten. Die vertretungsbefugten Organe
seien daher Personen, die iSd § 1 Abs 2
VBG von Organen des Bundes zur Ver-
waltung bestellt werden (zustimmend
Ziehensack, VBG § 1 Rz 43; kritisch
hingegen Mayer-Maly, ZAS 1989/12).
Die weitere Entscheidung 9 ObA 65/93
betraf ebenfalls die Osterreichische Aka-
demie der Wissenschaften. Darin stellte
der Oberste Gerichtshof die Anwendbar-
keit des § 1 Abs 2 VBG unter Hinweis auf
die genannte Vorentscheidung nicht mehr
in Frage. Mit der 2. Dienstrechts-Novelle
2003, BGBI I 2003/130, wurde das Bun-
desgesetz betreffend die Akademie der
Wissenschaften schlieBlich ab dem 1. 1.
2004 dahin geédndert, dass in § 4 die Kol-
lektivvertragsfiahigkeit der Akademie iSd
§ 7 ArbVG und die Anwendung des
Angestelltengesetzes fiir die bisher dem
Akademie-Arbeitsrecht  unterliegenden
Arbeitsverhiltnisse festgelegt wurden
(RV 283 BIgNR 22. GP 7, 39). Damit
wurde die Osterreichische Akademie der
Wissenschaften implizit vom VBG aus-
genommen. Im Schrifttum sprach sich
zunachst Bammer (in Dor-
alt/Nowotny/Kalss, PSG Einl Rz 59, 56
ff) allgemein, ohne spezielle Bezugnahme
auf das VBG, fiir eine Begriffsdifferenzie-
rung des Inhalts aus, dass dort, wo etwa in
arbeitsrechtlichen Normen von ,,Stiftun-
gen" die Rede sei, nicht auch ,,Privatstif-
tungen" erfasst seien. Demgegeniiber hat
Kozak (DRAA 2004, 282) die Anwend-
barkeit des VBG auf Dienstverhiltnisse
zwischen der hier beklagten Leopold
Museum-Privatstiftung und ihren Be-
diensteten ausdriicklich bejaht. Er geht
davon aus, dass § 1 Abs 2 VBG auf eine
tatsdchliche Kontrolle des Stiftungsvor-
stands durch den Bund abstelle. Dem
entspricht offenbar auch der von Marti-
nek/M.Schwarz/W.Schwarz (AngG7 123)
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und in der Folgeauflage von Ldschnigg
(in Loschnigg, AngGS8 § 4 Rz 16) vertre-
tene Standpunkt, wonach der Gesetzgeber
mit § 1 Abs 2 VBG unmissverstidndlich
zum Ausdruck bringe, dass unabhingig
von der rechtlichen Konstruktion und von
der Art der Unternehmung die Verwal-
tung durch den Bund die Anwendung des
AngG ausschliefe.

In 8 ObA 6/05y bejahte auch der Oberste
Gerichtshof, gestiitzt auf Kozak (DRdA
2004, 282) - wie schon die beiden Vorin-
stanzen - die Anwendbarkeit des VBG auf
Dienstverhiltnisse der gemeinniitzigen
Beklagten. Dabei ging es wie im vorlie-
genden Fall um einen Aufseher der Be-
klagten. Die Begriindung der Revisions-
entscheidung stief im Schrifttum nicht
nur auf Billigung (Drs in ZellKomm § 2
AngG Rz 7), sondern auch auf Ablehnung
(ZfS 2005, 13 [Csoklich]; Ohlinger, Ist
die Leopold Museum-Privatstiftung eine
Stiftung im Sinne des Vertragsbedienste-
tengesetzes?, ZfS 2006, 92). Bevor nun
auf die Argumente der Revisionswerberin
einzugehen ist, seien hier nochmals zum
besseren Verstindnis die wesentlichen
Griinde der Vorentscheidung fiir die
Bejahung der Anwendung des VBG auf
die Beklagte wiedergegeben:

,Die Revisionswerberin hélt der An-
wendbarkeit des § 1 Abs 2 VBG primér
entgegen, dass das VBG auf Privatstiftun-
gen generell keine Anwendung finde. Der
zuletzt 1961 geédnderte § 1 Abs 2 VBG
habe - soweit darin von ,,Stiftungen" die
Rede sei - nur vom Bund errichtete Stif-
tungen im Auge gehabt und konne Privat-
stiftungen gar nicht gemeint haben, weil
diese erst seit dem In-Kraft-Treten des
1993 geschaffenen Privatstiftungsgesetzes
(PSG) begriindet werden konnten. Da § 1
Abs 2 VBG nicht gedndert worden sei,
konne ihm keine andere Reichweite als
die historische beigemessen werden.

Dem ist nicht zu folgen. Zwar ist richtig,
dass der historische Gesetzgeber des § 1
Abs 2 VBG Stiftungen nach dem PSG
wohl nicht im Auge hatte; dies schliefit
aber die nach dem Wortsinn nahe liegen-
de Anwendung der Bestimmung auf
Stiftungen, die nach dem spéter erlasse-
nen PSG gegriindet wurden, keineswegs
aus. Die historische Interpretation ist
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schlieBlich nur eine der in Betracht kom-
menden Auslegungsmethoden. Sie dndert
nichts daran, dass im Fall einer vom
Gesetzgeber noch nicht bedachten Ande-
rung der Voraussetzungen im Rahmen des
Moglichen dem eingetretenen Wandel
durch eine am Zweck der Norm ausge-
richtete Auslegung Rechnung getragen
werden kann bzw muss (Koziol/Welser
112 23). Der Zweck des § 1 Abs 2 VBG
liegt aber ganz offenkundig darin, fiir die
dort genannten Rechtstriger unabhingig
von der rechtlichen Konstruktion und von
der Art der Unternehmung die Anwen-
dung des AngG auszuschlielen, wenn die
Verwaltung des Rechtstrigers durch den
institutionalisierten Einfluss des Bundes
auf die Zusammensetzung der vertre-
tungsbefugten Organe vom Bund kontrol-
liert wird.

Fiir die Annahme, dass sich § 1 Abs 2
VBG nur auf vom Bund errichtete Stif-
tungen bezogen habe, fehlt es an einer
rechtfertigenden Grundlage, zumal nicht
nur nach dem seit 1975 in Kraft befindli-
chen Bundesstiftungs- und FondsG son-
dern auch nach der vorher geltenden
Rechtslage (dazu ndher Gassauer-
Fleissner/Grave, Stiftungsrecht, § 2 Anm
1; Beinhauer, Das &sterreichische Stif-
tungsrecht, 0JZ 1972, 380; siehe auch die
Erl RV 1098 BeilNR 13. GP 15) Privat-
personen Stiftungen errichten konnten,
wenn auch nur zu gemeinniitzigen Zwe-
cken. Dafiir, dass § 1 Abs 2 VBG dessen
ungeachtet nur vom Bund errichtete Stif-
tungen erfassen wollte, fehlt im Gesetzes-
text jeglicher Anhaltspunkt.

Wenn iiberhaupt, konnte der Umstand,
dass der historische Gesetzgeber Privat-
stiftungen nach dem PSG nicht im Auge
gehabt haben kann, die Frage aufwerfen,
ob ein Differenzierungsanlass darin zu
sehen ist, dass erst das PSG die Moglich-
keit geschaffen hat, Stiftungen mit eigen-
niitziger Zweckverfolgung zu griinden,
wihrend - wie ausgefiihrt - vorher nur
gemeinniitzige Zwecke verfolgt werden
durften. Diese Frage braucht aber hier
nicht nédher erortert zu werden, weil es
sich bei der Beklagten ohnedies um eine
gemeinniitzige Privatstiftung handelt und
nach Ansicht des erkennenden Senats
gegen die Anwendung des § 1 Abs 2
VBG (jedenfalls) auf gemeinniitzige
Privatstiftungen, deren Verwaltung vom



Bund dominiert wird, keine Bedenken
bestehen. Dass der Bund einen maf3ge-
benden Einfluss auf die Verwaltung der
Beklagten hat, haben die Vorinstanzen
zutreffend bejaht. Die Rechtsauffassung
der Revisionswerberin, § 1 Abs 2 VBG
konne nur Anwendung finden, wenn
sdamtliche Organe der Stiftung vom Bund
bestellt werden, wird dem schon erorter-
ten Zweck der Regelung, die auf die
tatsdchliche Kontrolle der Verwaltung
durch den Bund abzielt, nicht gerecht.
Von einer solchen Kontrolle der Verwal-
tung muss aber unter den hier gegebenen
Umstidnden ausgegangen werden:

Dass nach der Satzung die erste Bestel-
lung sidmtlicher Mitglieder des Stiftungs-
vorstands durch den Stifter erfolgt, ist
eine Folge der entsprechenden Anordnung
des § 15 Abs 4 PSG. Schon bei der ersten
Bestellung des Stiftungsvorstands war
aber der Einfluss des Bundes auf die
Verwaltung sichergestellt, zumal die
Bestellung der Hilfte der Mitglieder des
Stiftungsvorstands iiber Vorschlag der
beteiligten Bundesminister zu erfolgen
hatte. Der Einfluss des Bundes ging aber
von Beginn an iiber diesen Umstand
hinaus, zumal von vornherein wesentli-
che, in der Stiftungsurkunde niher um-
schriebene Entscheidungen nicht gegen
den Willen der vom Bundesminister fiir
Finanzen nominierten (spiter: bestellten)
Mitglieder gefasst werden konnten. Auch
in § 10 der Stiftungsurkunde iiber die
Vertretung der Stiftung nach auflen war
der Einfluss des Bundes vom Beginn ihrer
Existenz an zusitzlich abgesichert.

Durch die weitere Entwicklung musste
sich (und muss sich auch weiterhin) der
Einfluss des Bundes auf die Verwaltung
der Stiftung noch verstirken. Da die
Funktionsperiode der Mitglieder des
Stiftungsvorstands iSd oben zitierten
Regelung der Stiftungsurkunde (§ 7 Abs 6
lit a) begrenzt ist, mussten zwangsldufig
Neubestellungen erfolgen, die - soweit es
sich um die zunéchst von den beteiligten
Bundesministern nur nominierten Mit-
glieder handelte - unmittelbar durch die
genannten Minister zu erfolgen hatten.
Langfristig ist - wie auch die Revisions-
werberin erkennt - sichergestellt, dass der
Bund sdmtliche Mitglieder des Stiftungs-
vorstands bestellen wird. Der Revisions-
werberin ist beizupflichten, dass das fiir
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die Dienstverhéltnisse zur Stiftung mal-
gebende Dienstrecht nicht vom jeweiligen
Stand des Einflusses des Bundes auf die
Verwaltung der Stiftung abhidngen kann.
Es wire aber nicht sachgerecht - den
Vorstellungen der Revisionswerberin
entsprechend - punktuell auf den Zeit-
punkt der Griindung der Stiftung abzustel-
len, wenn sich schon aus der Stiftungsur-
kunde ergibt, dass der von Anfang an
vorhandene maflgebende Einfluss des
Bundes mittel- und langfristig steigen und
schlieflich in eine vollige Beherrschung
miinden wird. Abermals ist aber zu beto-
nen, dass selbst zum Zeitpunkt der Griin-
dung der Stiftung der Einfluss des Bundes
in einem Ausmal bestanden hat, das wohl
schon fiir sich allein die Anwendung des
§ 1 Abs 2 VBG gerechtfertigt hitte. Dass
- wie die Revisionswerberin einwendet -
nur Bestellungen durch Bescheid als
»Bestellung" iSd § 1 Abs 2 VBG zu wer-
ten seien, ist unzutreffend. Es wurde
bereits ausgefiihrt, dass der Zweck der
Norm darin besteht, fiir die in § 1 Abs 2
VBG genannten Rechtstriger unabhingig
von der rechtlichen Konstruktion die
Anwendung des VBG sicherzustellen,
wenn die Verwaltung des Rechtstriagers
durch den institutionalisierten Einfluss
des Bundes auf die Zusammensetzung der
vertretungsbefugten Organe vom Bund
kontrolliert wird. Damit kann es aber auf
die rechtliche Konstruktion des Bestel-
lungsvorgangs nicht ankommen.

Zusammenfassend ist daher davon auszu-
gehen, dass es sich bei der Beklagten um
eine gemeinniitzige Privatstiftung handelt,
durch deren Stiftungsurkunde - im Hin-
blick auf gerade auf die zu griindende
beklagte Partei bezogene gesetzliche
Vorgaben - der mafigebende Einfluss des
Bundes auf die Verwaltung sichergestellt
ist. Damit liegen aber die Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung des § 1 Abs 2
VBG vor, sodass sich der Kldger zu Recht
auf den durch § 32 VBG vermittelten
Kiindigungsschutz berufen kann."

Der 9. Senat tritt der rechtlichen Beurtei-
lung in 8 ObA 6/05y bei. Eine abwei-
chende Beurteilung ergibt sich auch nicht
zwingend aus dem ,verfassungsrechtli-
chen Stiftungsbegriff' (aA Ohlinger, ZfS
2006, 92 [93 f]). Richtig ist, dass - neben
dem bereits in Art 10 Abs 1 Z 13 B-VG
vorhandenen Kompetenztatbestand ,,Stif-
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tungs- und Fondswesen, soweit es sich
um Stiftungen und Fonds handelt, die
nach ihren Zwecken iiber den Interessen-
bereich eines Landes hinausgehen und
nicht schon bisher von den Lindern auto-
nom verwaltet wurden" - mit der BVG-
Novelle BGBI 1993/508 in Art 10 Abs 1
Z 6 B-VG ,.zur Klarstellung der Bundes-
kompetenz" (AB 1142 BIgNR 18. GP 3;
siehe auch RV 1132 BIgNR 18. GP 19)
ein eigener Kompetenztatbestand ,,Privat-
stiftungswesen" geschaffen wurde (vgl
zur Kritik daran Bammer in Dor-
alt/Nowotny/Kalss, PSG Einl Rz 48 ff).
Kompetenzprobleme stellen sich hier
jedoch nicht. Wie schon in 8 ObA 6/05y
ausgefiihrt, konnte der historische VBG-
Gesetzgeber die erst 1993 eingefiihrten
Privatstiftungen nach dem PSG nicht im
Auge haben; dies gilt selbstverstindlich
auch fiir den historischen Verfassungsge-
setzgeber. Dies schlieBt aber die nach
dem Wortsinn nahe liegende Anwendung
des § 1 Abs 2 VBG auf Privatstiftungen
nicht aus. Im Fall einer vom Gesetzgeber
noch nicht bedachten Anderung der Vor-
aussetzungen ist im Rahmen des Mogli-
chen dem eingetretenen Wandel durch
eine sich am Zweck der Norm orientie-
rende Auslegung Rechnung zu tragen (vgl
Koziol/Welser 113 25; 5 Ob 6/80, SZ
53/109; 8 ObA 6/05y ua). Eine dem hier
strittigen Teil des § 1 Abs 2 VBG ent-
sprechende, praktisch wortgleiche Formu-
lierung enthlt im Ubrigen auch Art 126b
Abs 1 B-VG, der bestimmt, dass der
Rechnungshof nicht nur die gesamte
Staatswirtschaft des Bundes, sondern
auch die Gebarung von ,,Stiftungen,
Fonds und Anstalten zu tiberpriifen [hat],
die von Organen des Bundes oder von
Personen (Personengemeinschaften)
verwaltet werden, die hiezu von Organen
des Bundes bestellt sind." Wihrend im
verfassungsrechtlichen Schrifttum eine
Kompetenz des Rechnungshofs zur Uber-
priffung der Gebarung von Privatstiftun-
gen (auch bei Vorliegen der tiibrigen
Voraussetzungen des Art 126b Abs 1 B-
VG) bestritten wird (vgl Baumgartner in
Rill/Schéffer, Bundesverfassungsrecht Art
126b B-VG Rz 2 ua), weist Kroneder-
Partisch (in Korinek/Holoubek, Bundes-
verfassungsrecht Art 126b B-VG Rz 13
FN 39) darauf hin, dass der Rechnungshof
die Priifungszustdndigkeit fiir die hier
beklagte Privatstiftung annimmt. Ohlinger
(Z£S 2006, 92 [93 FN 17]) verweist dazu
wiederum darauf, dass die vom Rech-



nungshof angenommene Priifungskompe-
tenz unter Umstdnden auch aus Art 126b
Abs 2 B-VG (,,Unternehmungen") abge-
leitet werden konnte.

Die Revisionswerberin steht jedenfalls
weiterhin auf dem Standpunkt, dass das
VBG auf Privatstiftungen keine Anwen-
dung finde. Dazu beruft sie sich allerdings
nicht niher auf die vorstehende Diskussi-
on beziiglich der Kompetenzartikel und
der Zustindigkeit des Rechnungshofs,
sondern unmittelbar auf das VBG. Dieses
Gesetz regle das Dienst- und Besoldungs-
recht der Vertragsbediensteten des Bun-
des, beziehe sich also auf eine der beiden
Kategorien der Dienstverhiltnisse zum
Staat (neben jener der Beamten). Zwar
gehe es dabei um privatrechtliche Dienst-
verhiltnisse, aber eben um solche zum
Staat. Gerade in dieser Beziehung liege
das Definitionsmerkmal der Vertragsbe-
diensteten. § 1 Abs 2 VBG erstrecke die
Anwendung dieses Gesetzes auf ganz
bestimmte ,staatsnahe Einrichtungen",
habe also insofern einen gewissen Aus-
nahmecharakter, der durch Interpretation
nicht tiberdehnt werden diirfe. Gehe man
davon aus, dass offentlich-rechtliche
Stiftungen auf der Grundlage spezieller
Gesetze (zZB ORF-Gesetz) als Rechtsper-
sonen des offentlichen Rechts unverindert
ein seltenes Phdnomen seien, so sei die
Absicht des Gesetzgebers im Zusammen-
hang mit § 1 Abs 2 VBG vorrangig auf
gemeinniitzige Stiftungen gerichtet, die
nunmehr im Bundes-Stiftungs- und
Fondsgesetz, BGBl 1975/11, abschlie-
Bend geregelt seien. Der Versuch der
Revisionswerberin, den § 1 Abs 2 VBG
auf eine Ausnahme zu reduzieren, in der
selbst gemeinniitzige Privatstiftungen
keinen Platz finden, greift zu kurz. Dass
der Grofteil der Dienstnehmer, auf die
das VBG anzuwenden ist, in einem direk-
ten Dienstverhéltnis zum Bund steht (§ 1
Abs 1 VBG), dndert nichts daran, dass
auch die in den Abs 2 und 5 - letzteres im
Fall der ausdriicklichen Unterstellung
unter das Regime des VBG durch Ver-
ordnung der Bundesregierung - genannten
Dienstnehmer in den Anwendungsbereich
des VBG fallen konnen. § 1 Abs 2 VBG
ist daher nicht als Ausnahme, sondern als
Ausdehnung des Anwendungsbereichs
des VBG konzipiert (vgl Ziehensack,
VBG § 1 Rz 43). Wie schon erwihnt,
ging bereits der Gesetzgeber des VBG
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1934 ganz selbstverstindlich von der
Einbeziehung der Dienstnehmer von
-vom Bunde verwalteten Stiftungen,
Fonds und Anstalten" - dort sogar noch in
den Abs 1 des § 1 - aus. In der Beurtei-
lung, dass die Absicht des Gesetzgebers
im Zusammenhang mit § 1 Abs 2 VBG
1948 vorrangig auf gemeinniitzige Stif-
tungen gerichtet war, stimmt die Revisi-
onswerberin mit 8§ ObA 6/05y iiberein.
Ihre Auffassung, dass die gemeinniitzigen
Stiftungen  ,,nunmehr" im  Bundes-
Stiftungs- und Fondsgesetz (BStFG),
BGBI 1975/11, geregelt seien, iibergeht -
was die Gesetzesmaterialien zum Privat-
stiftungsgesetz (PSG), BGB1 1993/694,
aber ausdriicklich festhalten - dass der
Stifter, soweit der Zweck einer Privatstif-
tung nicht iiber jene Zwecke hinausgeht,
die auch eine ,herkommliche Stiftung"
(nach dem BStFG) haben kann (also im
Fall der gemeinniitzigen Zweckverfol-
gung), die Moglichkeit hat, die ihm am
geeignetsten erscheinende Rechtsform
(herkdmmliche Stiftung oder Privatstif-
tung) zu wihlen (RV 1132 BIgNR 23. GP
16; siehe dazu auch Csoklich, Anwen-
dungsbereich und Griindung einer Privat-
stiftung, in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich,  Hand-
buch zur Privatstiftung 16; Schwar, Ge-
meinniitzige Stiftungen und Fonds in
Osterreich, GeS 2003, 192 [193] ua). Die
Annahme der Revisionswerberin, dass die
gemeinniitzige Stiftung im BStFG nun-
mehr ,,abschliefend" geregelt worden sei,
trifft daher nicht zu.

Auch die Revisionswerberin rdumt -
zumindest vorerst - ein, dass kein sachli-
cher Grund gegen eine sinngemifle An-
wendung des VBG spreche, wenn es um
gemeinniitzige Stiftungen iSd BStFG
gehe, die durch Organe des Bundes oder
vom Bund bestellte Organe verwaltet
werden. Mit der Argumentation, dass sich
allerdings Privatstiftungen - ,,insbesonde-
re die Beklagte" - ganz wesentlich von
jenen Stiftungen unterscheiden, die dem
historischen Gesetzgeber des VBG vorge-
schwebt seien, wiederholt sie ihren bishe-
rigen, vom Obersten Gerichtshof bereits
abgelehnten Standpunkt, ohne diesen
allerdings entscheidend zu verbessern.
Wie schon in 8 ObA 6/05y ausgefiihrt,
liegt der Zweck des § 1 Abs 2 VBG ganz
offenkundig darin, fiir die dort genannten
Rechtstridger - unabhéngig von der recht-
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lichen Konstruktion und von der Art der
Unternehmung - die Anwendung des
AngG auszuschliefen, wenn die Verwal-
tung des Rechtstrigers durch den institu-
tionalisierten Einfluss des Bundes auf die
Zusammensetzung der vertretungsbefug-
ten Organe vom Bund kontrolliert wird.
Weshalb dies nach Auffassung der Revi-
sionswerberin  ,,insbesondere auf die
Beklagte" nicht zutreffen soll, vermag sie
nicht zu begriinden. Auch fiir die Annah-
me, dass sich § 1 Abs 2 VBG nur auf vom
Bund errichtete Stiftungen bezogen habe,
fehlt es an einer rechtfertigenden Grund-
lage, zumal nicht nur nach dem seit 1975
in Kraft befindlichen BStFG, sondern
auch schon nach der vorher geltenden
Rechtslage (vgl Beinhauer, OJZ 1972,
378 [379 f]; siehe auch RV 1098 BlgNR
13. GP 14 f) Privatpersonen Stiftungen
errichten konnten, wenn auch nur zu
gemeinniitzigen Zwecken. Dafiir, dass § 1
Abs 2 VBG nur vom Bund errichtete
Stiftungen erfassen wollte, fehlt im Ge-
setzestext jeglicher Anhaltspunkt. Richtig
ist, dass nach § 1 Abs 2 VBG die Anwen-
dung des VBG auf eine Person, die in
einem Dienstverhiltnis zu einer Stiftung
steht, davon abhingt, dass die Stiftung
von Organen des Bundes oder von Perso-
nen (Personengemeinschaften) verwaltet
wird, die hiezu von Organen des Bundes
bestellt sind. Der Zweck der Regelung
zielt auf die tatsdchliche Kontrolle der
Verwaltung durch den Bund ab. In 8 ObA
6/05y ging der Oberste Gerichtshof vom
Vorliegen einer solchen Kontrolle der
Verwaltung unter den bei der Beklagten
gegebenen Umstinden aus. Unter ande-
rem wies er darauf hin, dass der Einfluss
des Bundes auf die Verwaltung schon bei
der ersten Bestellung des Stiftungsvor-
stands der Beklagten sichergestellt war,
zumal die Bestellung der Hilfte der Mit-
glieder des Stiftungsvorstands iiber Vor-
schlag der beteiligten Bundesminister zu
erfolgen hatte; dass der Einfluss des
Bundes von Beginn an iiber diesen Um-
stand hinaus ging, zumal von vornherein
wesentliche, in der Stiftungsurkunde
ndher umschriebene Entscheidungen nicht
gegen den Willen der vom Bundesminis-
ter fir Finanzen nominierten (spéter:
bestellten) Mitglieder gefasst werden
konnten; dass auch in der Regelung der
Stiftungsurkunde iiber die Vertretung der
Stiftung nach auflen der Einfluss des
Bundes vom Beginn ihrer Existenz an
zusitzlich abgesichert war, und dass auch



langfristig sichergestellt ist, dass der Bund
sdmtliche Mitglieder des Stiftungsvor-
stands bestellen wird. Zu all dem hat die
Beklagte in erster Instanz nichts ausge-
filhrt. Soweit sie nun dennoch in der
Revision den Einfluss des Bundes auf die
Verwaltung der Beklagten in Frage stellt,
handelt es sich um eine unzulédssige Neue-
rung, auf die hier nicht weiter eingegan-
gen werden kann (§ 504 Abs 2 ZPO). Mit
theoretischen Uberlegungen der Revisi-
onswerberin zu fehlenden Weisungs- und
Durchgriffsrechten des Bundes, die sie
auf ein Privatgutachten von Rebhahn
stiitzen will, denen allerdings kein erstin-
stanzliches Vorbringen der Beklagten
zugrundeliegt, hat sich der Oberste Ge-
richtshof nicht auseinanderzusetzen. Dies
gilt auch fiir die weiteren Uberlegungen
der Revisionswerberin, welches Vor-
standsmitglied der Beklagten in einem
Dienstverhiltnis zum Bund stehe, und
daran ankniipfende Spekulationen, wel-
chen Einfluss dies auf die Durchsetzung
seines Willens haben konnte. Richtig ist,
dass es § 9 Abs 2 Z 1 PSG dem Stifter
gestattet, Regelungen tiber die Bestellung,
Abberufung, Funktionsdauer und Vertre-
tungsbefugnisse des Stiftungsvorstands in
die Stiftungserkldarung aufzunehmen, und
dass § 27 PSG die gerichtliche Bestellung
und Abberufung von Stiftungsorganen
und deren Mitgliedern regelt. Es trifft
auch zu, dass sich der Oberste Gerichts-
hof in 6 Ob 60/01v ausfiihrlich mit der
Abberufung von Vorstandsmitgliedern
und der Frage des Vorliegens sachlicher
Abberufungsgriinde  auseinandergesetzt
hat. Fiir den Standpunkt der Beklagten
ergibt sich daraus jedoch nichts, weil von
ihr zur Frage der Bestellung oder Abberu-
fung von Stiftungsorganen in erster In-
stanz nichts vorgebracht wurde.

Die Revisionswerberin  argumentiert
weiter, dass die Privatstiftung eine Orga-
nisationsform sei, die privatrechtlichen
Kapitalgesellschaften niher stehe als den
Stiftungen nach dem BStFG. Es erscheine
daher gleichheitswidrig, Privatstiftungen
an das VBG zu binden, wenn sie von
Organen verwaltet werden, die von Bun-
desorganen bestellt seien, nicht aber -
unter den gleichen Voraussetzungen -
auch Kapitalgesellschaften, insbesondere
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung.
Bekanntlich seien bei zahlreichen Aus-
gliederungen aus dem offentlichen Be-
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reich private Rechtstriger in der Form
einer GmbH errichtet und auf diese of-
fentliche Unternehmen oder Bereiche aus
der Hoheitsverwaltung iibertragen wor-
den. Die Dienstnehmer, die nach der
Ausgliederung in diese Gesellschaften
neu eintreten, unterligen in der Regel
kraft ausdriicklicher Anordnung im jewei-
ligen Ausgliederungsgesetz nicht dem
VBG, sondern dem allgemeinen Arbeits-
recht. In vielen Fillen stiinden diese
Gesellschaften im Alleineigentum des
Bundes; es bestehe daher auch hier ein
institutionalisierter Einfluss des Bundes
auf die Zusammensetzung der vertre-
tungsbefugten Organe. Eine unterschied-
liche Behandlung von Privatstiftungen
nach dem Typ der Beklagten und diesen
Gesellschaften im Hinblick auf die An-
wendung des VBG sei sachlich nicht
gerechtfertigt. Ahnlich sei die Lage nach
§ 10 Bundesmuseen-Gesetz 2002. Das
VBG finde dort nur auf jene Dienstver-
hiltnisse weiter Anwendung, die diesem
Gesetz bereits im Zeitpunkt der Ausglie-
derung unterworfen gewesen seien, also
nicht auf neu eintretende Dienstnehmer.
Aber auch auf diese Dienstnehmergruppe
werde durch das Verbot von Sonderver-
tragen gemil § 36 VBG Druck ausgeiibt,
in das allgemeine Arbeitsrecht zu wech-
seln. Der Gesetzgeber wolle also die
Dienstnehmer der Museen aus dem VBG
ausnehmen. In 8 ObA 6/05y sei nicht
bedacht worden, dass nach der Errichtung
der Beklagten im Jahr 1994 die Bundes-
museen 1998 und 2002 in das private
Arbeitsrecht ,.entlassen" worden seien.
Gerade einer solchen, vom Gesetzgeber
weder im Jahr 1948 noch im Jahr 1994
bedachten Anderung der Sach- und
Rechtslage sei durch eine verfassungskon-
forme Interpretation des § 1 Abs 2 VBG
Rechnung zu tragen. Die Beklagte sei
aufgrund der Konstruktion als Privatstif-
tung, aber auch aufgrund der gemischten
Zusammensetzung des Vorstands deutlich
staatsferner" als die Bundesmuseen seit
deren Ausgliederung. Die Beklagte wiirde
auf Dauer an ein Sondergesetz gebunden,
von dem der Bundesgesetzgeber die
Bundesmuseen bereits weitgehend freige-
stellt habe. Ein solches Ergebnis sei vor
dem verfassungsrechtlichen Gleichheits-
grundsatz nicht zu rechtfertigen.

Die verfassungsrechtlichen Bedenken der
Revisionswerberin sind - abgesehen
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davon, dass es auch insoweit an einem
diesbeziiglichen Vorbringen der Beklag-
ten in erster Instanz fehlt - unbegriindet.
Der Gleichheitsgrundsatz setzt dem Ge-
setzgeber insofern verfassungsrechtliche
Schranken, als er ihm verbietet, sachlich
nicht begriindbare Regelungen zu treffen
(VfSlg 11369 ua). Dem einfachen Ge-
setzgeber ist es jedoch durch den Gleich-
heitsgrundsatz nicht verwehrt, seine je-
weiligen rechtspolitischen Vorstellungen
im Rahmen vertretbarer Zielsetzungen auf
die ihm geeignet erscheinende Art zu
verwirklichen (V{Slg 13743; 10 ObS
205/02y ua). Der in Art 7 B-VG normierte
Gleichheitsgrundsatz ~ verpflichtet den
Gesetzgeber, an gleiche Tatbestinde
gleiche Rechtsfolgen zu kniipfen. Er
verbietet also willkiirliche Differenzie-
rungen, ldsst aber unterschiedliche Rege-
lungen dort zu, wo sie durch entsprechen-
de Unterschiede im Tatsdchlichen sach-
lich gerechtfertigt sind (Mayer, B-VG4 §
2 StGG Anm III.1. mwN; Berka in
Rill/Schéffer, Bundesverfassungsrecht Art
7 B-VG Rz 40 mwN; 4 Ob 5/82, Arb
10.093; 9 ObA 328/00a ua). Die Schwi-
che der Argumentation der Revisionswer-
berin liegt darin, dass sie die von ihr
gewiinschte Auslegung zum feststehenden
MafBstab erklidrt, an der sich die davon
abweichende Auslegung messen lassen
muss, und dann die abweichende Ausle-
gung - mangels Ubereinstimmung - fiir
gleichheitswidrig erkldrt. Dabei iibergeht
sie, dass jede gesetzliche Regelung eine
Differenzierung nach  irgendwelchen
Kriterien ist und zwangsldufig auf eine
,ungleichbehandlung" hinausléuft. Es ist
daher zu fragen, ob unterschiedliche
Regelungen durch Unterschiede im Tat-
sdchlichen gerechtfertigt werden konnen
(Berka in Rill/Schiffer, Bundesverfas-
sungsrecht Art 7 B-VG Rz 41).

Zum besseren Verstindnis ist nochmals
auf die einleitenden Ausfithrungen zu-
riickzugreifen und darauf hinzuweisen,
dass der Verfassungsgerichtshof davon
ausgeht, dass es grundsitzlich im rechts-
politischen  Gestaltungsspielraum  des
Gesetzgebers  liegt,  unterschiedliche
Ordnungssysteme zu schaffen (vgl V{Slg
13558, 13829 ua). Der Gesetzgeber ist in
diesem Fall nicht verpflichtet, verschie-
dene, an sich &hnliche Rechtsinstitute
oder Regelungsmaterien gleich zu behan-
deln (Berka in Rill/Schiffer, Bundesver-



fassungsrecht Art 7 B-VG Rz 59 ua). Das
Vertragsbedienstetengesetz 1948 enthilt -
als Ordnungssystem fiir privatrechtliche
Dienstverhéltnisse zum Bund und bun-
desnahe Fonds, Stiftungen oder Anstalten
- besondere arbeitsrechtliche Bestimmun-
gen fiir jene Dienstnehmer, die in seinen
Anwendungsbereich fallen. Jeder Anwen-
dungsbereich eines  Ordnungssystems
bringt es mit sich, dass er sich von den
Anwendungsbereichen anderer Ordnungs-
systeme (hier zB BDG, AngG etc) ab-
grenzen muss. In den Anwendungsbereich
des § 1 Abs 1 und 2 VBG fallen eben
Dienstnehmer, die in einem privatrechtli-
chen Dienstverhiltnis zum Bund oder zu
bundesnahen Fonds, Stiftungen oder
Anstalten stehen. Auch die Revisionswer-
berin rdumt in Punkt A.2.1. der Revision
ein, dass ,,in diesem Fall" (gemeint: im
Fall gemeinniitziger Stiftungen iSd
BStFG, die durch Organe des Bundes
oder vom Bund bestellte Organe verwaltet
werden) kein sachlicher Grund gegen eine
sinngemidfe Anwendung des das privat-
rechtliche Dienstverhdltnis zum Staat
regelnde VBG spreche. Verfassungsrecht-
lich bedenklich ist sohin aus der Sicht der
Revisionswerberin - zunichst - nicht die
Norm (§ 1 Abs 2 VBG), sondern das
Ergebnis der Auslegung dieser Norm
(Einbeziehung auch der Beklagten in den
Anwendungsbereich des VBG).

Richtig ist, dass bei der Auslegung eines
Gesetzes interpretative Widerspriiche zum
Verfassungsrecht wegen seines hoheren
Rangs zu vermeiden sind (,,verfassungs-
konforme Auslegung"; sieche dazu Byd-
linski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff? 455 f; ders in Rummel,
ABGB3 § 6 Rz 21; Posch in Schwimann,
ABGB3 § 6 Rz 27 ua). Wegen des allge-
meinen Gleichheitsgrundsatzes als aus-
driicklicher Verfassungsnorm (Art 7 B-
VG) ist bei der Auslegung danach zu
trachten, Wertungswiderspriiche, dh eine
sachlich nicht begriindete und somit
willkiirliche Verschiedenbehandlung
gleichartiger Sachverhalte, zu vermeiden.
Der verfassungsrechtliche Gleichheits-
grundsatz gibt dabei aber sachlich nicht
mehr her als der ,,Grundsatz der (relati-
ven) Gerechtigkeit” als Bestandteil der
Rechtsidee iiberhaupt: Fiir sich allein
vermag er eine Auslegungsvariante nicht
zu bestdtigen oder zu widerlegen. Viel-
mehr notigt er zu einer genauen Analyse
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der normbetroffenen Sachverhalte und vor
allem zur Ermittlung und Verwertung der

,Ordnungsprinzipien" der im Sachzu-
sammenhang  stehenden  gesetzlichen
Bestimmungen (Bydlinski, Juristische

Methodenlehre und Rechtsbegrift? 456).

Auszugehen ist damit von der auszule-
genden Norm und nicht von dem von der
Beklagten gewiinschten Ergebnis. Der
hier anzuwendende § 1 Abs 2 VBG gebie-
tet die Entscheidung, ob die beklagte
gemeinniitzige Privatstiftung eine ,,Stif-
tung" iSd dieser Bestimmung ist, die von
Organen des Bundes oder von Personen
(Personengemeinschaften) verwaltet wird,
die hiezu von Organen des Bundes be-
stellt sind. Dies wurde in 8§ ObA 6/05y
mit ausfiihrlicher Begriindung bejaht; dies
wird nach wie vor als sachlich gerechtfer-
tigt beurteilt und daher in dieser Entschei-
dung fortgeschrieben. Dass der Gesetzge-
ber unterschiedliche Rechtsformen des
Tadtigwerdens (vgl zB die verschiedenen
Gesellschaftsformen) unterschiedlich
behandelt, ist grundsitzlich nicht bedenk-
lich. Wie bereits erwihnt, bekannte sich
schon der Gesetzgeber des VBG 1934
ausdriicklich zur unterschiedlichen Be-
handlung von Bediensteten des Bundes
und der vom Bund verwalteten Stiftun-
gen, Fonds und Anstalten einerseits und
von Bediensteten der im Rahmen der
Verstaatlichung agierenden bundesnahen
Gesellschaften andererseits (RV 544
BIgNR 5. GP 15). Dass es dabei in
Grenzbereichen - wozu wohl auch die
arbeitsrechtliche  Nahtstelle zwischen
einer gemeinniitzigen bundesnahen Pri-
vatstiftung und einer gemeinniitzigen
bundesnahen GmbH gehort - zu unter-
schiedlichen Rechtsfolgen (je nach
Rechtsform) kommt, die im Einzelfall von
manchen Normadressaten als unbillig
empfunden werden, begriindet vor dem
Hintergrund der bei der Priifung des
Gleichheitsgrundsatzes anzustellenden
Durchschnittsbetrachtung  noch  keine
Gleichheitswidrigkeit (vgl Berka in
Rill/Schéffer, Bundesverfassungsrecht Art
7 B-VG Rz 56 mwN; RIS-Justiz
RS0054009 ua).

Soweit die Revisionswerberin in Punkt B.
der Revision offenbar hilfsweise (arg
,»Sollte der OGH demgegeniiber der Auf-
fassung sein, dass ...") schlieBlich doch
noch die VerfassungsméBigkeit des § 1
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Abs 2 VBG anzweifelt, dies allerdings
nicht ndher begriindet, kann ihr nicht
gefolgt und daher auch ihrer Anregung,
den Verfassungsgerichtshof mit einer
Priifung der VerfassungsmiBigkeit des §
1 Abs 2 VBG zu befassen, nicht beigetre-
ten werden. Soweit iiberblickbar, wurde
die VerfassungsmiBigkeit dieser Bestim-
mung bisher weder in der Rechtsprechung
noch im Schrifttum angezweifelt. Der
Senat geht davon aus, dass es im Gestal-
tungsspielraum des Bundesgesetzgebers
liegt, nicht nur ein Ordnungssystem zu
schaffen, sondern dieses auch mit einem
Inhalt zu versehen, und dabei eben, soweit
hier relevant, nicht nur privatrechtliche
Dienstverhiltnisse zum Bund, sondern
auch Dienstverhdltnisse zu ,,bundesna-
hen" Fonds, Stiftungen oder Anstalten der
sinngemdfen Anwendung des VBG zu
unterstellen (§ 1 Abs 1 und 2 VBG).
Gemail Art 89 Abs 2 Satz 2 B-VG hat der
Oberste Gerichtshof nur dann einen An-
trag auf Aufhebung eines Gesetzes beim
Verfassungsgerichtshof zu stellen, wenn
er gegen die Anwendung dieses Gesetzes
Bedenken hat. Dies ist hier nicht der Fall.
Allein der Umstand, dass eine Partei noch
dazu nicht niher begriindete Bedenken
gegen die VerfassungsmiBigkeit eines
Gesetzes behauptet, berechtigt bzw ver-
pflichtet das Gericht fiir sich allein noch
nicht zur Antragstellung (10 ObS
205/02y; RIS-Justiz RS0053641 ua).
Unbegriindet ist zuletzt auch der Einwand
der Revisionswerberin, das Berufungsge-
richt sei im Hinblick auf die Zuldssigkeit
eines Sondervertrags gemill § 36 VBG
von der stindigen hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung abgewichen. Uberlegun-
gen zur unterbliebenen Bezeichnung als
»sondervertrag" und zur ebenfalls unter-
bliebenen Genehmigung des Sonderver-
trags durch den Bundeskanzler konnen
vor dem Hintergrund einer nach § 1 Abs 2
VBG blof ,,dem Sinne nach" gebotenen
Anwendung des VBG dahingestellt blei-
ben. Richtig ist, dass nach der Rechtspre-
chung ein Sondervertrag gemdf § 36
VBG unter bestimmten Voraussetzungen
auch zum Nachteil des Dienstnehmers
vom VBG abweichen darf (9 ObA 606/90
ua). Diese Voraussetzungen liegen aller-
dings hier nicht vor. Die Betonung des
Ausnahmecharakters im Gesetz sowie der
zwingende Charakter der Einstufungs-
und Entlohnungsvorschriften des VBG
verlangen eine strenge Auslegung, weil
sonst zum Nachteil des Vertragsbediens-



teten diese Vorschriften sowie der Grund-
satz, dass es fiir die Einstufung nicht auf
die vereinbarten, sondern auf die tatséch-
lich geleisteten Dienste ankommt, auf
dem Umweg iiber ,,Sondervertrige" aufler
Wirksamkeit gesetzt werden konnten
(Ziehensack, VBG § 36 Rz 13a; RIS-
Justiz RS0008975, RS0081680 ua). Die
Einstufungsvorschriften des VBG gelten
auch fiir die Beklagte, weil ,,nichts ande-
res bestimmt" ist (§ 1 Abs 2 VBG). Der
unbegriindeten Revision der Beklagten
muss ein Erfolg versagt bleiben. Die
Entscheidung iiber die Kosten des Revisi-
onsverfahrens griindet sich auf die §§ 41,
50 Abs 1 ZPO.
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