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Fir Anneliese Legat

Dieses Sonderheft soll eine kleine Uberraschung fiir die
., das heilt fur die
Seele von unilex, sein. Die allumfassend Verantwortliche fir

Begriinderin, Mentorin, Redakteurin ..

die Zeitschrift mit einer Ausgabe ihrer Zeitschrift zu tber-
raschen, war eine gewisse Herausforderung, sollte aber
gelingen.

Der besondere Anlass, dieses journal surpris durch den
wissenschaftlichen Beirat herauszugeben, ist der 65. Ge-
burtstag von Frau Professorin Mag. DDr. Anneliese Legat.
Ihre fachliche Expertise, die sie sich Uber Jahrzehnte er-
worben hat und die sie insbesondere als Vorsitzende des
Zentralausschusses fluir die Universitatslehrerlnnen, aber

Wissenschaftlicher Beirat:

auch als Wissenschaftlerin, nutzt und weitergibt, ist fir
jeden, der sich mit dem universitaren Personalrecht aus-
einandersetzt, eine unschatzbare Hilfe und ein Hort fiir
praktische und wissenschaftliche Anregungen.

Die vorliegende und ihr gewidmete Ausgabe von unilex
soll auch als kleiner Dank all jener vielen Kolleginnen und
Kollegen verstanden werden, die Anneliese Legat in den
vergangenen Jahrzehnten in uneigennitzigster Weise un-
terstiitzt hat.

Ad multos annos!
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Befristete Vertrige an Universititen als
Hirde fir die Vereinbarkeit von Beruf

und Familie — trotz kollektivvertraglicher
Ablaufhemmungen lauern Unwegsamkeiten

1. Einleitung

2. Die Vertragsverlangerung fir Zeiten eines Beschifti-
gungsverbots nach MSchG und ihre Auswirkungen im
Einzelfall
2.1. Auswirkungen auf den Bezug von einkommens-

abhdngigem Kinderbetreuungsgeld

2.2. Zur Regelungsbefugnis des Kollektivvertrags

3. Aliquote Verlangerung von befristeten Vertragen bei
Elternteilzeit nur fiir bestimmte Wissenschaftler*innen

4. Conclusio

1. Einleitung

»Wissenschaftlerinnen, die neben Experimenten im Labor
und dem Einwerben von Drittmittelprojekten eine Familie
griinden, sind zwar nicht ganz so selten wie Bundesminis-
terinnen, die wahrend ihrer Amtszeit ein Kind bekommen.
Dennoch sind sie die Ausnahme: 75 Prozent aller wissen-
schaftlichen Mitarbeiterinnen an deutschen Hochschulen
haben keine Kinder, so das Ergebnis einer Studie der TU
Dortmund. Auch die mannlichen Kollegen sind zu 72 Pro-
zent kinderlos.”"

Dass diese fur deutsche Hochschulen ermittelten Zahlen
jenen an 0Osterreichischen Universitaten hochstwahrschein-
lich nicht allzu unahnlich sind, konnte bei der Recherche zu
diesem Beitrag zwar nicht verifiziert werden, darf aber ver-
mutet werden. Woran liegt es, dass die Vereinbarkeit von
wissenschaftlicher Tatigkeit an einer Universitat und Fami-
lie fur viele so unmaoglich erscheint, dass sie sich gegen ein
Leben mit Kindern entscheiden?

Ein Grund darf durchaus in der Tatsache vermutet werden,
dass befristete Vertrage beim wissenschaftlichen Personal
zu Beginn der Tatigkeit der Regelfall sind (vgl auch § 26
Abs 8 Satz 2 Universitaten-Kollektivvertrag, im Folgenden
Uni-KV). Auch ,,dank” des neu formulierten § 109 UG, der
mit 1.10.2021 in Kraft treten wird,? besteht weiterhin die

Maglichkeit, diese unsichere Form der Beschaftigung bis zu
zwolf Jahre aufrechtzuerhalten. Schon die bisherige Hand-
habe der Befristungsmoglichkeiten an den Osterreichischen
Universitaten hat aulRerdem gezeigt, dass diese Moglich-
keiten eher als Automatismen gelebt werden, da eine un-
befristete Beschaftigung vor dem gesetzlich spatestmogli-
chen Zeitpunkt in der Praxis so gut wie nie vorkommt. Fiir
Nachwuchswissenschaftler*innen hat das zur Folge, dass
die Phase der Familiengriindung meist in die Zeit dieser
prekaren Beschaftigungssituation fallt.

Neben der Gesetzgebung haben in Osterreich auch die
Kollektivvertragsparteien die Moglichkeit, Einfluss auf die
Gestaltung von Arbeitsverhdltnissen zu nehmen. Davon
wurde im Kollektivvertrag der Universitaten insofern Ge-
brauch gemacht, als gerade fiir eine ,Branche”, in der Be-
fristungen der Regelfall sind, Zeiten der familienbedingten
Abwesenheiten in Bezug auf die Dauer von befristeten
Vertragen Berticksichtigung finden. So istin § 20 Abs 3 Z 1
Uni-KV vorgesehen, dass sich ein befristeter Vertrag sowohl
um Zeiten eines Beschéftigungsverbots nach den §§ 3 bis 5
MSchG als auch um Zeiten einer Elternkarenz nach MSchG
bzw VKG sowie seit 12.4.2021 - zumindest fiir bestimmte
wissenschaftliche Mitarbeiter*innen und nur in aliquotem
Ausmal entsprechend der Arbeitszeitreduktion — um Zei-
ten einer Elternteilzeit nach MSchG bzw VKG verldngert.
Die maximale Dauer all dieser Verlangerungstatbestéande
liegt dabei bei drei Jahren. Die folgenden Ausfiihrungen
befassen sich mit Detailfragen zu diesen kollektivvertrag-
lichen Verlangerungstatbestanden.

2. Die Vertragsverlingerung fiir Zeiten eines
Beschiaftigungsverbots nach MSchG und
ihre Auswirkungen im Einzelfall

Gemall § 20 Abs 3 Z 1 lit a Uni-KV verlangert sich ein
befristetes Arbeitsverhaltnis um die Dauer eines Beschifti-

' https://www.tagesspiegel.de/wissen/forschen-ohne-kinder/4352124.html (31.5.2021).

2 Vgl BGBI | 2021/93.



gungsverbots nach den §§ 3 bis 5 MSchG. Damit gewahrt
der Uni-KV einen Uber die Vorgaben des § 10a MSchG
hinausgehenden Schutz der Arbeitnehmerinnen.? § 10a
MSchG sieht namlich fir ArbeitsverhaltnisseiSd§ 1151 Abs 1
ABGB* vor, dass sich ein zeitlich befristet abgeschlossenes
Arbeitsverhaltnis kraft Gesetzes blo bis zum Beginn eines
Beschéftigungsverbots nach § 3 Abs 1 MSchG bzw eines
auf Dauer ausgesprochenen Beschdftigungsverbots nach
§ 3 Abs 3 MSchG verldngert. Diese gesetzlich vorgesehene
Ablaufhemmung im Falle des Eintretens einer Schwanger-
schaft wahrend eines befristeten Arbeitsverhaltnisses greift
nur dann nicht, wenn die Befristung sachlich gerechtfertigt
oder gesetzlich vorgesehen ist. Davon kann bei globalbud-
getfinanziertem befristetem Universitatspersonal nicht aus-
gegangen werden, da die Regelungen zu Befristungen im
UG nur die diesbezliglichen Méglichkeiten nennen, eine
befristete Beschaftigung zu einer Universitdt aber keine
gesetzliche Vorgabe ist.’

Im Geltungsbereich des Uni-KV kommen allerdings nur
jene Arbeitnehmerinnen von Universitaten in den Genuss
der weitergehenden kollektivvertraglichen Vertragsverlan-
gerung, deren Beschéftigungsverbot nach & 3 bzw § 4
MSchG noch wahrend der Dauer der urspriinglich verein-
barten Befristung beginnt. Liegt der Beginn eines solchen
Beschaftigungsverbots hingegen erst in der Zeit der Ab-
lauthemmung nach § 10a MSchG, kommt es zu keiner
weiteren Verldngerung, da § 20 Abs 3 Z 1 lit a Uni-KV
nur vorsieht, dass sich ein befristetes Arbeitsverhaltnis um
Zeiten eines Beschaftigungsverbots nach den §§ 3 bis 5
MSchG verldangert. Befristete Vertrage mit Ablaufhemmung
nach & 10a MSchG enden aber bereits mit dem Beginn
eines Beschaftigungsverbots nach § 3 MSchG und konnen
sich daher nicht mehr um Zeitraume, die nach der Beendi-
gung des Vertrags liegen, verlangern.

Die (Arbeitnehmerinnen von Universitaten im Vergleich
zum gesetzlichen Schutz des § 10a MSchG besserstellende)
Verlangerungsregelung des § 20 Abs 3 Z 1 lit a Uni-KV gilt
gem § 20 Abs 4 Satz 1 des Uni-KV aber auch nicht fiir nur
befristet aufgenommene Ersatzkréfte, Projektmitarbeiterin-
nen und Lektorinnen sowie flir Arbeitnehmerinnen, deren
Arbeitsverhaltnis fir maximal zwolf Monate befristet wur-
de. In diesem Zusammenhang bestimmt allerdings § 20
Abs 4 Satz 2 Uni-KV, dass bei Eintritt einer Schwangerschaft

® Vgl OLG Wien 13.2.2019, 10 Ra 113/18p ARD 6676/8/2019.

wahrend eines solchen Arbeitsverhaltnisses der Ablauf des
auf bestimmte Zeit abgeschlossenen Arbeitsverhdltnisses
bis zum Beginn des Beschaftigungsverbots (gemeint ist
wohl — analog zu § 10a MSchG - das absolute Beschifti-
gungsverbot vor der Entbindung nach § 3 Abs 1 MSchG
bzw ein auf Dauer ausgesprochenes individuelles Beschaf-
tigungsverbot vor der Entbindung nach & 3 Abs 3 MSchG)
gehemmt wird. Diese Kollektivvertragsbestimmung fihrt
daher dazu, dass auch iSd § 10a MSchG sachlich gerecht-
fertigte Befristungen (Ersatzkrafte, semesterweise beschaf-
tigte Lektorinnen und Projektmitarbeiterinnen) kraft Kollek-
tivvertrags nicht mit Ablauf der (iSd § 10a MSchG sachlich
gerechtfertigten) Befristung enden, sondern ebenso in den
Genuss einer Ablaufhemmung bis zum Beginn des Beschaf-
tigungsverbots vor der Entbindung kommen.

Durch die Regelung in § 20 Abs 4 Satz 2 Uni-KV kommt
es daher flir Arbeitsverhaltnisse zu Universitaten, die auf-
grund sachlicher Rechtfertigung der Befristung nicht von
der Ablaufhemmung des § 10a MSchG erfasst sind, zu
einer Besserstellung gegeniiber dem gesetzlichen Schutz.
Damit werden sie mit jenen Arbeitnehmerinnen gleichge-
stellt, deren befristetes Arbeitsverhaltnis durch die gesetz-
liche Ablaufhemmung des § 10a MSchG verlangert wird
und deren Beschiftigungsverbot vor der Entbindung in
die Zeit dieser Ablaufhemmung fallt. Diese Gruppe an be-
fristet beschaftigten Arbeitnehmerinnen steht im Fall einer
Schwangerschaft aber dennoch vor der Situation, dass ihr
Arbeitsverhaltnis mit Beginn des Beschaftigungsverbots vor
der Entbindung endet. Dies hat massive Auswirkungen
auf den sich an die Geburt eines Kindes anschlieBenden
Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld, da der Bezug des ein-
kommensabhdngigen Kinderbetreuungsgeldes verunmaog-
licht scheint.

Voraussetzung fur den Bezug von einkommensabhangi-
gem Kinderbetreuungsgeld ist neben der Erfiillung der
allgemeinen Voraussetzungen des § 2 KBGG® das Vorliegen
einer mindestens 182-tdgigen durchgehenden Erwerbsta-
tigkeit unmittelbar vor der Geburt des anspruchsbegriin-
denden Kindes (§ 24 Abs 1 KBGG). Der Erwerbstatigkeit
gleichgestellt sind nach § 24 Abs 2 KBGG ua Zeiten ei-

4 Dies ist der grundsatzliche Anwendungsbereich des MSchG (vgl § 1 Abs 1); aufgrund der Anordnung in § 18 MSchG gelten die
meisten Bestimmungen des MSchG - jedenfalls § 10a MSchG - ua auch fiir Bundesbedienstete.

5 Vgl hierzu ausfihrlich Burger-Ehrnhofer in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Bauer, MSchG und VKG? (2020) § 10a Rz 11 ff (19 ff).

¢ Dh Anspruch auf und Bezug von Familienbeihilfe fiir das Kind, gemeinsamer Haushalt mit dem Kind, Einhaltung der Zuverdienstgren-
zen des § 8 bzw § 8b KBGG, Mittelpunkt der Lebensinteressen in Osterreich und (falls erforderlich) ein rechtmaRiger Aufenthaltstitel

nach dem NAG.



ner voriibergehenden Unterbrechung einer dann vor der
Unterbrechung bestehenden mindestens 182-tdgigen Er-
werbstatigkeit durch Zeiten eines Beschéftigungsverbots
nach dem MSchG sowie nach anderen gleichartigen Oster-
reichischen Rechtsvorschriften (zB LAG).

Laut den Materialien zur Stammfassung der Bestimmun-
gen zum einkommensabhéngigen Kinderbetreuungsgeld’
sollen neben Zeiten der dem Beschaftigungsverbot ver-
gleichbaren Situation einer Selbstandigen oder Landwirtin,
der nach GSVG bzw BSVG Betriebshilfe oder Wochengeld
gewahrt wurde, auch Zeiten eines sich aus der Ablaufhem-
mung des § 10a MSchG ergebenden Wochengeldbezugs
unter diesen Gleichstellungstatbestand des § 24 Abs 2
KBGG fallen. Dies deckt sich allerdings nicht mit dem
Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung, da dort von einer
bloR vortibergehenden Unterbrechung der Erwerbstatigkeit
gesprochen wird. Gerade in das Kinderbetreuungsgeld
betreffenden Rechtsfragen hat sich der OGH schon des
Ofteren mit der Thematik der Auslegung von Gesetzesma-
terialien befasst und darauf hingewiesen, dass Aussagen,
die sich allein in den Materialien finden, im Gesetzestext
aber keinen Niederschlag gefunden haben, nicht im Wege
der Auslegung Geltung erlangen konnen.? In diesem Sinne
urteilte der OGH daher auch, dass nach dem Wortlaut des
§ 24 Abs 2 Satz 2 KBGG Zeiten eines Beschaftigungsverbots
nach dem MSchG (oder nach gleichartigen anderen Oster-
reichischen Rechtsvorschriften) der Austibung einer sozial-
versicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit nicht schlechthin
gleichgestellt sind, sondern nur Zeiten der voriibergehen-
den Unterbrechung dieser Erwerbstatigkeit wahrend eines
Beschaftigungsverbots nach dem MSchG (oder gleich-
artigen anderen Osterreichischen Rechtsvorschriften).
Wahrend dieser Zeiten eines Beschaftigungsverbots muss
daher eine sozialversicherungspflichtige Erwerbstatigkeit
bestehen, denn nur eine bestehende Erwerbstatigkeit (zB
ein Dienstverhaltnis) kann vorlibergehend unterbrochen
werden.? Ebenso liegt nach Ansicht des Hochstgerichts bei
einer endgiiltigen Beendigung einer selbstandigen Tatig-
keit vor der Entbindung (zB Einstellung einer selbstandigen
Tatigkeit als Zahnarztin gemaR § 43 ZAG,'° Verzicht auf die

7 ErlRV 340 BIgNR 24. GP 16.

Auslibung der Rechtsanwaltschaft durch Streichung von
der Liste der Rechtsanwalte, da dies einer Abmeldung des
Gewerbes gleichzuhalten ist'") keine bloRe Unterbrechung
der Erwerbstatigkeit vor, weshalb kein Anspruch auf das
einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld besteht.
Aufgrund der stRsp des OGH muss daher angenommen
werden, dass bei Arbeitsverhéltnissen, die trotz gesetzli-
cher oder kollektivvertraglicher Ablaufhemmung vor der
Entbindung enden, keine voriibergehende Unterbrechung
der Erwerbstatigkeit vorliegt und daher trotz Wochengeld-
anspruchs'? kein Anspruch auf ein einkommensabhangi-
ges Kinderbetreuungsgeld besteht. In der Folge hat dann
aber auch der andere Elternteil keinen Anspruch auf das
einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld, da pro an-
spruchsbegriindendem Kind nur eine Variante des Kin-
derbetreuungsgeldes bezogen werden kann; entweder
das einkommensabhédngige oder das pauschale Kinder-
betreuungsgeld (vgl § 26a KBGG). Dies ist in Bezug auf
die mit Einflilhrung des einkommensabhangigen Kinder-
betreuungsgeldes verfolgten Ziele des Gesetzgebers (Er-
hohung der Wahlfreiheit flir erwerbsorientierte Eltern mit
dem Ziel einer verbesserten Vereinbarkeit von Familie und
Beruf, Starkung der Viterbeteiligung, Ermdglichung eines
adaquaten Zuverdienstes fiir besser verdienende Eltern)'
va in einem Bereich, in dem die Beschaftigung im Rahmen
eines befristeten Vertrags eher die Regel als die Ausnahme
ist, ein unbefriedigendes Ergebnis.

Damit im Rahmen von befristeten Vertragen zu Univer-
sitaten jedenfalls zumindest ein grundsatzlicher Zugang
zum einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeld be-
steht, misste im Zuge einer Ablaufhemmung das Beschaf-
tigungsverhaltnis nicht blof} bis zum Eintritt des Beschaf-
tigungsverbots vor der Entbindung, sondern zumindest
bis zum Tag der Entbindung bzw dariiber hinaus, etwa
bis zum Ende des Beschaftigungsverbots nach der Entbin-
dung verlangert werden. Sofern diese Korrektur nicht auf
gesetzlicher Ebene erfolgt (etwa durch eine entsprechende
Novellierung des § 10a MSchG oder eine entsprechende
Adaption des § 24 Abs 2 KBGG), kann dies allerdings auch
der Kollektivvertrag tibernehmen.

& OGH 13.9.2017, 10 ObS 89/17m; OGH 11.10.2016, 10 ObS 101/16z.

® OGH 13.3.2012, 10 ObS 170/11i ASoK 2012, 227 (Blasl).
1 OGH 15.10.2019, 10 ObS 44/19x ZAS-Judikatur 2020/10.

" RIS-Justiz RS0128766: OGH 16.4.2013, 10 ObS 49/13y ARD 6330/4/2013.
12 Dieser ergibt sich aus der, aufgrund der gesetzlich bzw kollektivvertraglich normierten Ablaufhemmung bestehenden sozialversiche-
rungspflichtigen Beschaftigung bei oder vor Eintritt des Versicherungsfalls der Mutterschaft; vgl § 120 Z 3 iVm § 122 Abs 3 ASVG.

13 Vgl ERV 340 BIgNR 24. GP 1.



Hinsichtlich der Regelungsbefugnis des Kollektivvertrags
legt der Gesetzgeber in § 2 Abs 2 ArbVG abschlieRend
fest, tber welche Inhalte kollektivvertragsfahige Parteien
normativ wirkende Kollektivvertragsklauseln abschlieRen
konnen. Den breitesten Regelungstatbestand steckt dies-
beziiglich § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG ab, wonach durch Kollek-
tivvertrage ,die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhaltnis
entspringenden Rechte und Pflichten der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer” geregelt werden diirfen. Darunter fal-
len die so genannten Inhaltsnormen, worunter der OGH
jene Angelegenheiten versteht, die zum typischen, we-
sentlichen und regelméalig wiederkehrenden Inhalt eines
Arbeitsverhéltnisses gehoren.' Nach Teilen der Lehre sollte
der Regelungsbereich dieser Inhaltsnormen aber weiter ge-
fasst werden und jene Angelegenheiten umfassen, die die
Rechtsbeziehung zwischen Arbeitnehmer*in und Arbeit-
geber*in betreffen und von der Schutzfunktion des Kollek-
tivvertrags erfasst sind. Durchaus mit dieser Lehrmeinung
vereinbar hat auch der OGH nur in solchen Fallen die Rege-
lungsbefugnis des Kollektivvertrags verneint, in denen kein
spezielles Bedirfnis nach einer verbindlichen Festlegung
von Mindestarbeitsbedingungen mehr besteht. Dies wird
insbesondere dann anzunehmen sein, wenn es um An-
spruche geht, die ihren Ursprung nicht im Arbeitsvertrag,
sondern in einer Rechtsbeziehung haben, die neben dem
Arbeitsverhaltnis steht.’> Dies ware in der gegenstandlichen
Konstellation wohl der Fall, wenn der Uni-KV autonome Re-
gelungen zum Anspruch auf das einkommensabhéngige
Kinderbetreuungsgeld enthalten wirde, nicht aber, wenn
er Regelungen liber die Dauer eines befristeten Arbeitsver-
haltnisses enthalt, die dann nur mittelbar Einfluss auf einen
spateren, auerhalb des Arbeitsverhaltnisses angesiedelten
Anspruch haben. Aufgrund dieser Uberlegungen ist daher
anzunehmen, dass auch eine Kollektivvertragsklausel, die
den Ablauf eines befristeten Arbeitsverhaltnisses bei Eintritt
einer Schwangerschaft generell nicht nur bis zum Beginn
des Beschdftigungsverbots vor der Entbindung hemmt,
sondern den Bestand des Vertrags bis zur Entbindung
oder einer gewissen Zeit nach der Entbindung verldngert,
grundsatzlich zulassig ist.

Aufgrund der relativ zwingenden Wirkung der in § 10a
MSchG geregelten Ablaufhemmung darf eine solche Kol-
lektivvertragsnorm diesbeziiglich nur Regelungen treffen,
die die Rechtssituation der erfassten Arbeitnehmerinnen
objektiv betrachtet glnstiger regelt als die gesetzliche
Norm. Das ist bei der Festlegung einer Ablaufhemmung fiir

nicht von § 10a MSchG erfasste Befristungen (vgl bereits
jetzt & 20 Abs 4 Satz 2 Uni-KV) genauso erfillt, wie bei einer
Regelung, wonach der Ablauf der Befristung nicht nur bis
zu einem bestimmten Zeitpunkt gehemmt wird, sondern
bestimmt wird, dass sich ein befristetes Vertragsverhaltnis
sogar um bestimmte Zeitraume verlangert (vgl bereits jetzt
§ 20 Abs 3 Z 1 lit a Uni-KV). Den Kollektivvertragsparteien
steht es daher gerade in einem Wirtschaftsbereich, in dem
es der Gesetzgeber va zu Beginn der beruflichen Tatigkeit
in dieser Branche zulasst bzw die gelebte Praxis zeigt, dass
eine blof befristete Beschiftigung der Regelfall und nicht
die Ausnahme ist, zu, autonome Regelungen betreffend
die Dauer der Ablaufhemmung eines befristeten Arbeits-
vertrags bei Eintritt einer Schwangerschaft zu normieren,
solange diese Regelung einem Giinstigkeitsvergleich mit
den Ubergeordneten Rechtsquellen standhalt. Eine grund-
satzliche Regelung, wonach sich alle befristeten Vertra-
ge von Arbeitnehmerinnen an Universitaten im Fall einer
Schwangerschaft nicht nur bis zum Beginn eines Beschafti-
gungsverbots vor der Entbindung (nach § 3 Abs 1 oder Abs
3 MSchG), sondern um eine dariiberhinausgehende Zeit
verlangert, stellt daher einen zulédssigen Inhalt eines Kollek-
tivvertrags iSd § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG dar. Das dadurch mit-
telbar erzielte Ergebnis, befristet beschaftigten Universitats-
mitarbeiterinnen, die sich va im wissenschaftlichen Bereich
finden, einen grundsitzlichen Zugang zum einkommens-
abhéngigen Kinderbetreuungsgeld zu ermdoglichen, deckt
sich auch mit den, bei Einflihrung dieser Kinderbetreu-
ungsgeldvariante verfolgten Zielen des Gesetzgebers (Er-
héhung der Wahlfreiheit fir erwerbsorientierte Eltern mit
dem Ziel einer verbesserten Vereinbarkeit von Familie und
Beruf, Starkung der Vaterbeteiligung, Ermdéglichung eines
adaquaten Zuverdienstes fir besser verdienende Eltern).

3. Aliquote Verlingerung von befristeten
Vertrigen bei Elternteilzeit nur fir
bestimmte Wissenschaftler*innen

Mit der ab 12.4.20217 geltenden neuen Fassung des Uni-
KV werden nunmehr - allerdings nur unter bestimmten
Voraussetzungen — auch Zeiten einer Elternteilzeit nach
MSchG oder VKG fiir die Dauer der Vertragslaufzeit bertick-
sichtigt. Davor flihrten diese Zeiten der Kinderbetreuung
(anders als Elternkarenzen) nicht zu einer entsprechenden
Verlangerung von befristeten Vertragen. Das hatte va fur
jene Wissenschaftler*innen, die neben der Griindung einer
Familie auch ihre wissenschaftliche Karriere vorantreiben
wollten, die Folge, dass sie keine wirkliche Wahl zwischen

14 RIS-Justiz RS0050949: zuletzt OGH 16.12.2019, 8 ObA 77/18h Arb 13.635.
5 Vgl dazu Mosler/Felten in Gahleitner/Mosler, ArbVerfR Band 2° (2020) § 2 Rz 44 ff mwN.
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Elternkarenz und Elternteilzeit hatten, wenn sie sich in ei-
nem befristeten Vertragsverhaltnis befanden, im Rahmen
dessen sie einen bestimmten Qualifizierungsschritt errei-
chen mussten und bei fehlender Erreichung dieses Ziels
ihr Beschaftigungsverhaltnis zur Universitat enden wiirde.
Resultat war zumeist, dass in der unbezahlten Karenz den-
noch weiter geforscht wurde. Eine Abgeltung im Rahmen
einer vorlibergehenden Teilzeitbeschaftigung war mangels
Vertragsverlangerung keine Option.'®

Dieses Dilemma ist zumindest fiir bestimmte befristete Ver-
tragsverhaltnisse zur Universitat mit 12.4.2021 (Datum des
Inkrafttretens des neuformulierten § 20 Abs 3 Z 1 lit d
Uni-KV) gel6st. Neben Zeiten eines Beschiaftigungsverbots
nach den §§ 3 bis 5 MSchG und Zeiten einer Karenz nach
dem MSchG oder VKG kommt es nunmehr auch bei einer
Teilzeitbeschaftigung nach § 15h MSchG bzw § 8 VKG zu
einer aliquoten Verlangerung eines Arbeitsverhaltnisses, so-
fern dieses entweder zu Ausbildungszwecken, zur Erfiillung
einer Qualifizierungsvereinbarung (gemeint ist damit wohl
eine Qualifizierungsvereinbarung nach § 27 Uni-KV) oder
zur Erflillung anderer Leistungen, die fir Arbeitnehmer*in-
nen zur Erreichung einer Qualifikation oder Karrierestufe
erforderlich sind, eingegangen wurde.

Konkret bedeutet das, dass neben Univ.-Ass. Postdoc, die
eine Qualifizierungsvereinbarung iSd § 27 Uni-KV abge-
schlossen haben, auch Univ.-Ass Postdoc, die eine Entwick-
lungsvereinbarung abgeschlossen haben'” oder aulerhalb
solcher Qualifizierungsschritte eine Habilitation verfassen,
genauso in den Genuss dieser Vertragsverlangerung kom-
men konnen wie Univ.-Ass. Praedoc, da sowohl die Habi-
litation als auch die Dissertation Leistungen darstellen, die
fur die Erreichung einer weiteren Karrierestufe erforder-
lich sind. Sieht man in einer bereits bei Begriindung des
Arbeitsverhaltnisses bei Erfiillung bestimmter Qualifizie-
rungskriterien in Aussicht gestellten Entfristung von Senior
Lecturer ebenfalls einen Qualifizierungsschritt iSd neuen
Kollektivvertragsbestimmung, miusste auch im Rahmen
derartiger Befristungen die Verlangerungsoption greifen.
Von der neuen Kollektivvertragsbestimmung nicht erfasst
sind aber hochstwahrscheinlich befristet beschaftigte Se-
nior Lecturer ohne Aussicht auf eine Entfristung sowie Se-
nior Scientists, sofern deren zugrundeliegenden Vertrage
keine Leistungen zum Inhalt haben, die fiir das Erreichen
einer Qualifikation oder Karrierestufe erforderlich sind.
Ebenso scheinen Angehdrige des allgemeinen Universi-
tatspersonals von der neuen Verlangerungsoption grund-
satzlich ausgeschlossen. Fir diese Beschiftigten bleibt die

Inanspruchnahme einer Elternteilzeit weiterhin unattraktiv,
da sie sich anders als eine Elternkarenz nicht auf die Dauer
der Befristung auswirkt. Betroffene Mutter und Vater wer-
den daher entweder dazu gedréngt, ihre Arbeitspause auf-
grund von Familiengriindung mdoglichst kurz zu halten,
oder sich fiir gewisse Zeit géanzlich von ihrer beruflichen
Tatigkeit zurlickzuziehen, wobei gerade letztere Option fur
Wissenschaftler*innen wenig attraktiv ist. Denn in diesen
Féllen wird auch eine, neben einer Elternkarenz mdogliche
geringfligige Beschéftigung (vgl § 15e MSchG bzw § 7b
VKG sowie § 4 Z 15a iVm § 17 Abs 4 Uni-KV) keine wirk-
liche Option fiir eine Vereinbarkeit von weiterer (entlohn-
ter!) wissenschaftlicher Tatigkeit und Kleinkinderbetreuung
darstellen.

In Zusammenhang mit diesem neuen kollektivvertragli-
chen Verlangerungstatbestand ist auRerdem zu beachten,
dass dieser ausdriicklich auf eine Elternteilzeit nach § 15h
MschG bzw § 8 VKG Bezug nimmt und damit nur ein all-
falliger ,, Anspruch auf Teilzeitbeschéftigung” die Moglich-
keit zur Vertragsverlangerung erdffnet. Wird — etwa weil die
Tatigkeit an der Universitat selbst unter Berlicksichtigung
der Zeiten eines Beschiftigungsverbots keine drei Jahre
umfasst — bloR eine Teilzeitbeschaftigung iSd § 15i MschG
bzw § 8a VKG vereinbart, besteht nach dem Wortlaut des
§ 20 Abs 3 Z 1 lit d Uni-KV keine Mdglichkeit fiir eine Ver-
tragsverlangerung. Auch wenn dieser Fall in der universita-
ren Praxis eher selten vorkommen wird, fehlt fiir eine Ein-
schrankung auf nur eine Form der gesetzlich vorgesehenen
Elternteilzeit mE die sachliche Rechtfertigung.

Weiters sei aber auch betont, dass § 20 Abs 3 Z 1 lit d Uni-
KV nur eine Verldngerungsoption vorsieht. Der Kollektivver-
trag normiert namlich — anders als bei Zeiten der Beschafti-
gungsverbote und der Elternkarenz — keinen Verldngerungs-
automatismus, weshalb die aliquote — iVm § 20 Abs 3 Z 3
Uni-KV also entsprechend der Herabsetzung der Arbeitszeit
— Verlangerung der Vertragslaufzeit nur dann vorgenommen
werden kann, wenn der/die Arbeithnehmer*in dem auch zu-
stimmt. Aus dieser Formulierung ist zu schlieRen, dass nicht
der/die betroffene Arbeitnehmer*in einen entsprechenden
Antrag auf Vertragsverlangerung zu stellen hat, sondern sei-
tens der Universitat nachgefragt werden muss, ob die Ver-
tragsverlangerung gewdinscht ist oder nicht.

4. Conclusio

Auch wenn der Uni-KV schon jetzt weitreichende An-
rechenbestimmungen von familienbedingten Abwesen-
heiten hinsichtlich der Vertragsdauer von befristeten Ver-

16 Vgl Glowacka/Burger-Ehrnhofer, Ausgewdhlte Fragen zum Universitatenkollektivvertrag, FS Marhold (2020), 79 (87 f).
17 Diese Form eines Qualifizierungsschrittes zur Erreichung einer Tenure Track Stelle gibt es etwa an der WU Wien.



tragen vorsieht, bleiben dennoch Liicken offen, die es va
jungen Wissenschaftler*innen in bestimmten Fallen wei-
terhin erschweren, ihre wissenschaftliche Tatigkeit mit
der Griindung einer Familie zu vereinbaren. Bleibt der
Gesetzgeber dabei, im Wissenschaftsbetrieb ibermalig
lange Bewadhrungszeiten zuzulassen, dann wdre es mit
an die besonderen Bediirfnisse einer Branche, in der das
Erreichen einer unbefristeten Beschaftigung (wenn lber-
haupt) erst mit Mitte/Ende 30 der Regelfall ist, noch

darGberhinausgehenden Regelungen im Kollektivvertrag

moglich, diese derzeit noch bestehenden Hirden zu

Uberwinden.

Senior Scientist Mag. Karin Burger-Ehrnhofer
Institut fiir Osterreichisches und
Europadisches Arbeitsrecht und Sozialrecht
Wirtschaftsuniversitat Wien

karin.burger-ehrnhofer@wu.ac.at



Die Mitwirkung der Betriebsratsvorsitzenden

Im Universitatsrat.

Zur Auslegung und Praxis des & 21 Abs 15 UG

1. Die Textbasis
2. Klares und Unklares
3. Resiimee

1. Die Textbasis

§ 21 Abs 15 UG reglementiert die Beziehungen zwischen
den Universitditen und deren Personalvertretung(en) in
grundsatzlicher und teils auch in detaillierter Weise: Der
Universitatsrat ist verpflichtet, die Vorsitzenden der beiden
Betriebsrdte zu den Sitzungen des Universitatsrates einzu-
laden. Die Vorsitzenden der beiden Betriebsrate haben das
Recht, Antrdge zu allen Tagesordnungspunkten zu stellen
sowie zusatzliche Punkte auf die Tagesordnung setzen zu
lassen, die mit der Austibung ihrer Funktion als Betriebsrat
im Rahmen ihrer innerbetrieblichen Interessenwahrneh-
mungskompetenz nach dem ArbVG unmittelbar in Zusam-
menhang stehen und in die Zustandigkeit des Universitats-
rates fallen. Sie sind bei diesen Punkten stimmberechtigt,
wobei diesbeziigliche Beschliisse der Zweidrittelmehrheit
der Anwesenden beddirfen.

Die aktuelle Fassung des § 21 Abs 15 UG geht auf das Uni-
versitéitsrechts-Anderungsgesetzes 2009" zuriick. Bis dahin
sah § 21 Abs 15 UG fiir die Mitwirkungsrechte der Betriebs-
rate folgende Regelung vor: Die Vorsitzenden der Betriebs-
rate sind zu allen Sitzungen des Universitatsrats einzuladen
und im Rahmen der ihnen nach dem Arbeitsverfassungs-
gesetz, BGBI. Nr. 22/1974, zukommenden Aufgaben an-
zuhoéren.

Die durch die Novelle herbeigefiihrte Aufwertung der Be-
fugnisse der beiden Betriebsratsvorsitzenden gab und gibt
Anlass zu Fragen der Auslegung,? deren Beantwortung
von weittragender Bedeutung fir die an den offentlichen
Universitaten gehandhabte Praxis ist. Im Kern steht die Fra-

ge, ob und wieweit die Reichweite der Befugnisse der Be-
triebsrate im Universitatsrat im Sinne einer Riickkoppelung
mit deren Aufgaben nach dem ArbVG einschrankend zu
interpretieren ist.

2. Klares und Unklares

Klar und unstrittig ist, dass die Vorsitzenden der beiden
Betriebsréte einzuladen sind und jeweils das Recht haben
an den Sitzungen teilzunehmen. Sie sind zwar nicht Mit-
glieder des Universitatsrates, sie sind aber berechtigt, an
»~den” (=allen) Sitzungen des Universitatsrates teilzuneh-
men. Dem entspricht auch deren ausdriicklich festgeleg-
te Befugnis, ,Antrdge zu allen Tagesordnungspunkten zu
stellen”. Thematisch bedingte Einschrankungen des um-
fassenden Rechts auf Sitzungsteilnahme nach dem Motto
»das sind Agenda, fiir die der Betriebsrat nicht zustandig ist
und die ihn nichts angehen”, sind demnach nicht zulassig.>
Die Garantie der uneingeschrankten Teilnahme an Sitzun-
gen entspricht nicht zuletzt der Erwdgung, dass samtliche
Aufgaben des Universitatsrates* direkt oder indirekt flr Per-
sonalvertretungsinteressen relevant sind oder sein kdnnen.
Fir eine unbeschrankte Teilnahmebefugnis spricht auch,
dass die Abstimmungsrechte der beiden Betriebsratsvorsit-
zenden auf Angelegenheiten beschrankt sind, die mit der
innerbetrieblichen  Interessenwahrnehmungskompetenz
nach dem ArbVG unmittelbar in Zusammenhang stehen.
Ware diesem Filter eine Beschrankung der Teilnahme an
Sitzungen vorgeschaltet, so hatten die Vorsitzenden der
Betriebsrate keine Moglichkeit, die Reichweite ihrer Funk-
tionen zur Geltung zu bringen.

Das Recht der Betriebsratsvorsitzenden, an den Sitzungen
des Universitatsrates teilzunehmen und Antrage zu allen
Tagesordnungspunkten zu stellen, impliziert den gleichen

' BGBI |1 2009/81. Davor sah § 21 Abs 15 UG folgende Bestimmungen betreffend die Mitwirkungsrechte des Betriebsrates vor: Die
Vorsitzenden der Betriebsrate sind zu allen Sitzungen des Universitétsrats einzuladen und sind im Rahmen der ihnen nach dem Arbeits-
verfassungsgesetz, BGBI. Nr. 22/1974, zukommenden Aufgaben anzuhéren.

2 Eingehend die Auseinandersetzung mit diesen Fragen durch Kucsko-Stadlmayer, Die Mitwirkungsbefugnisse der Betriebsratsvorsitzen-
den im Universitatsrat. § 21 Abs 15 UG in der Fassung des Universitatsrecht-Anderungsgesetzes 2009, zfhr 2011, 217.

3 S nunmehr auch OGH 24.2.2021, 9 ObA 113/20p, DRdA 2021, in Druck

4 Diese Aufgaben sind in § 21 Abs 1 UG aufgezahlt.



Zugang zu den Sitzungsinformationen, wie ihn die Mit-
glieder des Universitatsrates haben. Ware dem nicht so,
dann wirden der Sinn und Zweck der obligatorischen Ein-
ladung, der Sitzungsteilnahme und der Antragstellung zu
allen Tagesordnungspunkten konterkariert.

Der Zugang zu Informationen aus der Sitzungsteilnahme
wirft die Frage nach der Zulassigkeit der Weitergabe und
der Verpflichtung zur Geheimhaltung auf. Gesetzliche Ver-
schwiegenheitspflichten sieht das UG ausdriicklich nur fiir
die Mitglieder von Kollegialorganen und andere Univer-
sitdtsorgane mit Verweis auf die Amtsverschwiegenheit®
vor.® Der damit verbundene Informationsschutz ist verhalt-
nismalig schwach und steht — angesichts der irgendwann
zu erwartenden Reform der Amtsverschwiegenheit” — auf
unsicheren Beinen. Vor allem aber ist § 48 UG auf die Vor-
sitzenden der beiden Betriebsrate nicht anwendbar.

Die Satzung der Universitdt und die Geschéftsordnung des
Universitatsrates konnen Verschwiegenheitspflichten fur
Teilnehmer an Sitzungen des Universitatsrates vorsehen.
Verpflichtungen zur Wahrung des Schutzes personenbezo-
gener Daten ergeben sich aus der Datenschutzgrundver-
ordnung (DSGVO). Andererseits haben Betriebsrate Infor-
mationsrechte gegeniber der Belegschaft im Rahmen und
zur Erflillung ihrer Aufgaben als Interessenvertreter.

Die im ArbVG fur Betriebsrdate normierten Verschwiegen-
heitspflichten® sind auf den Schutz betrieblicher Interessen,
namentlich von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, und
auf die Mitwirkung in personellen Angelegenheiten zuge-
schnitten und passen kaum fiir Szenarien der Tatigkeiten in
Universitatsraten.

Das Recht der Teilnahme an den Sitzungen des Universi-
tatsrates ist — wie vorhin gesagt — mit dem Anspruch auf
Zugang zu den Informationen verbunden, die auch die Mit-
glieder des Universitatsrates in der Sitzung und fiir diese
beanspruchen und erhalten. Die Teilnahme an Sitzungen
impliziert weiters das Recht der Vorsitzenden beider Be-
triebsrate auf Teilnahme an den Beratungen des Universi-

> Art 20 Abs 3 B-VG.
¢ §48 UG.

tatsrates in Form von Wortmeldungen und Diskussionen.
In dieser Hinsicht besteht keine einschrankende Riickbin-
dung an die Funktion des Betriebsrates als Organ der inner-
betrieblichen Interessenwahrnehmung.® Selbst wenn man
jedoch mit Kucsko-Stadlmayer eine solche Riickbindung ge-
nerell fir gegeben hilt, folgt aus dem allgemeinen Auftrag
des ArbVG an Betriebsrate zur Vertretung der Interessen der
Belegschaft ein ausreichend tragfahiger Konnex, der diese
Funktionalitat herstellt.’

Die Formulierung des UG betreffend die Rechte der Vor-
sitzenden der beiden Betriebsrate, Antrdge zu allen Tages-
ordnungspunkten zu stellen sowie zusdtzliche Punkte auf
die Tagesordnung setzen zu lassen, ist mit dem Relativsatz
verbunden ,, ... die mit der Austibung ihrer Funktion als
Betriebsrat im Rahmen ihrer innerbetrieblichen Interessen-
wahrnehmungskompetenz nach dem ArbVG unmittelbar
in Zusammenhang stehen und in die Zustandigkeit des
Universitatsrates fallen”.

Der geforderte Konnex mit Zustandigkeiten des Universi-
tatsrates ist selbstverstandlich. Zweifelhaft ist aber, ob der
einschrankende Relativsatz auf beide vorgelagerte Satzteile
oder nur auf den zweiten Satzteil zu beziehen ist. Seman-
tisch/syntaktisch gesehen sind beide Varianten vertretbar.
Beide Male handelt es sich um Antragsrechte, die zum ei-
nen bereits festgelegte Tagesordnungspunkte, zum ande-
ren zusatzliche Tagesordnungspunkte betreffen.!

Von entscheidender Bedeutung ist hier die Frage nach der
Teilnahme der Betriebsratsvorsitzenden an Abstimmungen
des Universitatsrates Uber Tagesordnungspunkte, zu denen
sie Antrage gestellt oder die sie als zusatzliche Punkte auf
die Tagesordnung haben aufnehmen lassen. Diese Mog-
lichkeit setzt jedenfalls das Vorliegen eines unmittelbaren
Zusammenhanges mit Zustandigkeiten des Betriebsrates
voraus.

Das Entscheidungsverfahren ist ein zweistufiges: Zunachst
haben die Mitglieder des Universitatsrates mit einfacher
Mehrheit darliber abzustimmen, ob die Voraussetzungen

7 Siehe den Stand der Arbeiten an einem Informationsfreiheitsgesetz - 95/ME (XXVII. GP)
8 § 115 Abs 4. Die Mitglieder und Ersatzmitglieder des Betriebsrates sind verpflichtet, tber alle in Ausiibung ihres Amtes bekannt-
gewordenen Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse, insbesondere lber die ihnen als geheim bezeichneten technischen Einrichtungen,

Verfahren und Eigentlimlichkeiten des Betriebes Verschwiegenheit zu bewahren. Werden im Zuge der Mitwirkung in personellen

Angelegenheiten Mitgliedern des Betriebsrates personliche Verhdltnisse oder Angelegenheiten der Arbeitnehmer bekannt, die ihrer
Bedeutung oder ihrem Inhalt nach einer vertraulichen Behandlung bediirfen, so haben sie hiertiber Verschwiegenheit zu bewahren.

9 So aber Kucsko-Stadlmayer, Mitwirkungsbefugnisse (FN 2), zfhr 2011, 221, zur Reichweite des Anhorungsrechts: ,Es steht namlich
auBer Frage, dass die Betriebsratsvorsitzenden bei allen Tatigkeiten an der Universitat — so auch im Universitatsrat — immer nur im
Rahmen der Funktion handeln konnen, die ihnen das ArbVG einraumt”.

10§ 38. Die Organe der Arbeitnehmerschaft des Betriebes haben die Aufgabe, die wirtschaftlichen, sozialen, gesundheitlichen und
kulturellen Interessen der Arbeitnehmer im Betrieb wahrzunehmen und zu férdern.

' Die verba legalia unterscheiden in diesem Zusammenhang , Tagesordnungspunkte” und , zusatzliche Punkte”. In beiden Fillen sind

Tagesordnungspunkte gemeint.
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fur eine Einbeziehung eines oder beider Betriebsratsvor-
sitzenden fir gegeben erachtet werden. Fallt das Ergeb-
nis positiv aus, so ist in weiterer Folge in merito mit deren
Stimmberechtigung (iber deren Antrage abzustimmen,
wobei die das Zustandekommen von Beschliissen eine
Zweidrittelmehrheit aller anwesenden Stimmberechtigen —
Mitglieder des Universitatsrates und Antragsteller der Be-
triebsratsvorsitzenden - erfordert.

Ein recht kompliziertes Vorgehen! Anders als bei Aufsichts-
raten von Kapitalgesellschaften ist im Streitfall keine ge-
richtliche Entscheidung tber die Giltigkeit von Beschlis-
sen des Universitédtsrates vorgesehen. Allenfalls bietet das
Aufsichtsverfahren'? Moglichkeiten der Bereinigung von
Konflikten auf rechtsférmlichem Wege zu. Unbenommen
bleibt jedenfalls den Betriebsraten, ihre Rechte im Wege
der Arbeitsgerichtsbarkeit geltend zu machen.™

12 8§ 45 ff.

3. Resiimee

Die Komplexitdt und die Unklarheiten des gesetzlichen
Konstrukts der Mitwirkung der Betriebsratsvorsitzenden im
Universitatsrat fihren dazu, dass diese Bestimmungen in
der Praxis kaum Anwendung finden. Sie sind aber keines-
wegs totes Recht. Sie haben zur Folge, dass der Umgang
mit diesen Regeln von Universitdt zu Universitat je nach
Einschatzung der Bedeutung des Konnexes mit den Aufga-
ben der betriebsratlichen Interessenvertretung sehr unter-
schiedlich ist.

Kein Zweifel sollte daran bestehen, dass den Betriebsrats-
vorsitzenden das Recht auf aktive Sitzungsteilnahme und
damit verbunden das Recht auf gleiche beratungsrelevan-
te Information, wie sie den Mitgliedern des Universitatsra-
tes zusteht, unbedingt und ohne Einschrankbarkeit unter
Berufung auf das Fehlen eines (unmittelbaren) Zusam-
menhanges mit deren Interessenwahrnehmungskompe-
tenz nach dem ArbVG zukommt. Dieser Zusammenhang
spielt erst dann eine Rolle, wenn es um Antragsrechte
und um die Beteiligung an Abstimmungen geht — vorher
nicht.

13 |n diesem Sinne OGH 24.2.2021, 9 ObA 113/20p, DRdA-infas 2021, 297 (Schneller).
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§ 109 UG neu

Wieder einmal wurden die Regelungen zur Befristung von
Arbeitsvertragen universitarer Mitarbeiterlnnen verandert'.
Wieder einmal muss Anneliese Legat ihre aufopfernde und
zeitraubende, gleichzeitig umsichtige und kompetente Be-
ratung umstellen. Wieder einmal wird sie diese Aufgabe mit
Bravour erfiillen. Als kleine Erleichterung sei der beherzten
Personalvertreterin und ausgewiesenen Universitatsrechtle-
rin? dieser Beitrag gewidmet®.

1. Erleichterter Abschluss von Befristungen im Wissen-
schaftsbereich — eine konsensuale und notwendige
Ausgangssituation?

2. Geltung fiir samtliche Forschungseinrichtungen?

3. Personlicher Anwendungsbereich

4. Wahlfreiheit — Begrenzung — Aneinanderreihung
4.1. Verhdltnis von befristetem und unbefristetem Ver-

trag
4.2. (Grundsatz der) Einmalbefristung

5. (Zulassige) Mehrfachbefristungen

6. Ubergangsbestimmungen

6.1. Inkrafttreten mit Einschleifregelung
6.2. Abschluss versus Verlangerung des Vertrages
6.3. Verwendungsdnderungen
6.4. Berlicksichtigung vorangegangener Arbeitsver-
haltnisse
6.4.1. Arbeitsverhaltnisse zur Universitat
6.4.2. Studentische Mitarbeit
6.4.3. Arbeitsverhaltnisse iVm Doktoratsstudien
6.4.4. AusschlieRliche Lehre
6.4.5. Projektbezogene Arbeitsverhdltnisse
6.4.6. COVID-19-Verlangerungen
6.5. Verhaltnis der , nichtzubertiicksichtigenden” Zei-
ten zueinander
6.6. Mischverwendungen
6.7. Parallele Arbeitsverhaltnisse
6.8. Konsequenzen rechtswidriger Vertragsgestaltung
6.9. Regelungserganzungen durch Kollektivvertrag

1. Erleichterter Abschluss von
Befristungen im Wissenschaftsbereich
— eine konsensuale und notwendige
Ausgangssituation?

1

5.1. Taxative Aufzdhlung - Sachliche Rechtfertigung

5.2. Grundsatz der zeitlichen und zahlenmaRigen Be-
schrankung

5.3. Projektmitarbeiterinnen

5.4. Ersatzkréfte

5.5. Lehrpersonal

5.6. Verlangerung bei Universitatsprofessorinnen

5.7. (Weitere) AuBer Betracht bleibende Zeiten
5.7.1. Studentische Mitarbeit
5.7.2. Arbeitsverhaltnis mit Doktorat als Inhalt
5.7.3. Zeiten laut Kollektivvertrag

5.8. Aneinanderreihung von Vertragen mit unter-

schiedlicher Zwecksetzung

BGBI 1 93/2021.

Sowohl nationale als auch lbernationale Regelungsziele
gehen von einer Prekaritat befristeter Arbeitsverhdltnisse
aus. Der Grund dafir liegt vielfach in sozialpsychologi-
schen Wertungen und - je nach Rechtsordnung - nicht in
der schwacheren rechtlichen Absicherung. Das befristete
Arbeitsverhaltnis als Ausnahme und das Arbeitsverhalt-
nis auf unbestimmte Zeit als anzustrebende Regelform
unselbstandiger Beschaftigung kann als allgemeiner so-
zialpolitischer Konsens angesehen werden. In diesem Sinn

2 S etwa Legat, Ausgewdhlte Fragestellungen zum Universitétslehrerlnnendienstrecht, unilex 2/2003, 3; dies, Sachverhalt und Erstein-

12

schitzung, in Legat/ Feik (Hrsg), Dienstrechts-Novelle 2001 — Universitidten (BGBI | 2001/87) und die Uberleitungsantrige in das
,provisorische Dienstverhaltnis” gemaR & 176 BDG |, unilex 1/2002, 1; dies, Selbstkontrolle in der Wissenschaft. Zur Genese eines
Teiles der Satzungen der Karl-Franzens-Universitat Graz, in FS Hasiba (2003) 49; dies, Die Universitaten unter UG 2002 - Vorbemerkun-
gen im Rickblick, unilex 1-2/2005, 3; dies, Dekan und Fakultdt nach UOG 1993 und UG 2002, unilex 1-2/2006, 11; dies, Dekan und
Fakultit nach UOG 1975, FS Kocher (2007) 229; dies, Uberuniversitire Vertretungsorgane zwischen 1955 und 2003, in FS Kocher
(2017), 245.
Der Autor erlaubt sich vor allem aus zeitékonomischen Griinden - ein Evaluierungs- und/oder Qualifizierungsdruck liegt nicht mehr
vor — gewisse Teile aus friiheren Arbeiten unverdandert zu (ibernehmen. Konkret handelt es sich um Ldschnigg/Rainer, Aneinander-
reihung von befristeten Arbeitsvertragen nach Universititsgesetz 2002, in Funk (Hrsg), Offentliche Universititen im wirtschaftlichen
Wettbewerb, Wien 2010,136 und Loschnigg, Das osterreichische Pendant zum Wissenschaftszeitvertragsgesetz — § 109 UG, in Ring
(Hrsg), Freiberger Internationales Kolloquium zum Arbeitsrecht (2017), 17.



meint auch die Befristungsrichtlinie in ihren Allgemeinen
Erwagungen*, dass unbefristete Arbeitsvertrage die (b-
liche Form des Beschaftigungsverhaltnisses waren. Gem
Pkt 8 leg cit waren befristete Arbeitsverhaltnisse flr die Be-
schéftigung in bestimmten Branchen, Berufen und Tatig-
keiten charakteristisch und konnten den Bedirfnissen der
Arbeitgeber und auch der Arbeitnehmer entsprechen. Den
Wissenschaftsbetrieb nennt die RL 1999/70/EG nicht ex-
plizit. Einen tragenden Grundsatz bildet jedoch das Sach-
lichkeitsprinzip, dh ,sachliche Griinde” vermdgen die
Aneinanderreihung befristeter Arbeitsverhaltnisse zu recht-
fertigen.

Das (deutsche) Bundesverfassungsgericht hat die Erleichte-
rung des Abschlusses befristeter Arbeitsvertrage zur Siche-
rung der Leistungs- und Funktionsfahigkeit der Hochschulen
und Forschungseinrichtungen fiir verfassungsrechtlich zu-
lassig erklart’. Eine vergleichbare Entscheidung des (Gster-
reichischen) Verfassungsgerichtshofes existiert nicht. Die Ar-
gumentation wiirde aber wohl in dieselbe Richtung gehen.
Die Rechtfertigungsgriinde fir Erleichterungen beim Ab-
schluss befristeter Dienstverhdltnisse im Wissenschaftsbe-
trieb weist in Osterreich und in Deutschland die nimliche
Tendenz auf. So soll etwa nach der Begriindung zur Novelle
2016¢ des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes (WissZeitVG)
das Gesetz mit seinen Befristungstatbestanden , Fluktuatio-
nen beim wissenschaftlichen und kiinstlerischen Personal
und damit einen laufenden Zustrom neuer Ideen an die
Hochschulen und Forschungseinrichtungen” erméglichen.
Es soll zudem sicherstellen, dass ,sich jede Generation von
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern qualifizieren
kann, weil nicht alle Mittelbau-Stellen mit Dauerpersonal
besetzt sind. Dies ist auch deshalb sachgerecht, weil Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftler in der Qualifizie-
rungsphase noch nicht auf eine wissenschaftliche Karriere
fixiert sind, sodass in dieser Phase zu einem grof3en Teil fur
den allgemeinen Arbeitsmarkt ausgebildet wird”.
Entsprechende Hinweise und Begriindungen finden sich
auch in den osterreichischen Gesetzesmaterialien immer
wieder. So fiihren etwa die Erlauterungen der Regierungs-
vorlage’ zur Dienstrechts-Novelle 2001 — Universitdten aus:
»,Im Zuge der Neugestaltung des Universitatslehrer-Dienst-
rechts wird daher auch auf die in anderen europaischen

4 RL 1999/70 EG Pkt 6 der Allgemeinen Erwdagungen.
5 BVerfGE 94, 268.

¢ Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6489, S 7.

7 ErlautRV 636 BIgNR XXI. GP, 57.

& ErlautRV 662 BIgNR XXVII. GP, 2.

° ErlautRV 662 BIgNR XXVII. GP, 31.

Staaten bestehenden Regelungen Bedacht genommen. Kei-
nes dieser Systeme sieht fiir Assistenten ein Beforderungs-
verfahren in ein Dienstverhaltnis auf unbestimmte Zeit vor.”
Und weiters: ,Mit der Reform des Universitatslehrer-Dienst-
rechts soll .... — den Universitaten innerhalb eines tGberschau-
baren Zeitraumes die Erneuerung des wissenschaftlichen
(kiinstlerischen) Personals in einem angemessenen Ausmal
ermdglicht werden. ... Lediglich bei Vertragsprofessoren im
befristeten Dienstverhdltnis kann die Universitat dem Profes-
sor eine Umwandlung in ein unbefristetes Dienstverhaltnis
anbieten, dies allerdings nur, wenn der Bedarf der Univer-
sitat gegeben ist und in einem international besetzten Peer
Review-Verfahren die hochrangige Qualifikation des Wissen-
schafters (Kunstlers) bestatigt wird.”

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage der nunmehrigen
Novelle des Universitatsgesetzes® verweisen im Zusam-
menhang mit den Anderungen im Bereich des Organisati-
ons- und Personalrechts auf die Notwendigkeit der Ande-
rung des § 109 UG vor dem Hintergrund des einschlagigen
Urteils des EUGH v 3.10.2019 (Minoo Schuch-Ghannadan,
C-274/18, ECLI:EU:C:2019:828). Das Ziel der Neuregelung
sei demnach ,,...eine europarechtskonforme Regelung zu
schaffen, die sich auf die mogliche Anzahl der befristeten
Arbeitsverhéltnisse sowie auf die Gesamtdauer der befris-
teten Arbeitsverhiltnisse fokussiert...”%. Uberdies fand die
EntschlieBung des Parlaments vom 4.12.2018 Berticksich-
tigung: ,Die Bundesregierung, insbesondere der Bundes-
minister fir Bildung, Wissenschaft und Forschung, wird er-
sucht, gemeinsam mit den 6sterreichischen Universitaten
(insbesondere dem Dachverband der Universitaten sowie
den Vertreterinnen und Vertretern der Arbeitnehmer) ein
modernes Arbeitsrecht fiir Forscherinnen und Forscher zu
schaffen und dabei einen besonderen Fokus auf eine Re-
form des § 109 UG zu legen, indem etwa eine Neukodi-
fikation der Kettenvertragsregelung erarbeitet und dem
Nationalrat vorgelegt wird.”’® Wesentlich ist jedenfalls der
positive Ansatz der Novelle BGBI | 93/2021, ,,lebenslange”
Ketten von Arbeitsverhéltnissen zu beseitigen und die Uni-
versitaten zu verpflichten, verstarkt an Karrieremodellen zu
arbeiten. Den Materialien zufolge sollen , Begleitmalnah-
men fir die Umsetzung des § 109 implementiert werden,
die von der Universitat verlangen, Karriereperspektiven fir

10 ErlautRV 662 BIgNR XXVII. GP, 31. Zur Genese des § 109 s vor allem Pfeil, Neues zu § 109 UG?, in FS Loschnigg (2019) 292; Frei,
Neuer § 109 UG 2002 — mehr Klarheit fur die universitdre Anstellungspraxis?, zfthr 2017, 138.
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den wissenschaftlichen Nachwuchs sowie flir Lehrbeauf-
tragte zu entwickeln.”

2. Geltung fir simtliche
Forschungseinrichtungen?

§ 109 UG ist entsprechend dem Geltungsbereich des Uni-
versitatsgesetzes (UG) nur fir die in § 6 aufgezahlten Uni-
versitaten malgebend. Das durch § 109 UG geschaffene
Sonderbefristungsrecht kann dementsprechend nicht fir
den Abschluss von Arbeitsvertragen mit Privatuniversitaten,
Fachhochschulen oder auReruniversitdren Forschungsein-
richtungen herangezogen werden. Auf Grund der juristi-
schen Eigenstandigkeit und Vollrechtsfahigkeit der Oster-
reichischen Universitaten sind befristete Arbeitsvertrage zu
unterschiedlichen Universitaten nicht zueinander in Be-
ziehung zu setzen. Die Bestimmung des § 109 UG kommt
auch nicht auf befristete Arbeitsverhaltnisse zu Gesellschaf-
ten und Stiftungen, an denen die Universitat beteiligt ist,
oder auf Vereine, bei denen die Universitat Mitglied ist, zur
Anwendung.

3. Persdnlicher Anwendungsbereich

§ 109 UG gilt grundsatzlich fiir samtliche Mitarbeiter-
Innen der Universitat, dh fiir das wissenschaftliche/kiinst-
lerische und das allgemeine Personal gleichermalen. Das
osterreichische Recht hat damit noch nicht den Schritt
gesetzt, den zum Beispiel der deutsche Gesetzgeber mit
dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz (WissZeitVG)'? getan
hat: Die Erleichterungen zum Abschluss befristeter Arbeits-
vertrage fur das nichtwissenschaftliche/nichtkinstlerische
Personal bei Drittmittelfinanzierung entfallen zu lassen.
Die Sonderbefristungsregelungen nach § 109 UG gelten
fir samtliche Kategorien des wissenschaftlichen/kiinstle-
rischen Personals. § 109 UG erfasst damit beispielsweise
auch die Arbeitsvertrage von Universitatsprofessorinnen (s
aber auch 5.6.) oder Universitatslektorinnen, soweit letzte-
re in einem Arbeitsverhaltnis beschéftigt werden'.

Als einzige Ausnahme sind die Arbeitsverhaltnisse mit
Rektoratsmitgliedern hervorzuheben. Das UG nimmt die
Arbeitsvertrage der Rektorlnnen und der Vizerektorlnnen
zwar nicht explizit vom Anwendungsbereich des § 109 UG
aus, die Sonderbestimmungen der §§ 23-24 UG fihren
aber zwingend zu diesem Schluss. So ist der Rektor bzw.

' ErlautRV 662 BIgNR XXVII. GP, 33.

die Rektorin fiir eine Funktionsperiode von vier Jahren zu
wahlen. Gleichzeitig ist eine Wiederwahl zulassig (§ 23 Abs
3 UG), was nur bedeuten kann, dass mehrfache/beliebige
Befristungen mit vier Jahren rechtlich erlaubt sind. § 23 Abs
3 UG spricht zwar nur die Funktion als Rektorln an, insbe-
sondere § 23 Abs 5 UG macht aber deutlich, dass Anstel-
lungsverhaltnisse im Rahmen des Arbeitsvertrages mit der
Bestellung in die Funktion parallel laufen sollen und damit
eine zahlenmaRig und zeitlich unbeschrankte Aneinander-
reihung befristeter Arbeitsvertrage zulassig ist. Fir die Vize-
rektorinnen ergibt sich aus § 24 Abs 2 UG iVm Abs 4 leg cit
das namliche Verstandnis.

Eine duBerst interessante Einschrankung des Geltungs-
bereiches — weil auch in der Zielsetzung des § 109 UG
teilweise enthalten - trifft das deutsche WissZeitVG. Die
Sonderbefristungsregelungen gelten nach der deutschen
Parallelbestimmung namlich nur fir Mitarbeiterlnnen, de-
ren befristete Beschaftigung ,zur Férderung der eigenen
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Qualifizierung er-
folgt“14. Dies fihrt auch dazu, dass die Begiinstigungen
zum Abschluss befristeter Arbeitsvertraige nur dann ein-
greifen, wenn die befristete Beschiftigung zur Forderung
der eigenen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Quali-
fizierung erfolgt. Ergdnzend verlangt das WissZeitVG, dass
die vereinbarte Befristungsdauer jeweils so zu bemessen ist,
dass sie der angestrebten Qualifikation angemessen ist.

4. Wahlfreiheit — Begrenzung -
Aneinanderreihung

§ 109 UG schafft — wie die universitare Praxis vermuten
lassen konnte — keine Verpflichtung zum Abschluss von
Arbeitsvertragen auf bestimmte Zeit. Der Gesetzeswort-
laut zeigt klar und deutlich, dass es sich nur um eine Alter-
native zum Arbeitsvertrag auf unbestimmte Zeit handelt.
De facto werden allerdings von den Universitdten fast aus-
schlieBlich befristete Arbeitsverhaltnisse bei , wissenschaft-
lichen Neuzugangen” abgeschlossen. Auch die Aneinan-
derreihung befristeter Arbeitsvertrage wird haufig bis zu
den gesetzlichen Limits ausgereizt.

Das Modell der Befristung fiihrt dazu, dass der/die Arbeit-
geberin die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, dh das

12 Gesetz Uber befristete Arbeitsvertrage in der Wissenschaft v 12.4.2007, BGBI. | S. 506.
3 Vgl Léschnigg, Die arbeitsrechtliche Stellung der Universitétslektoren nach dem Universitats-Anderungsgesetz 2009, in FS Martin

Binder (2010) 281.

4 Mitentscheidend war die Evaluierung des WissZeitVG im Jahr 2011, wonach , der Anteil von Befristungen — insbesondere tiber kurze
Zeitraume — ein Mal erreicht hat, das weder gewollt war, noch vertretbar erscheint” (Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6489, S

1.
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Auslaufen des Arbeitsverhaltnisses mit Ende der Befristung,
in keiner Weise begriinden muss. Ein mit dem (allgemei-
nen) Kindigungsschutz vergleichbarer Befristungsab-
laufschutz fehlt's. Wissenschaftliche/kiinstlerische Mitar-
beiterlnnen haben selbst bei Hochstqualifikation keinen
Rechtsanspruch auf Verlangerung des Vertrages oder auf
Umwandlung des befristeten Arbeitsverhdltnisses in ein un-
befristetes. Dieses Modell ist per se anféllig fur unsachliche
Motivationslagen und Entscheidungen und kénnte durch-
aus durch andere Modelle und Vorgehensweisen ersetzt
werden'®.

Grundsatzlich kann gem § 109 UG nur ein befristeter Ar-
beitsvertrag auf bis zu sechs Jahre vereinbart werden. Eine
Verlangerung des Vertrages ware einem weiteren Vertrags-
abschluss gleichzuhalten und dementsprechend unzulas-
sig'’.

Ausnahmen vom Grundsatz der Einmalbefristung finden
sich fiir das wissenschaftliche und kiinstlerische Personal in
§ 109 Abs 2 UG (s 5.2.), fur die Durchfiihrung von Projek-
ten in § 109 Abs 3 UG (s 5.3.), flir den Wechsel auf eine
Universitatsprofessur in § 109 Abs 4 UG (s 5.6.) sowie fir
Ersatzarbeitskrafte und Lehrpersonal in § 109 Abs 5 u 6
UG (s 5.4. bzw 5.5.). Spezifische Formen von Ausnahmen
statuieren auch § 109 Abs 7 UG (Arbeitsverhaltnisse mit
Doktoratsmotivation, s 5.7.2., und Arbeitsverhéltnisse von
studentischen Mitarbeiterinnen, s 5.7.1.) sowie § 109 Abs
8 UG (Zeiten iSd § 20 Abs 3 Z 1 Universitaten-KV'®).

Das Verbot der Mehrfachbefristung ergab sich vor der UG-
Novelle BGBI | 93/2021 primar aus der Formulierung des
§ 109 Abs 2 UG, wonach eine ,mehrmalige unmittelbar
aufeinanderfolgende Befristung” nur unter gewissen Vor-
aussetzungen zuldssig war. E contrario bedeutete dies, dass
mehrmalige nicht unmittelbar aufeinanderfolgende Befris-
tungen zuldssig waren. Ausreichend lange zeitliche Liicken
konnten daher zur Zulassigkeit eines weiteren Vertrages
auf bestimmte Zeit flihren. Zur Interpretation einer ausrei-
chend langen Liicke waren die Wertungen zur allgemeinen
Kettenvertragsproblematik heranzuziehen'®. Die Zuléssig-
keit einer neuerlichen Befristung war daher im Einzelfall
zu beurteilen, wobei im Sinne eines beweglichen Systems

sowohl die Dauer der Unterbrechungen als auch die Dauer
der Beschéftigungsphasen sowie die Zahl der Aneinander-
reihungen zu beriicksichtigen waren?. In der universitaren
Praxis wurden daher haufig Liicken von sechs bis zwélf Mo-
naten zwischen zwei Ketten von befristeten Arbeitsverhalt-
nissen eingebaut. Diese Liicken wurden mit Stipendien,
Mitarbeit an anderen Universitaten oder universitatsnahen
Forschungsgesellschaften, mit Aus- und Fortbildungsmaf-
nahmen oder schlichtweg mit Phasen der Arbeitslosigkeit
Uberbrickt.

Diese Vorgangsweise hat der Gesetzgeber vollig zu Recht
als untragbar angesehen. Die Novelle BGBI 1 93/2021 soll-
te diesbeziiglich eine klare Korrektur herbeifiihren. § 109
in der Fassung BGBI | 93/2021 geht von dem Grundsatz
aus, dass die Begrenzung eines Abschlusses von befriste-
ten Arbeitsvertragen auf die Lebensarbeitszeit der Arbeit-
nehmerlnnen (an einer Universitdt) bezogen ist. Sind die
zeitlichen Grenzen fir die Aneinanderreihung befristeter
Arbeitsverhdltnisse ausgeschopft, dann verhindert auch
eine Phase der Nichtbeschiftigung (,Liicke”) nicht, dass
weitere Befristungen unzulassig sind. Dieser Grundsatz soll
durch die Einfligung des Adjektivs ,einmalig” in § 109 Abs
1 UG sowie durch Abs 9 leg cit zum Ausdruck kommen.
Nach letzterer Bestimmung sind bei der Feststellung der
hochstzuldssigen Gesamtdauer der Arbeitsverhaltnisse gem
§ 109 Abs 2 UG alle Arbeitsverhaltnisse zu ein und dersel-
ben Universitat zu bericksichtigen, unabhangig davon, ob
die Arbeitsverhiltnisse unmittelbar aufeinanderfolgen. Die
Materialien sprechen in diesem Zusammenhang durchaus
treffend von einem ,Paradigmenwechsel im Umgang mit
befristeten Arbeitsverhaltnissen”?'. Diese Konstruktion kann
tatsachlich als so wegweisend im Kampf gegen das Pre-
kariat in der Arbeitswelt verstanden werden, dass es als
Modell fiir das gesamte private Arbeitsrecht dienen kann.

5. (Zuldssige) Mehrfachbefristungen

Mehrmalige Befristungen sind nur im Rahmen der Abs 2
bis 8 des § 109 UG zulassig. Dem Wortlaut der Bestim-
mung zufolge handelt es sich um eine abschlieRende Re-
gelung Uber die Zulassigkeit von Kettendienstverhaltnissen

s Nur ansatzweise existieren Schutzbestimmungen im Zusammenhang mit der Beendigungsform des Zeitablaufs; s § 10a MSchG oder

§ 12 Abs 7 GIBG bzw. 3 18c Abs 2 B-GIBG.

6 Zur internationalen Situation vgl Ldschnigg (Hrsg.), Universitatspersonalrecht im internationalen Vergleich (2011).
7 Anders das WissZeitVG, wonach gemaR § 1 Abs 1 letzter Satz auch Verlangerungen innerhalb der zulassigen Befristungsdauer moglich

sind.

'8 S hiezu den ausfiihrlichen Beitrag von Burger-Ehrnhofer in diesem Sonderheft.
' Vgl zB OGH 22.4.1969, Arb 8611; OGH 25.5.1994, Arb 11.199; OGH 25.6.1998, Arb 11.746.

20 Vgl OGH 6.7.1998, Arb 11.753.
21 662 Beilagen XXVII. GP, 33.
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und damit um eine vollstandige, taxative Aufzahlung jener
Konstellationen, bei denen die Universitaten berechtigt
sind, befristete Arbeitsverhaltnisse aneinander zu reihen.
Diese Auslegung fiihrt im Ergebnis jedoch dazu, dass der
Spielraum der Universitaten, zulassige Kettendienstverhalt-
nisse zu begriinden, auferhalb der genannten beglinstig-
ten Beschdftigungsverhaltnisse teils geringer, teils umfas-
sender ist als jener anderer Arbeitgeberlnnen. Wahrend es
im Osterreichischen Arbeitsrecht nach standiger Rechtspre-
chung und herrschender Lehre grundsatzlich zuldssig ist,
befristete Arbeitsverhaltnisse aneinander zu reihen, sofern
dies durch wirtschaftliche oder soziale Griinde sachlich ge-
rechtfertigt ist??, flhrt im Bereich der Universitdten unter
Umstanden bereits die zweite Befristung (zum Beispiel
beim allgemeinen Personal) — unabhangig vom Bestehen
einer sachlichen Rechtfertigung — zu einem unzuldssigen
Kettendienstverhaltnis und damit zum Bestehen eines Ar-
beitsverhaltnisses auf unbestimmte Zeit.

Nicht zuletzt aufgrund dieses Ergebnisses wurde bereits
vor der Novelle BGBI | 93/2021 mitunter die Auffassung
vertreten, durch § 109 UG soll die Méglichkeit der Univer-
sitdten, Kettendienstverhaltnisse zu begriinden, nicht ein-
geschrankt, sondern gegeniiber den allgemein von Recht-
sprechung und Lehre vertretenen Grundsétzen erweitert
werden?3. Der Anwendungsbereich des § 109 UG umfasse
demnach ausschlieflich die darin genannten begtinstigten
Beschaftigungsformen; alle anderen Befristungen seien —
auch im Sinne einer verfassungskonformen Interpretation
(Gleichheitssatz) — nach den auch fiir andere Osterreichische
Arbeitgeberlnnen geltenden Grundsatzen zu beurteilen?.
Vergleicht man die in § 109 UG - sowohl vor als auch nach
der Novelle BGBI 1 93/2021 - enthaltenen Tatbestande mit
den Rechtfertigungsgriinden fiir die zulassige Aneinander-

reihung befristeter Arbeitsverhéltnisse im Allgemeinen?,
dann kommt man durchaus zu dem Ergebnis, dass § 109
UG eine erweiterte Zulassigkeit fiir Kettendienstvertrage
enthalt. So ware es etwa kaum vorstellbar, dass in Einrich-
tungen der auleruniversitaren Forschung, fur die das UG
nicht gilt, fir Projekte, die von dritter Seite in Auftrag ge-
geben und finanziert werden, zB 12 Halbjahresvertrage
mit dem Forschungspersonal abgeschlossen werden, ohne
dass ein Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte Zeit entsteht.
Dieser Erweiterung der Abschlussmoglichkeiten von befris-
teten Arbeitsvertragen in den Sonderfllen steht aber eine
Einschréankung bei den sonstigen nicht in § 109 Abs 2 bis 8
UG genannten Fallen gegentiber. Diese Einschrankung hat
ihre Wurzeln im 6ffentlichen Dienstrecht?, das jahrzehnte-
lang das Dienstrecht der Universitdten gepragt hat und das
in gewissen Relikten den Wechsel in das private Arbeits-
recht Gberdauert hat. Eindeutig ist vor allem der Wortlaut
des § 109 UG, dessen Abs 1 nicht isoliert gelesen werden
darf. Bei isolierter Betrachtung des § 109 Abs 1 UG konnte
diese Bestimmung vielleicht noch dahingehend ausgelegt
werden, dass eine Befristung maximal sechs Jahre betragen
darf, dass aber weitere Befristungen bei sachlicher Recht-
fertigung moglich sind. Ein derartiges Verstandnis schlie3t
jedoch der Rest des § 109 UG aus, wenn prazise aufgelis-
tet wird, wann und unter welchen Voraussetzungen eine
mehrmalige Befristung erlaubt ist. Ein Versehen des Gesetz-
gebers bzw eine verdeckte Liicke im Gesetz kann dem UG
in diesem Zusammenhang nicht unterstellt werden?’.

Der gesamte Aufbau des § 109 UG weist darauf hin, dass
parallel zur Aneinanderreihung von Befristungen in den
Féllen der Abs 2 bis 8 keine weiteren Aneinanderreihungen
in sonstigen Fallen zuldssig sind. Der systematische Aufbau
des § 109 UG lasst fur eine weiterreichende Zulassigkeit

22 Vgl OGH 22. 9. 1953, Arb 5823; VWGH 15.6.1954, Arb 6055; OGH 22. 1. 1963, Arb 7715; OGH 14.9.1982, DRdA 1985, 126 mit
Bespr v Pfeil; OGH 6.7.1998, RdW 1999, 95; OGH 10.2.1999, ZAS 2000, 149 mit Bespr v Reissner; OGH 22.5.2002, RdW 2003, 37;

Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2017) 265.

2 Schrammel in Mayer (Hrsg), UG 2002, Erl V.1 zu § 109; Kozak, Zur Anrechnung von Vorvertragszeiten bei Kettenbefristungen nach

dem Universitatsgesetz 2002, DRdA 2006, 504.

24 Kiesel-Szontagh, Kettenarbeitsvertrage im Bereich des wissenschaftlichen Universitdtspersonals zuldssig?, ecolex 2007, 365.

2 Allgemein zur Kettenvertragsproblematik vgl etwa Melzer-Azodanloo, Aneinanderreihung von Arbeitsverhaltnissen, ASoK 1998, 297;
Mathy/Naderhirn in Kozak (Hrsg), AGBG und Arbeitsrecht (2019) Rz 19 zu § 1158; Schrank, Zulassigkeit wiederholter Vertretungsbe-
fristungen aus Anlass begiinstigter Karenzen und Teilzeiten, RAW 2014, 30; Klocker, Kettendienstvertrage — unzureichende Umsetzung
im Osterreichischen Recht?, ecolex 2007, 49; Trost in Loschnigg (Hrsg), Angestelltengesetz Bd 2'° (2016) Rz 37 zu § 19; Braunecker,
Zur Zulassigkeit von Kettendienstvertragen, ecolex 1997, 443; Miklau, Probleme des Kettendienstvertrages, ZAS 1974, 43; Peschek,
Der Saisonbetrieb in Theatern als Rechtfertigung fiir Kettenarbeitsvertrage, RAW 1994, 400; Schrammel, Kettendienstvertrage mit
Rundfunkmitarbeitern, RdW 1986, 347; Singer, Befristete Arbeitsverhaltnisse in Osterreich und im EU-Bereich (1997); zuletzt Stéckl,
Kettenarbeitsvertrage aus innerstaatlicher und europdischer Sicht, DRdA-infas 2021, 137.

26 S zB Ziehensack, Vertragsbedienstetengesetz-Praxiskommentar (30. Lfg, April 2019) Rz 78 zu § 4; Anzenberger/Kern/Kindermann/
Milanovic, Personalrecht Steiermark. Land. Kommunen (2021) 365.

2 So namlich Kiesel-Szontagh, Kettenarbeitsvertrdge im Bereich des wissenschaftlichen Universitdtspersonals zuldssig?, ecolex 2007,
365, derzufolge dem § 109 Abs 2 ,offenkundig nur solche (wiederholte) Befristungen unterliegen, denen eine Gleichartigkeit von

Tatigkeiten und Funktionen innewohnt”.
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von Kettenvertragen keinen Raum. Die sachliche Recht-
fertigung fir die Aneinanderreihung wird erschépfend in
den Abs 2 bis 8 normiert?.

Dieses Ergebnis deckt sich auch mit den Materialien, wo-
nach nur in ,besonders begriindeten Ausnahmeféllen die
Aneinanderreihung von befristeten Arbeitsverhaltnissen
zur vollrechtsfahigen Universitat bis zu einer bestimmten
Gesamtdauer zulassig sein” sollte?.

Nach der Grundregel des § 109 Abs 2 UG soll die Verweil-
dauer von Mitarbeiterinnen des wissenschaftlichen und
kinstlerischen Personals mit befristeten Arbeitsvertragen
auf acht Jahre — bezogen auf das gesamte Arbeitsleben (an
einer Universitat) — grundsatzlich begrenzt sein (zu den
Ausnahmen siehe unten).
Der Gesetzgeber hat mit § 109 Abs 2 UG aber nicht nur
eine zeitliche Obergrenze fiir samtliche befristete Arbeits-
verhadltnisse eingezogen, sondern auch die Anzahl der be-
fristeten Arbeitsverhaltnisse auf drei limitiert. Aus Griinden
der Rechtssicherheit ist die Benennung einer klaren Anzahl
an Befristungen sinnvoll. Ermessensspielraume verweigert
damit aber das Gesetz. Selbst eine im ausschlieRlichen Inte-
resse des Mitarbeiters bzw der Mitarbeiterin gelegene Ver-
langerung (zum Beispiel fiir eine kurze Zeit zur Erreichung
der Anwartschaften fur Leistungen aus der Arbeitslosenver-
sicherung) birgt das Risiko einer unzulassigen Befristung in
sich.
§ 109 Abs 2 UG erfasst nicht nur in sich geschlossene be-
fristete Arbeitsverhdltnisse sondern auch Verlangerungen
von befristeten Arbeitsverhdltnissen. Die Verlangerung
eines befristeten Arbeitsverhaltnisses wird damit einem
Neuabschluss nach einer Beendigung durch Zeitablauf
gleichgestellt (vgl 6.2.).
Im Ergebnis kann daher beispielsweise*® nach einem vor-
erst auf zwei Jahre befristeten Arbeitsvertrag
e das Arbeitsverhaltnis zweimal verlangert werden oder
e um zwei weitere befristete Arbeitsverhaltnisse mit oder
ohne Licke erganzt werden oder
e das Arbeitsverhaltnis einmal verlangert und zusatzlich
ein neues Arbeitsverhéltnis eingegangen werden oder

* ein weiteres befristetes Arbeitsverhaltnis vereinbart und
diese zweite Befristung verlangert werden.

In Summe diirfen die Zeiten von befristeten Arbeitsverhalt-

nissen jedenfalls maximal acht Jahre betragen.

Das Motiv der Erprobung von Mitarbeiterinnen wird in

§ 109 UG nicht beriicksichtigt. Ein Arbeitsverhaltnis zur

Probe (im Sinn eines befristeten Arbeitsverhaltnisses zum

Zweck der Erprobung?') gilt daher auch als Befristung nach

§ 109 UG und ist im Hinblick auf die zeitlichen und zahlen-

maBigen Grenzen einzubeziehen.

Nach § 109 Abs 3 UG finden unbeschadet der zulassigen
Gesamtdauer ,Arbeitsverhaltnisse, die Uberwiegend zur
Durchfiihrung von Drittmittelprojekten und Forschungs-
projekten abgeschlossen werden, bei der Feststellung der
hochstzulassigen Anzahl von befristeten Arbeitsverhaltnis-
sen keine Beriicksichtigung”. Damit soll die Anstellung von
Projektmitarbeiterinnen in Relation zur allgemeinen Befris-
tungsbeschrankung des § 109 Abs 2 UG flexibler gestaltbar
sein.

Im Entwurf zur Novellierung des § 109 UG war nur mehr
von , Arbeitsverhaltnissen, die ausschlieRlich zur Durchfiih-
rung von Projekten gemal §§ 26 und 27 UG abgeschlos-
sen” werden, die Rede. Den Materialien®? zufolge wurde
diese Beschrankung jedoch von den eingelangten Stel-
lungnahmen als zu eng empfunden, sodass auf die For-
mulierung aus der Stammfassung zurtickgegangen wurde.
Ausgenommen vom Verbot der Aneinanderreihung be-
fristeter Arbeitsverhéltnisse sind jene Mitarbeiterinnen der
Universitat, ,die im Rahmen von Drittmittelprojekten oder
Forschungsprojekten beschaftigt werden”. Mit dem Hin-
weis auf Forschungsprojekte sollen offensichtlich zwei
unterschiedliche Bereiche angesprochen werden. Gemein-
sames Kriterium beider Bereiche ist der Projektbezug.
Schon nach allgemeinem Sprachgebrauch handelt es sich
bei Projekten um in sich geschlossene Einheiten, Arbeiten
oder Auftrage und nicht um Tatigkeiten und Leistungen
auf unbestimmte Zeit. Dieses Verstdndnis entspricht der
Zielsetzung des § 109 UG. Durch die Geschlossenheit des
Projektes wird der sachlich gerechtfertigte Zusammenhang
mit der zeitlichen Begrenzung der hierfiir notwendigen

28 Zur rechtlichen Situation vor der Novelle BGBI | 93/2021 im Ergebnis ebenso Windisch-Graetz, Die Beschaftigtengruppen nach dem
UG 2002 - Probleme der Personaliiberleitung, und Reissner, Moglichkeiten und Grenzen der Gestaltung von Arbeitsvertragen an
Universitdten — Befristungen, Konkurrenzklauseln und Ausbildungskostenklauseln, beide in Reissner/Tinhofer (Hrsg), Das neue Uni-
versitatsarbeitsrecht (2007) 12 bzw 48; Dumpelnik, Universitatsarbeitsrecht (2008) 83.

29 1134 Beil StenProt NR XXI. GP, 100; ebenso nunmehr zur Novelle 2021 sehr klar 662 der Beilagen XXVII. GP, 31.

30°S auch das Beispiel in den Materialien, 662 Beilagen XXVII. GP, 32.

31 Zur Unterscheidung von Arbeitsverhaltnis zur Probe und Arbeitsverhaltnis auf Probe vgl etwa Ldschnigg, Arbeitsrecht'® (2017) 271.

32 662 BIgNR XXVII. GP, 32.
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Rechtsverhdltnisse hergestellt. Auf unbestimmte Dauer
ausgelegte Tatigkeiten von Universitatseinrichtungen (zB
laufende pathologische Befundungen, Digitalisierungsar-
beiten in einer Universitatsbibliothek, laufende Priifungen
des Zustandes von Gewassern, Waldern etc, laufende Be-
obachtung der Arbeitsmarktsituation einer Region) fallen
nicht unter die Ausnahmeregelung des § 109 Abs 3 UG,
selbst wenn diese Leistungen ausschlielich von dritter Sei-
te finanziert werden.

Drittmittelprojekte sind nicht auf die wissenschaftliche
Forschung bzw auf die Entwicklung und ErschlieRung der
Kiinste beschrankt. Sie konnen sich ebenso auf die uni-
versitare Lehre erstrecken (zB drittmittelfinanzierte Univer-
sitatslehrgange) und — wenn dies von den Aufgaben der
Universitat iSd § 3 UG gedeckt ist — auch den nicht-wis-
senschaftlichen Bereich erfassen. Aus dem Umstand, dass
das UG nicht nur Drittmittelprojekte nennt, sondern For-
schungsprojekte expressis verbis ergdanzend erwahnt, kann
e contrario geschlossen werden, dass auch solche Projekte
dem Ausnahmetatbestand des § 109 Abs 2 UG unterliegen,
die nicht ausschlieRlich aus Drittmitteln finanziert sind*:.
Die finanzielle Grundlage kann bei Forschungsprojekten
teilweise oder ganzlich im universitaren Globalbudget lie-
gen®*. Innerhalb des Globalbudgets wird aber ein eigenes
Projektbudget bzw ein spezifischer Budgetrahmen als Indiz
fur ein eigenstandiges Forschungsprojekt iS des § 109 UG
zu verlangen sein.

Bei Drittmittelprojekten iSd & 109 Abs 2 UG, die nicht
nur Forschungszwecken dienen, werden hinsichtlich der
Fremdfinanzierung strenge Kriterien heranzuziehen sein.
In diesem Zusammenhang ist zu fordern, dass das Projekt
ausschlieflich aus Mitteln der Forschungsférderung oder
aus Zuwendungen Dritter finanziert wird. Analog zu § 26
Abs 2 UG wird fir die Inanspruchnahme von Personal und
Sachmitteln der Universitat voller Kostenersatz an die Uni-
versitat zu leisten sein. Keine so strengen Malstabe wird
man allerdings bei der Umlegung von Fixkosten auf das
fur das Projekt eingesetzte Universitatspersonal oder bei
kalkulatorischen Kosten (zB der internen Personalverrech-
nung fur die Projektmitarbeiterinnen) anlegen konnen.
Auch wenn derartige Kosten dem Projekt nicht angelastet
werden, werden die Beglinstigungen des § 109 Abs 3 UG
zum Tragen kommen.

Die Erleichterung bei der Anstellung von Projektmitarbei-
terlnnen betrifft die Anzahl der befristeten Arbeitsvertra-
ge, nicht aber die Gesamtdauer aller Arbeitsverhaltnisse.
Innerhalb der Gesamtdauer kdnnen beliebig viele Arbeits-
verhaltnisse (mit oder ohne Liicke) aneinandergereiht wer-
den. Fir die Gesamtdauer werden wiederum (siehe bereits
5.2.) samtliche Zeiten eines aufrechten Arbeitsverhaltnisses
— nicht jedoch eventuelle zeitliche Liicken zwischen den
Arbeitsverhaltnissen — zusammengerechnet.

Vielfach kommt es bei der Durchfiihrung von Drittmittel-
und Forschungsprojekten nicht nur zum Einsatz von wis-
senschaftlichem, sondern auch von allgemeinem Universi-
tatspersonal. Sowohl der Wortlaut des § 109 Abs 3 UG als
auch die Zwecksetzung der Bestimmung lassen erkennen,
dass das allgemeine Universitatspersonal von der gesetz-
lichen Ausnahmeregelung erfasst sein soll.

Kommt aber § 109 Abs 3 UG sowohl fiir die Gruppe des
allgemeinen Personals als auch fiir jene des wissenschaft-
lichen/kunstlerischen Personals zum Tragen, dann sind fur
beide Gruppen unterschiedliche zeitliche Hochstgrenzen
beachtlich: fur das allgemeine Personal sind als Gesamt-
dauer die sechs Jahre des § 109 Abs 1 und fiir das wissen-
schaftliche/kiinstlerische Personal die acht Jahre des §
109 Abs 2 UG heranzuziehen®.

§ 109 Abs 3 UG spricht zwar explizit nur vom Abschluss von
befristeten Arbeitsverhéltnissen. Die obigen Uberlegungen
gelten aber sinngemal fir ,Verlangerungen” eines oder
mehrerer befristeter Arbeitsverhaltnisse (s hiezu auch 6.2.).

Erleichterungen beim Abschluss befristeter Arbeitsvertrage
von Ersatzkraften sind weder dem Arbeitsrecht noch dem
offentlichen Dienstrecht fremd. So werden Befristungen als
zuldssig angesehen, wenn sie an ein objektiv bestimmbares
Ereignis anknupfen, dessen zukiinftiger Eintritt zum Zeit-
punkt der Vereinbarung feststeht®*s. Dementsprechend hat
die Rechtsprechung die Einstellung bis zur Beendigung der
Karenz einer Arbeitnehmerin® ebenso akzeptiert wie eine
Befristung fur die krankheitsbedingte Abwesenheit eines
Arbeitnehmers3®8. Das VBG nimmt in § 4a Abs 2 Vertragsbe-
dienstete, die ,nur zur Vertretung aufgenommen” werden,
vom strengen Aneinanderreihungsverbot des § 4 Abs 4
VBG aus®. Sonderbestimmungen sah auch das universitare

3 Anderer Ansicht Dumpelnik, Universitatsarbeitsrecht (2008) 80, der keine Unterscheidung trifft und stets auf § 26 UG verweist.
34 Die ErlautRV, 662 BIgNR XXVII. GP, 32, erwahnen nun explizit aus dem Globalbudget finanzierte Projekte.

35 S auch die 662 BIgNR XXVII. GP, 32.
36 Vgl zB Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2017) 263.

37 OGH 25.2.1958, SozM | A/a, 27; s aber auch die Bedenken des OGH in der E v 3.4.2008, ARD 5872/3/2008.

3 OGH 23.2.1971, Arb 8843.
S etwa OGH 25.2.1998, ZAS 1998, Judblg 34.
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Personalrecht vor. Gem § 51 Abs 3 Z 2 VBG konnten etwa
vollzeitbeschaftigte Vertragsassistentinnen ,fir die Dauer
eines Karenzurlaubes oder einer anderen Abwesenheit”
aufgenommen werden.

Die Notwendigkeit einer Ausnahme fir Ersatzarbeitskrafte
anerkannte das UG bereits in seiner Stammfassung. § 109
Abs 2 UG sah vor, dass bei Ersatzkraften die Gesamtdauer
unmittelbar aufeinander folgender befristeter Arbeitsver-
héaltnisse sechs Jahre und im Fall einer Teilzeitbeschafti-
gung acht Jahre nicht lberschreiten durfte. Die Sonder-
bestimmung des § 109 Abs 5 UG in der Fassung BGBI |
93/2021 erachtet — durchaus dienlich — bei Ersatzkraften
eine mehrmalige unmittelbare Verlangerung oder einen
mehrfachen neuerlichen Abschluss von Arbeitsverhalt-
nissen bis zur Gesamtdauer von sechs Jahren fiir zulassig.
Eine Unterscheidung zwischen Vollzeitbeschaftigten und
Teilzeitbeschaftigten wurde in Hinblick auf die EuGH-Ent-
scheidung C-274/18% nicht mehr vorgenommen*'.
Ersatzarbeitskrafte iSd Bestimmung des § 109 UG sind
Arbeitnehmerlnnen, die zur Vertretung anderer Mitarbei-
terlnnen aufgenommen werden. Der Grund fiir den Ver-
tretungsfall ist irrelevant. Typische Félle waren langere
Krankheiten, Elternkarenz, Erholungs- und Sonderurlaube,
Freistellungen gem § 160 BDG, Griinde nach § 20 Abs 3
des Universitaten-KV, Suspendierungen, voriibergehende
Dienstzuteilungen und Versetzungen, Abwesenheiten auf-
grund von Auslandsaufenthalten, besondere Funktionen
etc. Der Begriff der Vertretung impliziert aber den vortber-
gehenden Charakter der Abwesenheit.

Eine Ersatzkraft kann auch die Vertretung von zwei oder
mehreren Arbeitnehmerlnnen innehaben. Ebenso kann die
Vertretung von Mitarbeiterlnnen zeitlich hintereinander in
ein und demselben Dienstverhaltnis erfolgen. Der innere
Zusammenhang zu den einzelnen Arbeitsplatzen und zu
den zu ersetzenden Arbeitnehmerlnnen darf jedoch nicht
verloren gehen. Dies ware etwa bei sog , Springerlnnen”
der Fall, die ohne bestimmten Bezug zu konkreten Arbeit-
nehmerlnnen und Arbeitspldtzen zur beliebigen Vertretung
aufgenommen werden.

Von einer Ersatzarbeitskraft kann auch dann noch gespro-
chen werden, wenn sich das ersetzende Arbeitsverhaltnis
mit dem zu ersetzenden Arbeitsverhaltnis zeitlich iberlappt
und dies sachlich begriindet ist. Erforderlich sind solche
Uberschneidungen vielfach zur Einschulung von Ersatz-
arbeitskraften*? (zB bei Freistellungen oder Karenzierungen,
wenn die Absenz von Arbeitnehmerlnnen planbar ist). Im

40 EuGH 3.10.2019, Rechtssache C-274/18, s 1.

41 S auch die Materialien: 662 Beilagen XXVII. GP, 31.
42 Vgl hiezu auch OGH 5.4.1960, SozM | D 261.

43 Vgl Reissner in Reissner/Tinhofer (Hrsg), 51.

Zusammenhang mit Abschlussarbeiten kann es gleichfalls zu
zeitlichen Uberschneidungen kommen, ohne dass der Cha-
rakter der Ersatztatigkeit verloren geht. Voraussetzung hie-
fur ist allerdings, dass die Befristungsabrede diese Tatigkeit
noch beinhaltet und keine schlissige Vereinbarung eines un-
befristeten Arbeitsverhaltnisses angenommen werden kann.
Abgesehen von diesen Sonderfallen missen sich Ausmal
und Aufgabenbereiche des/der abwesenden Stelleninha-
bers/Stelleninhaberin und der Ersatzkraft im Wesentlichen
decken*®. So liegt keine Ersatztatigkeit iSd § 109 Abs 2 UG
vor, wenn ein/e wissenschaftliche/r Mitarbeiterln zur Ver-
tretung eines/einer abwesenden administrativen Mitarbei-
ters/Mitarbeiterin aufgenommen wird und wissenschaft-
liche Aufgaben erfillt. Aufgrund der Umgehungsabsicht
fallen solche , Vertretungen” nicht unter die Beglinstigung
des § 109 Abs 2 UG, sodass jede Verlangerung bzw neuer-
liche Befristung zum Entstehen eines unbefristeten Arbeits-
verhaltnisses fuhrt. Ein gleiches Qualifikationsniveau muss
nicht gegeben sein. Werden etwa fir eine/n karenzierte/n
Universitatsprofessorln zwei halbbeschaftigte Assistentin-
nen ohne Doktorat aufgenommen, handelt es sich den-
noch um Ersatzkrafte.

Die Ausnahmeregelung fiir Ersatzarbeitskrafte in § 109 UG
kommt sowohl fiir das wissenschaftliche als auch fiir das
nichtwissenschaftliche Universitatspersonal zum Tragen.
Gegenteiliges lasst sich weder aus dem Wortlaut noch aus
dem Zweck der Bestimmung ableiten. Gleichzeitig enthalt
§ 109 Abs 5 UG eine einheitliche maximale Gesamtdauer
fur die Arbeitsverhdltnisse im zeitlichen Ausmal von sechs
Jahren. Anders als bei Projektmitarbeiterinnen nach § 109
Abs 3 UG (siehe 5.3.) — dort wird auf die jeweilige fur die
einzelne Arbeitnehmerlnnengruppe maRgebliche Gesamt-
dauer abgestellt (arg.: ,unbeschadet der zuldssigen Ge-
samtdauer”) — sind befristete Arbeitsverhaltnisse sowohl
mit dem allgemeinen Personal als auch mit dem wissen-
schaftlichen/kinstlerischen Personal mit insgesamt sechs
Jahren begrenzt.

Beim wissenschaftlichen/kiinstlerischen Personal fiihrt dies
zu dem Ergebnis, dass Mitarbeiterinnen ohne sonderge-
setzlichen Beweggrund nach § 109 Abs 2 UG insgesamt
acht Jahre lang befristet aufgenommen werden konnen,
wissenschaftliche/kinstlerische Ersatzkrafte hingegen nur
sechs Jahre. Die innere Rechtfertigung dieser Differenzie-
rung soll offensichtlich darin liegen, dass im Fall der Ersatz-
krafte die Anzahl der befristeten Arbeitsverhdltnisse bzw die
Anzahl der Verlangerungen nicht beschrankt ist.
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Eine mehrmalige Verlangerung oder ein mehrfacher neu-
erlicher Abschluss von Arbeitsverhdltnissen ist im Fall des
nausschlieflich in der Lehre verwendeten Personals” gem
§ 109 Abs 6 UG innerhalb von acht Studienjahren zulassig.
Der Hinweis auf die Lehre sollte eigentlich in einem Gesetz
wie dem UG eine hinreichende Abgrenzung darstellen. Bei
naherer Betrachtung ist dies keineswegs so klar, da vielfach
Diskrepanzen zwischen den organisationsrechtlichen und
personalrechtlichen Bestimmungen erkennbar sind. So ist
etwa die Universitat gem § 1 UG berufen, der wissenschaft-
lichen Forschung und Lehre, der Entwicklung und der Er-
schlieBung der Kiinste sowie der Lehre der Kunst zu dienen.
Dies deckt sich auch mit der Aufgabenstellung in § 3 UG.
Die Lehre wird in diesem Zusammenhang stets umfassend in
dem Sinn verstanden, dass nicht nur die Abhaltung der Lehr-
veranstaltungen an sich, sondern die gesamte Durchfiihrung
der Studien der Universitdt obliegt. Ein solches Verstandnis
der Lehre enthielt auch das UOG 1993. So sah etwa die Ver-
fassungsbestimmung des § 4a Abs 1 UOG 1993* eine Er-
machtigung fiir die Universitaten vor, mit anderen Rechtstra-
gern Uber die Zusammenarbeit ,auf dem Gebiet der Lehre”
Vereinbarungen abzuschlieRen. ,Die betreffenden Studien
und Priifungen” sollten zur Ganze oder zum Teil auch aufler-
halb des 6sterreichischen Staatsgebietes abgehalten werden
konnen. Auch dieser Regelung zufolge war der Studien-
betrieb integraler Bestandteil der Lehre. Die personalrecht-
lichen Vorschriften des BDG* enthalten hingegen einen
Lehrbegriff, der sich eher auf die Durchfihrung bzw Mit-
wirkung bei Lehrveranstaltungen beschrénkt. In diesem Sinn
werden Aufgaben der Universitatslehrerinnen in § 155 BDG
mit Forschung (Entwicklung und ErschlieBung der Kiinste),
Lehre und Priifungstatigkeit, Betreuung der Studierenden,
Heranbildung des wissenschaftlichen (kiinstlerischen) Nach-
wuchses sowie Organisations- und Verwaltungstatigkeit,
Management und Mitwirkung bei Evaluierungsmafinahmen
umschrieben. Selbst wenn in dieser Umschreibung eine ge-
wisse dienstgeberische Vorsicht zum Ausdruck kommt, zeigt
sich sehr deutlich die Trennung zwischen Abhaltung von
Lehrveranstaltungen und Abnahme von Priifungen (Diplom-
priifungen, Rigorosen etc) losgeldst von allgemeiner Studie-
rendenbetreuung und Betreuung von Diplomandinnen und
Dissertantlnnen (zB § 165 Abs 1 Z 3 BDG). Im Gegensatz
zum BDG knipft etwa § 97 UG wiederum am weiten Lehr-
begriff an und spricht im Zusammenhang mit den Pflichten
der Universitatsprofessorinnen generell von ,Lehre in ihrem

“ Universitats-Organisationsgesetz, BGBI 805/1993.
45 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, BGBI 333/1979.
46 Vgl OGH 25.6.2007, 9 ObA 139/06s.

471134 Beil StenProt NR XXI.GP, 100.
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Fachgebiet”. Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden,
dass innerhalb des UG stets von einem umfassenden Lehr-
begriff auszugehen ist. Ein Gegenbeispiel findet sich in §
107 Abs 2 UG, wonach , bei der Besetzung von Stellen, die
ausschlieRlich fir Aufgaben in der Lehre und mit geringem
Beschiaftigungsausmal (Lehrauftrag) vorgesehen sind”, von
einer Ausschreibung abgesehen werden kann. Lehre wird
in diesem Zusammenhang mit den typischen Aufgaben im
Rahmen eines Lehrauftrages gleichgesetzt. Im Ergebnis be-
deutet dies, dass der Lehrbegriff im UG kein einheitlicher
ist, sondern dass im Einzelfall entsprechend der Zweckset-
zung der Norm konkrete Abgrenzungen erforderlich sind.
Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung flir ausschliel3-
lich in der Lehre beschéftigtes Personal besteht wohl in
der Besonderheit des durch Lehrveranstaltungen geprag-
ten Lehrbetriebs der Universitdten. Inhaltlich geht es da-
mit vorrangig um Zusammenhange mit Lehre im engeren
Sinn, dh um die Abhaltung von Lehrveranstaltungen in
den verschiedensten Formen und in den unterschiedlichs-
ten Schwierigkeitsgraden und den damit verbundenen
Eigentiimlichkeiten, wie Erfordernissen betreffend Vor- und
Nachbereitung, Abnahme von Priifungen und Wiederho-
lungspriifungen, Lehrfreiheit, leistungs- und zielorientierte
Elemente (Lehrveranstaltung als Einheit) etc. Zeitlich geht
es darum, dass die Lehre semesterweise abgehalten wird
und dadurch ein gewisser Rhythmus von Zeiten fiir Lehr-
veranstaltungen und lehrveranstaltungsfreien Zeiten (s
§ 52 UG) entsteht. Dieser zeitliche Aspekt wird durch Uni-
versitatslehrgange, die gem & 56 UG nur ausnahmsweise
wahrend der lehrveranstaltungsfreien Zeit durchgefiihrt
werden dirfen, verstarkt. Hiebei sind auch Lehrbeauf-
tragte, Bundes- und Vertragslehrerlnnen im Hochschul-
dienst*¢, Existenzlektorlnnen, Tutorlnnen etc als historisch
gewachsene Berufsbilder mit zu berticksichtigen. Sie pra-
gen das Gesamtbild des universitaren Lehrbetriebes. Die
Gesetzesmaterialien betonen vor allem den quantitativen
Aspekt: ,Das notwendige Lehrveranstaltungsangebot ist
wegen der sich andernden studentischen Nachfrage, der
Anderungen der Studienvorschriften und der Fluktuation
des Lehrpersonals nicht konstant. Lehrauftrage dienen der
bedarfsorientierten Erganzung des Lehrveranstaltungsan-
gebots in quantitativer und qualitativer Hinsicht. Die Be-
schaftigungsdauer der Lehrbeauftragten hat sich daher an
diesem wechselnden Bedarf zu orientieren”*’.

Eine Beschrankung des Begriffs der Lehre iSd § 109 UG auf
den Fall der Lehrbeauftragten wire jedoch unzuldssig.



Dies ergibt sich aus dem Vergleich des § 109 Abs 6 UG
mit der Formulierung des § 107 Abs 2 Z 1 UG. Wahrend
§ 107 Abs 2 Z 1 UG lediglich , Stellen, die ausschlieRlich fr
Aufgaben in der Lehre und mit geringem Stundenausmaf
(Lehrauftrag) vorgesehen sind”, von der &ffentlichen Aus-
schreibungspflicht ausnimmt, findet sich in der Ausnahme-
bestimmung des § 109 Abs 6 UG der wesentlich allgemei-
nere Begriff der Lehre.

Unter Lehre iSd § 109 Abs 6 UG sind grundsatzlich zu

subsumieren:

e Abhaltung eigener Lehrveranstaltungen/Lehrauftrage:
Hiebei handelt es sich um die Durchfiihrung von Lehrver-
anstaltungen im Rahmen von universitaren Studien und
Lehrgéngen (einschlieBlich der Lehrveranstaltungen in
der Studieneingangs- und Orientierungsphase iSd § 66
UG). Die Abhaltung eigener Lehrveranstaltungen bildet
zweifellos den Hauptanwendungsfall der Ausnahmere-
gelung. Der klassischen Lehrveranstaltung gleichzuhal-
ten ist die unterrichtende Betreuung von Fernstudien
iSd & 53 UG. Keineswegs mehr eindeutig ist, ob zum
Beispiel sonstige Seminare, Kurse, Vortrage etc unter
Lehre iSd § 109 UG subsumiert werden kénnen. Uni-
versitare Lehre wird untrennbar mit universitaren Stu-
dien zusammenhangen. Als Abgrenzungskriterium fir
den Begriff der Lehre iSd § 109 UG kann daher die stu-
dienrechtliche Verankerung herangezogen werden.
Zur Durchfiihrung eigener Lehre sind jedenfalls mit
der Lehrveranstaltung verbundene Prifungen, Evaluie-
rungsmalnahmen, Koordinierung mit anderen Lehrver-
anstaltungen sowie lehrveranstaltungsbezogene Studie-
rendenverwaltung zu zéhlen.

e Mitwirkung an Lehrveranstaltungen im Sinne von
Vorbereitung, Begleitung, Mithilfe (Hilfestellungen in
der Lehrveranstaltung selbst) und Nachbereitung der
Lehrveranstaltung (Erstellen von Folien, Prasentationen,
schriftlichen Unterlagen etc): Gerade bei der Erstellung
von Unterlagen werden die Grenzen vielfach verschwim-
men, wenn es sich zB um Unterlagen handelt, die nicht
auf eine konkrete Lehrveranstaltung beschrankt sind.
So wird die Mitwirkung bei der Erstellung von Lehrbu-
chern, die auch an anderen Universitaten und sonstigen
Forschungs- und Bildungseinrichtungen Verwendung
finden und vertrieben werden, nicht mehr unter die
Ausnahmeregelung des UG fallen. Ein fachspezifisch
konkreter Bezug zur Lehrveranstaltung muss vielmehr
nachweisbar sein.

¢ Mitwirkung in der Lehrverwaltung: Lehrveranstaltun-
gen sind regelmalig mit einem gewissen Verwaltungs-
aufwand verbunden (Aufnahme und Benachrichtigung
der Studierenden, E-Mail-Verkehr mit den Lehrveran-
staltungsteilnehmerlnnen, Organisation der Lehrraume,
Labors, Organisation von Exkursionen etc). Soweit die
Lehrverwaltung einen unmittelbaren Zusammenhang
mit einer oder mehreren konkreten Lehrveranstaltun-
gen (auch von unterschiedlichen Lehrenden) aufweist,
wird sie unter Lehre iSd § 109 UG subsumiert werden
konnen. Fehlt dieser unmittelbare Bezug zu einzelnen
Lehrveranstaltungen und kann vielmehr von allgemei-
ner Studierenden- und Studienverwaltung gespro-
chen werden (zB bei Mitarbeiterlnnen einer Studien-
und Prifungsabteilung, bei fiir Studienangelegenheiten
zustandigen Dekanatsmitarbeiterinnen oder bei Studie-
rendenkoordinatorinnen eines Institutes), kommt die
gesetzliche Ausnahmeregelung nicht mehr zum Tragen.
e Mitwirkung bei Priiffungen und wissenschaftlichen
Arbeiten: Die Problematik bei Priifungen stellt sich in
ahnlicher Weise wie bei der Mitwirkung an Lehrveran-
staltungen. Sofern Priifungen und schriftliche Arbeiten
(Seminararbeiten, Bachelorarbeiten etc) in direktem Zu-
sammenhang mit Lehrveranstaltungen stehen, wird die
Mitwirkung bzw mitwirkende Beurteilung der Lehre iSd
§ 109 UG zuzurechnen sein. E contrario ist die Mitwir-
kung bzw Vorkorrektur von schriftlichen Diplomprifun-
gen, Fachprifungen etc, die losgeldst von Lehrveran-
staltungen im Studienplan vorgesehen sind, ebenso wie
die mitwirkende Betreuung von Diplomarbeiten und
Dissertationen der Lehre nicht zurechenbar.
Keine Unterscheidung trifft § 109 UG im Zusammenhang
mit dem Lehrbegriff zwischen wissenschaftlichem und all-
gemeinem Universitatspersonal. Der tiberwiegende Teil der
der Lehre zugeordneten Aufgaben kommt jedoch ohnehin
nur fur wissenschaftliche Mitarbeiterlnnen in Frage. Verein-
zelt werden aber auch bei gewissen Lehrveranstaltungen
(zB in Labors, bei Freilandpraktika, Mikroskopierseminaren)
Tatigkeiten nichtwissenschaftlichen Charakters erbracht.
Arbeitsvertrdge mit derart nichtwissenschaftlichen, aber
lehrveranstaltungsbezogenen Inhalten sind gleichfalls von
der Ausnahme nach § 109 UG erfasst*.
Im Zusammenhang mit dem Begriff der Lehre ist zu be-
achten, dass durch das Universititsrechts-Anderungsgesetz
2009 eine spezifische Definition der nebenberuflich Leh-
renden eingefiihrt wurde. § 100 Abs 4 UG idF BGBI 81/2009
umschreibt sie als Personen, die ausschlieRlich in der Lehre

8 Eher anderer Ansicht Schrammel in Mayer (Hrsg) UG, Erl IV.2. zu § 109; Reissner in Reissner/Tinhofer (Hrsg), 51; Dumpelnik, Universi-

tatsarbeitsrecht (2008) 81.
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tatig sind, nicht mehr als vier Semesterstunden lehren und
nachweislich einer anderen vollen Sozialversicherungspflicht
auf Grund von Einkiinften im Ausmal® von mindestens 60%
der Hochstbeitragsgrundlage gem § 108 ASVG unterliegen.
Diese nebenberuflich Lehrenden stehen gem § 100 Abs 5
UG in einem freien Dienstverhaltnis zur Universitat*. Auf sie
kommt & 109 UG daher generell nicht mehr zur Anwendung.
Dennoch handelt es sich um universitare Lehre. (Ausschliel3-
liche) Mitwirkung an dieser Lehre (siehe oben) von Personen
mit einem Arbeitsverhaltnis zur Universitat wiirde daher sehr
wohl in den Anwendungsbereich des § 109 UG fallen.

Im Gegensatz zur Fassung des § 109 UG vor der Novelle
BGBI193/2021 bezieht sich die Hochstdauer aller befristeten
Arbeitsverhaltnisse von ausschlieBlich in der Lehre verwen-
detem Personal nunmehr nicht auf Kalenderjahre sondern
auf Studienjahre, gem § 109 Abs 9 UG bezogen auf das
gesamte Arbeitsleben an der Universitat dh, losgelost vom
Vorliegen zeitlicher Liicken. Dies soll den Materialien zufolge
dem Studien- und Lehrbetrieb besser entsprechen®® im Er-
gebnis stiftet diese Konstruktion allerdings wesentlich mehr
Verwirrung als Klarung oder Praktikabilitat, da der Bedeu-
tung eines Wechsels vom Kalenderjahr zum Studienjahr
eine (rechtliche) Bedeutung beigemessen werden muss.
Betrachtet man nur die Zeitraume, besteht kein Unter-
schied. Das Kalenderjahr wird ublicherweise mit 365 Tagen
angesetzt. Das Studienjahr teilt sich zwar in Sommer- und
Wintersemester und weist lehrveranstaltungsfreie Zeiten
(Ferialzeiten) auf, die Anzahl der Tage betrdgt aber eben-
falls 365. Als Maximaldauer fir alle zusammengerechneten
Arbeitsverhaltnisse wiirden sich damit bei einer bloR zeit-
raumbezogenen Betrachtungsweise stets 2920 Tage (= 365
x 8) ergeben.

Die inhaltliche Bedeutung dieser Abkehr von der 8-Jahres-
Grenze zu einer Begrenzung nach Studienjahren liegt wohl
darin, dass die Tatigkeit in der Lehre werksvertragsahnli-
che Elemente enthalt, die zu einer Umgehung der Limi-
tierungsidee genutzt werden konnten. Man denke nur an
geblockte Lehrveranstaltungen, deren Semesterinhalte in-
nerhalb kurzer Zeitraume (zB zwei Wochen) zur Ganze un-
terrichtet und abgewickelt werden kénnen. Schliet man

hieflir etwa ein Arbeitsverhaltnis fiir die Dauer von nur zwei
Wochen pro Semester ab, konnten bei einer kalendertags-
oder kalenderwochenbezogenen Zusammenrechnung 104
Jahre hindurch Lehrveranstaltungen®' abgehalten werden:
104x4 Wochen ergibt 416 Wochen, die der 8-Jahres-Gren-
ze entsprechen.

Geht man hingegen in obigem Beispiel von einer Be-
grenzung nach Studienjahren aus, dann wirde ab dem
17. Semester ein Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte Zeit
entstehen. Dies bedeutet, dass jegliche ausschlieBliche
Lehrtatigkeit, auch wenn es sich zB nur um 0,25 Semes-
terwochenstunden handelt, zeitlich einem Studienjahr
entspricht. Findet eine Lehrveranstaltung nur im Winter-
semester oder nur im Sommersemester statt, wird die im
jeweiligen Semester abgehaltene Lehrveranstaltung dem
gesamten Studienjahr zugerechnet’?. Eine 2-stiindige
Lehrveranstaltung jeweils im Wintersemester konnte daher
auch nur 8 Studienjahre lang in befristeten Arbeitsverhalt-
nissen abgehalten werden.

Anderungen hinsichtlich der Tatigkeit sind — wie bei allen
Institutionen und Unternehmen — auch an den Universita-
ten erforderlich bzw erwiinscht. Insbesondere unter dem
Stichwort (besser: Schlagwort) der universitaren Karriere
firmiert die Idee, dass das Ziel der Professur durch bestimm-
te Aus- und Qualifizierungsschritte und dadurch bedingte
Verwendungsédnderungen erreicht wird*:. Ausfallsquoten
beim wissenschaftlichen Personal spielen im Gegensatz zur
Ausbildung der Studierenden bzw zu den Studienabschlis-
sen keine Rolle. Sie werden als systemimmanent verkraftet
und sollen zugunsten der libergeordneten Zielsetzung der
Wissenschaft in Kauf genommen werden. Fir dieses Ziel
der Universitatsprofessur enthélt der neue § 109 UG einen
neuen apologetischen Ansatz fur die Befristung: Unabhan-
gig von sonstigen Befristungsgrenzen ist eine einmalige
neuerliche Befristung bis zu einer Dauer von sechs Jahren
nach § 109 Abs 4 UG zulassig.

Mit ,,neuerlicher Befristung” bringt der Gesetzgeber zum
Ausdruck, dass es sich sowohl um einen neuen befristeten

4 Vgl Léschnigg, Die arbeitsrechtliche Stellung der Universititslektoren nach dem Universitits-Anderungsgesetz 2009, in Barta/Radner/
Rainer/Scharnreitner (Hrsg), Analyse und Fortentwicklung im Arbeits-, Sozial- und Zivilrecht. FS Binder (2010) 281.

%0 662 BIgNR XXVII. GP, 32.

! Der Universitaten-KV verlangt zwar in § 29 Abs 2, dass befristete AV von Lektorlnnen fiir die Dauer von 6 Monaten oder einem Viel-
fachen davon abzuschlieRen sind, kennt aber auch Ausnahmen (Vertretungen oder Lehrveranstaltungen, bei denen der Lektor oder
die Lektorin selbst nur fiir einen kiirzeren Zeitraum zur Verfiigung steht). Fiir Unterrichtstatigkeiten ohne Zusammenhang mit wissen-
schaftlichen, kiinstlerischen oder praktischen Fachern (zB im Bereich eines Universitatssportinstituts — USI) kommt die Verpflichtung
zur 6-monatigen Beschaftigung auch nicht zum Tragen (s § 29 Abs 5 Universitaten-KV).

%2 Dieses Verstandnis wird man wohl auch den Materialien unterstellen kénnen, s 662 BIgNR XXVII. GP, 32.

%3S dazu auch den Essay von Ldschnigg, Via Jacobi und wissenschaftliche Karriere — Ein Vergleich zweier unsicherer Wege in Legat/
Prettenthaler-Ziegerhofer (Hrsg), Akademische Blitenlese fiir Otto Fraydenegg-Monzello, Graz 2014, 36.
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Arbeitsvertrag als auch um eine Verlangerung eines be-
stehenden befristeten Vertrages (mit einer gleichzeitigen
Anderung des Berufsbildes) handeln kann.5*
Die Ausnahme des Abs 4 leg cit setzt nur voraus, dass ein
,eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnenmer in eine Ver-
wendung gemal § 94 Abs 2 Z 1 UG ... wechselt”.
§ 94 Abs 2 Z 1 UG differenziert nicht nach unterschied-
lichen Bestellungskategorien und/oder Anstellungsvoraus-
setzungen fur die Professur. Es ist daher ohne Belang, ob
es sich um eine Professur nach § 98, § 99 oder § 99a UG
handelt. Von besonderer Bedeutung ist dies fiir Professo-
rinnen nach § 99 Abs 5 bzw 6 UG, da diese regelmaRig
im Qualifizierungsverfahren mit einer Kette von befristeten
Arbeitsvertragen konfrontiert sind. Als typische Konstella-
tion kénnte sich in Zukunft entwickeln:
a. AV mit Abschluss eines Doktoratsstudiums

nach § 109 Abs 7UG (s 5.7.2) . ............ 4 Jahre
b. Befristung nach § 109 Abs 1 und 2 UG

(unter Einschluss eines Qualifizierungsverfahrens

nach§99 Abs5UG) .................... 8 Jahre
c. Befristungnach§ 109 Abs4 UG ............ 6 Jahre
18 Jahre

Etwas erldauterungsbediirftig sind hiezu die Erlauterungen
in den Materialien zu § 109 Abs 4 UG, wonach ,,diese Re-
gelung nicht mit der Regelung gemaR Abs 2 kombiniert
werden kann: nach einer befristeten Verwendung als Uni-
versitatsprofessorin oder Universitatsprofessor gemal Abs
4 ist eine neuerliche Befristung gemdl Abs 2 nicht mehr
zuldssig.>> Wurde schon das Zeitkontingent nach § 109 Abs
2 UG ausgeschopft (s obiges Beispiel) und um eine befris-
tete Professur nach § 109 Abs 4 UG verlangert, dann gibt
es ohnedies kein zeitliches Potential flr eine weitere Befris-
tung. Nicht ausgeschlossen ist aber die Kombination von
befristeter Assistentinnenstelle (zB 4 Jahre), befristeter Uni-
versitatsprofessur (zB 2 Jahre) und nochmaliger Assistentin-
nenstelle (zB 2 Jahre). Grundsatzlich gilt namlich § 109 UG
auch fur Arbeitsverhaltnisse mit Universitatsprofessorlnnen
(s 3.), sofern nicht die §§ 97 bis 99a UG Sondervorschriften
enthalten.

5.7.1. Studentische Mitarbeit

Gemal § 109 Abs 7 UG bleiben Arbeitsverhaltnisse als stu-
dentische Mitarbeiterinnen fiir die Hochstdauer der befris-
teten Arbeitsverhaltnisse unberiicksichtigt. Das UG definiert

den Begriff der studentischen Mitarbeit nicht naher. Die
studentische Mitarbeit war als Sonderfall in der Stammfas-
sung des § 109 UG nicht geregelt. Erst mit BGBI 1 131/2015
sollte in § 109 UG , klargestellt” werden*¢, dass die Zeiten
studentischer Mitarbeit bei der Hochstdauer der zuldssigen
Befristungen nicht eingerechnet werden. Zu diesem Zeit-
punkt konnte der Gesetzgeber bereits auf die Begriffsbil-
dung des Universitaten-KV zurlickgreifen, der in § 30 Abs 1
studentische Mitarbeiterinnen als Arbeitnehmerlnnen des
wissenschaftlichen/kiinstlerischen Personals beschreibt, die
bei Abschluss des Arbeitsvertrages ein fiir die in Betracht
kommende Verwendung vorgesehenes Master-(Diplom-)
Studium noch nicht abgeschlossen haben. Die wdchent-
liche Arbeitszeit von studentischen Mitarbeiterinnen darf,
ausgenommen in der lehrveranstaltungsfreien Zeit, 20
Stunden nicht Uberschreiten. lhre Arbeitsverhaltnisse en-
den nach Abs 3 leg cit — ohne dass es einer Beendigungs-
erklarung bedarf — jedenfalls zum Ende des Semesters, in
dem das Studium abgeschlossen wird, langstens jedoch
nach einer Gesamtdauer von vier Jahren.

Studentische Mitarbeit liegt somit nach § 109 Abs 7 UG
nur vor, wenn die kollektivvertraglichen Vorgaben (zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle BGBI | 131/2015)
eingehalten werden. Wird etwa studentische Mitarbeit fiir
ein 9. Semester vereinbart, dann ist dieses 9. Semester in
die zeitliche Begrenzung des § 109 Abs 2 UG einzubezie-
hen.

5.7.2. Arbeitsverhaltnis mit Doktorat als Inhalt

Ein neues Phdanomen in der Welt universitarer Befristungen
besteht darin, dass Arbeitsverhaltnisse, die auch den Ab-
schluss eines Doktoratsstudiums zum Inhalt haben, bis zum
Ausmall von bis zu vier Jahren unberticksichtigt bleiben.
Diese in § 109 Abs 7 UG enthaltene Ausnahme von der all-
gemeinen Befristungsgrenze des § 109 Abs 2 UG erscheint
nur auf den ersten Blick unproblematisch.

Das Grundkonzept dieser Regelung ist durchaus nachvoll-
ziehbar und entspricht einem sinnvollen universitatspoli-
tischen Ansatz und einem durchaus schon bestehenden
gesetzlichen Auftrag: § 3 Z 4 UG formulierte die ,Her-
anbildung” und Férderung des wissenschaftlichen und
kinstlerischen Nachwuchses” explizit als Aufgabe der Uni-
versitat®’. Mit der UG-Novelle | 93/2021 wurde diese Be-
stimmung insofern modifiziert, als die ,Entwicklung und
Forderung geeigneter Karrieremodelle fir den hochst-
qualifizierten wissenschaftlichen und kiinstlerischen Nach-

4 Der Wortlaut erfordert fiir dieses Ergebnis mE keine Analogie, s aber Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht?, Rz 33 zu § 109 UG (in Druck).

5 662 der Beilagen, XXVII.GP, 32.
%6 So die Erl zur RV 797 der Beilagen XXV. GP, 16.
7 Formulierung bis zur Novelle BGBI | 93/2021.
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wuchs” als Aufgabenstellung genannt wird. Die an sich
positive Signalwirkung — namlich die Hinwendung zu auf
Dauer ausgerichteten und planbaren Karrieren an der Uni-
versitat — flhrt inhaltlich aber zu einer gewissen Reduktion
auf das Instrument der wissenschaftlichen Karriere und zu
einer Einschrankung der urspriinglichen Vorgabe fir die
Universitaten. Die positive Seite dieses Ansatzes findet auch
in§ 13 Abs 1 Z 1 lit a UG im Zusammenhang mit den
Leistungsvereinbarungen ihren Ausdruck, wenn die Uni-
versitat in Zukunft auch anzugeben hat, welche ,MalRnah-
men sie zur Verstetigung von Beschaftigungsverhaltnissen
der Lehrbeauftragten und zur attraktiven Ausgestaltung
von Karrierewegen fiir den wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Nachwuchs, der aus Exzellenzprogrammen ge-
fordert wird”, setzt. Die Einschrankung, die sich durch die
Bedingung der Forderung aus Exzellenzprogrammen er-
gibt, wirkt einem echten , Paradigmenwechsel” aber wie-
der entgegen®®.

Mit der gesetzlichen Formulierung von Arbeitsverhalt-
nissen, die auch den Abschluss eines Doktoratsstudiums
zum Inhalt haben, sind in erster Linie die sog Praedocs
angesprochen®’. Weder das UG noch der Universitdten-KV
sehen fir das Berufsbild bzw fiir die Dienstpflichten von
Assistentlnnen das Verfassen einer Dissertation vor. An-
ders noch das BG Uber die Abgeltung von wissenschaftli-
chen und kiinstlerischen Tatigkeiten an Universitaten und
Universitaten der Kiinste, BGBI 463/1974, das in § 6b die
Maoglichkeit zur Arbeit an der Dissertation expressis verbis
als Aufgabe des/der wissenschaftlichen Mitarbeiters/Mit-
arbeiterin nannte. Der Einzug des privaten Arbeitsrechts
in das universitare Personalrecht ging mit einem offene-
ren und flexibleren Umgang der Arbeitsinhalte einher. Ein
Zwang zur Synergie von Forderung des ,wissenschaftli-
chen/kiinstlerischen Nachwuchses” und Steigerung der
(eigenstandigen) Forschungsleistung der Mitarbeiterin-
nen und Steigerung der gesamtuniversitaren Forschungs-
leistung war nicht vorgesehen. Mit der UG-Novelle BGBI
| 93/2021 soll eine Form von Anreizsystem eine gewisse
Trendwende bringen: Wenn der Abschluss des Doktorats-
studiums und damit im Regelfall das Verfassen einer Dis-
sertation integraler Teil des Arbeitsverhdltnisses ist, dann
wird dieses Arbeitsverhéltnis auch bei der Kettenvertrags-
regelung — aus der Sicht der Universitat und Arbeitgeberin
— privilegiert.

Abschluss des Doktoratsstudiums bedeutet nicht nur

58 So aber 662 BIgNR XXVII. GP, 33.
59 S auch 662 BIgNR XXVII. GP, 33.

Verfassen einer Dissertation, sondern auch Teilnahme an
Lehrveranstaltungen, die fiir das Studium erforderlich sind.
Selbst wenn die Dissertation bei der Mitarbeiterin bzw
beim Mitarbeiter schon abgeschlossen und uU auch be-
reits publiziert ist, konnen die rechtlichen Aufwendungen
fur das Doktoratsstudium eine Subsumption unter § 109
Abs 7 UG erlauben.

Die Absolvierung des Doktoratsstudiums fiihrt nicht auto-
matisch zur Anwendung des § 109 Abs 7 UG. Entscheidend
ist, dass der Aufwand fiir das Doktoratsstudium auch Teil
der vereinbarten Arbeitsinhalte des Arbeitsverhaltnis-
ses ist. Studiert der Mitarbeiter oder die Mitarbeiterin aus-
schlieBlich in der Freizeit, gilt die Ausnahme des UG nicht.
Hat das Arbeitsverhaltnis ,auch den Abschluss eines Dok-
toratsstudiums zum Inhalt”, dann ist das gesamte Arbeits-
verhaltnis (bis zu vier Jahren) nicht zu berticksichtigen und
nicht nur jene Teile, in denen eine Arbeit am Doktorat er-
kennbar oder nachweisbar ist. § 109 Abs 7 UG weist dies-
beziiglich einen anderen Ansatz als § 143 Abs 83 letzter
Satz UG (s 6.4.3.) auf.

5.7.3. Zeiten laut Kollektivvertrag

Gem § 109 Abs 8 UG bleiben fiir die maximale Befristungs-

dauer auch Zeiten nach § 20 Abs 3 Z 1 Universitaten-KV

unbericksichtigt. Z 1 des § 20 Abs 3 Universitaten-KV er-
fasst Zeiten®®

a. eines Beschiftigungsverbotes nach den §§ 3 bis 5 Mut-
terschutzgesetz 1979 (MSchG),

b. einer Karenz nach dem MSchG oder dem Vater-Karenz-
gesetz (VKQ),

c. der Leistung des Prasenz- oder Ausbildungs- oder Zivil-
dienstes;

d. einer gem § 20 Abs 3 Z 3 Universitaten-KV zu berech-
nenden Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses bei einer
Teilzeitbeschaftigung nach § 15h MSchG oder § 8 VKG,
wenn das Arbeitsverhaltnis zu Ausbildungszwecken, der
Erfillung einer Qualifizierungsvereinbarung oder der Er-
fillung anderer Leistungen, die fiir Arbeitnehmerlnnen
zur Erreichung einer Qualifikation oder Karrierestufe er-
forderlich sind, eingegangen wurde und soweit die/der
Arbeitnehmerln dieser Verlangerung zugestimmt hat.

Im Umkehrschluss sind daher Zeiten gem § 20 Abs 3 Z 2

und 3 Universitaten-KV fir die maximale Befristungsdauer

zu bericksichtigen. Diesen Regelungen zufolge verldngert
sich ein befristetes Arbeitsverhaltnis

€ Vgl hiezu Burger-Ehrnhofer, Befristete Vertrdge an Universitdten als Hiirde fiir die Vereinbarkeit von Beruf und Familie — trotz kollek-
tivvertraglicher Ablaufhemmung lauern Unwegsamkeiten, in diesem Sonderheft; weiters Glowacka/Burger-Ehrnhofer, Ausgewahlte
Fragen zum Universitdtenkollektivvertrag, in FS Marhold (2020) 86.
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e um Zeiten einer Karenzierung zur Austibung einer fach-
einschlagigen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen
Tatigkeit, soweit diese Tatigkeit nicht Gberwiegend der
Erreichung der im Rahmen des befristeten Arbeitsver-
héltnisses zu erbringenden Qualifikationen (zB Disserta-
tion, Habilitation) dient (§ 20 Abs 3 Z 2 Universitaten-
KV) und

e im Falle der Vereinbarung von Teilzeitbeschaftigung
nach Begriindung eines zu Ausbildungszwecken ab-
geschlossenen Arbeitsverhaltnisses abhdangig vom Be-
schaftigungsausmal derart, dass die urspriinglich ver-
einbarte Ausbildungsdauer entsprechend angepasst
wird (§ 20 Abs 3 Z 3 Universitaten-KV).

Bei entsprechenden Vereinbarungen nach Z 2 und Z 3 leg

cit ist daher Vorsicht geboten. Sie verlangern zwar gem

§ 20 Universitaten-KV das Arbeitsverhaltnis, sind aber bei

den zeitlichen Grenzen des § 109 UG hinzuzurechnen.

Kommt etwa fiir Wissenschaftlerinnen nur die Anwendung

des § 109 Abs 2 UG in Betracht und lauft in einem hal-

ben Jahr die 8-Jahres-Frist ab, dann kann eine Karenzierung
nach § 20 Abs 3 Z 2 Universitaten-KV flir maximal ein halbes

Jahr eingegangen werden. Andernfalls kommt es zu einem

Ubergang in ein Arbeitsverhiltnis auf unbestimmte Zeit¢'.

Mit Hilfe des arbeitsrechtlichen Guinstigkeitsprinzipsé? wird

die mit klarem Wortlaut festgelegte Wertung und Anord-

nung des Gesetzes nicht behebbar sein. Die prazise Diffe-
renzierung zwischen Z 1 und den Z 2, 3 leg cit widerspricht
auch dem Charakter einer klarstellenden Norm¢3.

Die gesamte Zielsetzung der Novellierung des § 109 UG
ist vom Gedanken einer zeitlichen Straffung befristeter Ar-
beitsvertrage an den Universitaten getragen. Dies soll vor
allem durch die Hochstdauer aller befristeten Arbeitsver-
héltnisse und durch die teils zahlenmaRige Beschrankung
der Anzahl der Vertrige bzw Vertragsverlangerungen (s
5.2.) zum Ausdruck kommen. Diesem Ansinnen wird man
durch eine enge Interpretation der Sonderregelungen ge-
recht. Ein enges Verstindnis von Sonderbestimmungen
entspricht aber ohnedies deren grundsatzlichem Ansatz.
Im Zusammenhang mit der Aneinanderreihung bzw Kom-
bination von Arbeitsvertragen mit Inhalten, die von Son-
derregelungen betroffen sind, spielt dies eine nicht unwe-
sentliche Rolle.

So stellt sich etwa die Frage, ob im Anschluss an einen be-
fristeten Arbeitsvertrag (allgemeines Personal) ein zweiter
befristeter Vertrag mit Tatigkeiten, die eine Zuordnung
zum wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Personal zur
Folge haben, gestitzt auf § 109 Abs 2 UG zulassig ist. Geht
man von einem engen Verstandnis der Sondernorm des
Abs 2 leg cit aus, ist dies weder in die eine noch in die an-
dere Richtung maoglich. § 109 Abs 2 UG spricht explizit von
einer Verlangerung bzw von einem neuerlichen Abschluss
befristeter Arbeitsverhaltnisse , von Personen, die dem wis-
senschaftlichen oder kiinstlerischen Universitatspersonal ...
angehoren”, dh dass sowohl beim ersten als auch beim
zweiten Vertrag wissenschaftliches oder kiinstlerisches Per-
sonal beteiligt sein muss®“.

Schrankt der Gesetzgeber den Anwendungsbereich der
Sonderregelung - anders als bei § 109 Abs 2 UG - nicht
auf das wissenschaftliche/kinstlerische Personal ein, dann
offnet er die Aneinanderreihung befristeter Arbeitsvertrage
eben auch fir das allgemeine Personal. Dies gilt etwa fur §
109 Abs 5 UG (Ersatzkrafte) ebenso wie fiir § 109 Abs 3
UG (Projektmitarbeiterinnen). Im Rahmen dieser Bestim-
mungen kann vertraglich beliebig zwischen allgemeinem
und wissenschaftlichem/kiinstlerischem Personal gewech-
selt werden.

Bei ausschliellich in der Lehre eingesetztem Personal er-
folgt die zeitliche Grenzziehung gem § 109 Abs 6 UG Uber
die Studienjahre und nicht Uber Kalenderjahre (s 5.5.).
Werden im Laufe der Zeit (vor allem) Lehrauftrage und
andere Arbeitsverhaltnisse (mit anderen Zielsetzungen) an-
einandergereiht, ist unklar, ob hiebei auch ganze Studien-
jahre oder nur die rechtlich-zeitliche Dauer des zugrunde
liegenden Arbeitsverhaltnisses zu berlicksichtigen sind.
Auszugehen ist davon, dass die typenspezifischen Grenzen
jedenfalls zu beachten sind, dh die 8 Studienjahre fir die
Zeiten der Lehre losgel6st von sonstigen Beschaftigungs-
zeiten und gleichzeitig die sonst in Frage kommenden Ein-
schrankungen (zB die 6- bzw 8-Jahresgrenze bei projekt-
bezogenen Arbeitsverhdltnissen).

Fraglich ist, wie mit Uberschneidungen zwischen Zeiten
mit ausschlieBlicher Lehre und sonstigen Zeiten umzu-
gehen ist. Unproblematisch ist wohl der Fall, dass etwa
in 8 Kalenderjahren (mit Beschéaftigungsverhaltnissen iSd
§ 109 Abs 2 UG) 7 Studienjahre (mit zusatzlichen Lehr-
arbeitsverhaltnissen) enthalten oder dass in 8 Studien-
jahren (mit Lehrarbeitsverhaltnissen) zusatzlich sonstige

61 Zur Problematik kollektivvertraglicher Vertragsverlangerungen schon vor der Novelle BGBI | 93/2021 s Léschnigg/Ogriseg/Ruf3, Die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen zur Universitat, zthr 2014, 2.

62 In diesem Sinne Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht?, Rz 38 zu § 109 UG (in Druck).

3 AA Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht?, Rz 38 zu § 109 UG (in Druck).

% AA Lang, zfthr 2021, 91; Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht?, Rz 10 u 42 zu § 109 UG (in Druck).
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Beschéaftigungsverhaltnisse im maximalen gesetzlichen
Ausmal angesiedelt sind. Unzweifelhaft flihrt hingegen ein
Lehrauftrag (im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses) nach
einer achtjahrigen wissenschaftlichen/kiinstlerischen Ta-
tigkeit iSd § 109 Abs 2 UG zu einem Arbeitsverhaltnis auf
unbestimmte Zeit. Rechtlich schwierig zu beurteilen sind
Konstellationen, bei denen die zeitliche Grenze fiir einen
Typus eines Arbeitsverhaltnisses noch nicht erreicht ist (zB
die 8-Jahres-Grenze nach § 109 Abs 2 UG) und ein Arbeits-
verhaltnis mit ausschlieRlicher Lehre nachfolgt.

Beispiel: Eine wissenschaftliche Mitarbeiterin wird ab
1.1.2022 zuerst fiir 4 Jahre (1. Arbeitsverhaltnis) und da-
nach fiir 3 1/2 Jahre (2. Arbeitsverhaltnis) bis 30.6.2029
beschiftigt. Ab 1.10.2029 wird ein Lehrauftrag nach § 29
Universitdten-KV flir sechs Monate vereinbart. Zuldssig im
Rahmen eines befristeten Vertrages? Geht man von der
zeitlichen Beschrankung des § 109 Abs 2 UG aus, dann
sind stets die tatsachlichen Beschaftigungszeiten heranzu-
ziehen. Diese Uberlegung wird auch auf die Kombination
mit Zeiten als Lektorln zu Ubertragen sein.
Arbeitsverhaltnisse mit ausschlieRlicher Lehre werden nicht
mit ganzen Studienjahren sondern mit der tatsachlichen
Dauer des Arbeitsverhaltnisses zuzurechnen sein®. Andern-
falls kame es zu zeitlichen Verzerrungen, die uU von den
grundsatzlich avisierten Zeitraumen von 8 Jahren weit ent-
fernt sein kénnten.

In obigem Beispiel ist daher fiir den Lehrauftrag nicht ein
Studienjahr sondern nur die tatsachliche Dauer im Ausmal
von 6 Monaten einzurechnen, sodass der zeitliche Rahmen
fur befristete Arbeitsvertrage noch nicht gesprengt wird.
Die entscheidende Pramisse fiir obige Ausfiihrungen ist,
dass § 109 Abs 6 UG nicht als eine isolierte Bestimmung
verstanden wird, die eine vollig eigenstandige Ermachti-
gung zum Abschluss befristeter Arbeitsverhiltnisse schafft
und zusatzlich zu sonstigen Arbeitsvertragen im Ausmal
von 8 Jahren Lehrauftrage fiir weitere 8 Studienjahre er-
moglicht. Fur diese Pramisse spricht vor allem die Absicht
der Gesetzgebung, den Abschluss von Kettenarbeitsver-
tragen in Relation zur Vorgangerregelung einzuschranken
und nicht auszuweiten.

65 Ahnlich Lang, zfhr 2021, 92.
¢ Vgl etwa APA-OTS, OTS0148, 30. Marz 2021, 15:54.

6. Ubergangsbestimmungen

Die Novellierung des § 109 UG tritt mit 1.10.2021 in Kraft.
Die Gesetzwerdung wurde mangels Mehrheit im Bundes-
rat®® entgegen den Absichten der Bundesregierung etwas
verzogert, sodass die Novelle erst in BGBI | 93/2021 ver-
offentlicht werden konnte.

Der neugefasste § 109 UG ist gem § 143 Abs 83 erster Satz
UG auf Arbeitsverhéltnisse anzuwenden, die ,ab dem
1. Oktober 2021
»~neuen” Arbeitsverhdltnisse gilt neues Recht. Eine Reihe

abgeschlossen werden”. Fir diese

von Bestimmungen im Ubergangsrecht fiihren aber zu
einer betrachtlichen Bedeutung des Altrechts (s unten).
Die zweite generelle Regelung, die gleichzeitig zu ei-
ner Fortgeltung des § 109 UG idF vor der Novelle BGBI
| 93/2021 fiihrt, bildet § 143 Abs 84 UG. Dieser Bestim-
mung zufolge bleibt es bei der Anwendung des Altrechts,
falls ein bestehendes Arbeitsverhaltnis ab dem 1.10.2021
ohne Anderung der Verwendung verlangert wird.

Zum § 109 UG waren Rechtsprechung® und Lehre®®
durchaus einhellig der Auffassung, dass die Verlange-
rung des Arbeitsvertrages universitarer Mitarbeiterinnen
rechtlich als Neuaufnahme anzusehen ist. Ware man im
Zusammenhang mit den Befristungsregelungen und vor
allem mit den Ubergangsregelungen des UG nicht zu
diesem Ergebnis gekommen, wéare eine Umgehung der
zwingenden Bestimmungen ein Leichtes. Diese Interpre-
tation der einschlagigen Regelungen &ndert aber nichts
an dem Umstand, dass aus schuldrechtlicher Sicht eine
strenge Trennung zwischen Vertragsverldangerung und
Neuabschluss eines Vertrages vorzunehmen ist®. Bei der
Vertragsverlangerung wird die Vertragsdauer veran-
dert, ohne dass das Rechtsverhaltnis unterbrochen wird.
Der Neuabschluss fiihrt hingegen zu einer rechtlichen
Zasur. Der alte Vertrag erlischt (zB durch Zeitablauf) und
der neue (uU inhaltlich unverdnderte) Vertrag schlieBt
(uU ohne zeitliche Liicke) an. Eine entsprechende Vor-
gangsweise ist vor allem anlasslich des Inkrafttretens der
UG-Novelle zu iiberlegen: Die bisherigen Arbeitsvertrage
enden etwa am 30. September und die neuen Vertrage
beginnen mit 1. Oktober.

Zeitliche Liicken zwischen zwei Beschiftigungsphasen bil-

7S zB OGH 25.6.2007, 9 ObA 139/06s und OGH 30.4.2012, 9 ObA 57/11i bzw RS0122201.
8 Pfeil, Ubergangsprobleme des Personalrechts nach UG 2002, zfthr 2004, 8; Schrammel, in Mayer (Hrsg), UG, § 126 Rz IV.3.
¢ Vgl hiezu auch Jabornegg, Zur Unterscheidung von befristeten und unbefristeten Dauerschuldverhiltnissen bei Vereinbarung einer

Verlangerungsklausel, in FS Welser (2004) 335.
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den ein gewisses Indiz dafir, dass zwei getrennte Arbeits-
verhaltnisse vorliegen. Grundsatzlich kann aber auch die
Verlangerung eines Arbeitsverhdltnisses mit einer Beschaf-
tigungsliicke verbunden sein. So kénnte etwa ein Arbeits-
vertrag zur Universitat, der am 30. Juni 2021 durch Zeitab-
lauf enden wiirde, ab 1. Oktober 2021 verldangert werden.
Der Zeitraum von Juli bis September konnte gleichzeitig
als (unbezahlte) Karenz/Freistellung vereinbart werden.
Ein solches Verstandnis liegt tibrigens der Entscheidungs-
praxis des OGH im Zusammenhang mit der Umdeutung
unzulassiger Befristungsketten in ein Arbeitsverhdltnis auf
unbestimmte Zeit zugrunde: Die Liicke zwischen den Ar-
beitsphasen, dh den unzuldssigen befristeten Arbeitsver-
haltnissen, wird als Karenzierung gedeutet”.
Die UG-Novelle BGBI | 93/2021 (berrascht insofern, als sie
in Abkehr vom bisherigen Befristungsrecht zwischen Ver-
tragsverlangerung und (Neu)Abschluss des Arbeitsvertrages
expressis verbis differenziert und je nach rechtlicher Konst-
ruktion unterschiedliche Rechtsfolgen eintreten ldsst.
In erster Linie angesprochen wird diese Unterscheidung in
§ 143 Abs 84 UG: Wird ein bestehendes Arbeitsverhaltnis
ab dem 1.10.2021 ohne Anderung der Verwendung ver-
langert, ist § 109 UG in der alten Fassung weiterhin anzu-
wenden. Gleichzeitig schafft das Gesetz eine Kategorisie-
rung der Arbeitsverhaltnisse in vier Gruppen:
a. Verlangerung des Arbeitsverhiltnisses ohne Anderung
der Verwendung,
b. Verlingerung des Arbeitsverhiltnisses mit Anderung der
Verwendung,
c. (Neu)Abschluss des Arbeitsverhiltnisses ohne Anderung
der Verwendung,
d. (Neu)Abschluss des Arbeitsverhiltnisses mit Anderung
der Verwendung.
Dass die Anderung der Verwendung als Grund fiir eine
Anderung in der Rechtsposition herangezogen wird, weist
eine inhaltlich-sachliche Rechtfertigung aus und ist letztlich
eine rechtspolitische Entscheidung. Nicht verstandlich ist,
warum zwischen einer Verlangerung ohne Anderung der
Verwendung (a.) und einem ,weiteren” Abschluss eines
Vertrages ohne Anderung der Verwendung (c.) differenziert
wird. Augenscheinlich wird dies insbesondere dann, wenn
zwischen den beiden Verwendungen keine zeitliche Liicke
eintritt. Hinzu kommt, dass § 143 UG offensichtlich von
einer Wahlfreiheit zwischen Neuabschluss und Verlange-
rung ausgeht, dh die Universitat und die Mitarbeiterinnen
konnen sich fir die fiir sie glinstigere Variante entscheiden.
Zumeist wird allerdings weniger der/die Arbeitnehmerln in

die Verlegenheit einer Wahl kommen, sondern es wird eine
personalstrategische Entscheidung der Universitat sein,
welcher Fortsetzungsmodus angeboten wird. Ein Versehen
des Gesetzgebers wird in dieser Differenzierung nicht ge-
sehen werden kénnen, wenn die Verlangerung sowohl in
§ 109 als auch in § 143 UG als neues Kriterium fiir die
Fortsetzung einer Beschiftigung eingefligt wird. Eine ana-
loge Anwendung des § 143 Abs 84 UG auf den erneuten
Abschluss eines Arbeitsverhaltnisses mit gleichbleibender
Verwendung wird daher eher nicht zu vertreten sein.
Eine Verlangerung mit Anderung der Verwendung (b.) ist
im Umkehrschluss nicht von § 143 Abs 84 UG, sondern
von der allgemeinen Ubergangsregelung des § 143 Abs 83
UG erfasst. Explizit ergibt sich dies aus letzterem Absatz
nicht. Abs 83 leg cit spricht nur vom Abschluss eines Ver-
trages, nicht aber von Verlangerung. Die obige Betonung
einer Trennung von (Neu)Abschluss des Vertrages und Ver-
langerung des Vertrages wird damit schon am Beginn der
Ubergangsbestimmungen nicht durchgehalten — aus legis-
tischer Sicht wohl kein Meisterstiick. Analog zum Abschluss
eines Vertrages mit Verwendungsianderung und e contrario
zum Abs 84 leg cit gilt daher auch fiir Verlangerungen mit
Anderung der Verwendung ab 1.10.2021,
e dass der neugefasste § 109 UG zur Anwendung kommt,
e dass Zeiten in Arbeitsverhaltnissen vor dem 1.10.2021
mitzurechnen sind — abgesehen von den Ausnahmen
(studentische Mitarbeit, s 5.7.1. und 6.4.2., und Arbeits-
verhdltnisse mit untrennbarem Zusammenhang zum
Doktoratsstudium, s 5.7.2.und 6.4.3.).
Irrefiihrend und rechtsdogmatisch &auBerst fragwiirdig
ist die Aussage in den Materialien”’, dass ,auch eine An-
derung der Verwendung ... als Abschluss eines (neuen)
Arbeitsverhdltnisses” gilt. Gewisse Rechtsfolgen zwischen
den beiden Rechtsvorgangen kénnen ident sein, eine klare
Unterscheidung ist aus systematischen Griinden und aus
nicht in § 109 UG enthaltenen Rechtsfolgen nicht unwe-
sentlich. Lang’? Gbernimmt die These der Materialien und
kommt damit zum Ergebnis, dass entsprechende Vertrags-
verlangerungen als Vertragsabschlisse nach § 143 Abs 83
UG zu deuten sind und dass damit eine analoge Anwen-
dung nicht erforderlich ware.
Die relativ lange Legisvakanz fiihrt auch zu Uberlegungen,
vertragliche Anderungen noch vor dem 1.10.2021 vorzu-
nehmen, um damit eventuell , Beglinstigungen” des Alt-
rechts zu nutzen. So ware es etwa durchaus zuldssig, ein
bestehendes befristetes Arbeitsverhaltnis noch vor dem
1.10.2021 einvernehmlich zu beenden und vor diesem

7% Zur Judikatur und zur Problematik kritisch Ldschnigg, DRAA 2004, 156.

7 ErlautRV 662 BIgNR XXVII. GP, 38.
72 Zfhr 2021, 95.
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Zeitpunkt ein Arbeitsverhaltnis nach § 109 UG idF vor der
Novelle BGBI | 93/2021 abzuschlieRfen. Eine Umgehung
neuen Rechts liegt bei dieser Vorgangsweise nicht vor.
Dies fuihrt aber auch zu der Frage, ob dieselbe Wirkung
— namlich der Verbleib im Altrecht — eintritt, wenn zwar
die Vereinbarung noch vor dem 1.10.2021 getroffen wird,
das neue Arbeitsverhaltnis aber erst nach dem 30.9.2021
beginnt. Dies ist zu verneinen. Entscheidend ist der ver-
traglich vereinbarte Beginn des Arbeitsverhaltnisses iS des
Arbeitsantritts, dh wann der/die Arbeitnehmerin in Er-
fillung des Arbeitsvertrages die Tatigkeit aufnimmt bzw
aufnehmen soll. Das ndmliche Problem stellt sich bei der
Anderung des Vertrages. Ist jener Zeitpunkt von Relevanz,
an dem die zeitliche Anderung vereinbart wird, oder ist der
Tag nach dem urspriinglich vorgesehenen Befristungsende
maRgeblich? Da die Anderung des Arbeitsvertrages, dh die
neue Befristungsabrede, unmittelbar mit dem Zeitpunkt
des vertraglichen Konsenses eintritt, ist auch dieser Zeit-
punkt fur den Stichtag 1.10.2021 ausschlaggebend.

Allerdings ist auch zu beachten, dass die Verlangerung des
Arbeitsvertrages und die Anderung der Verwendung nicht
zeitgleich erfolgen mussen. So kdnnte etwa ein bestehen-
des Arbeitsverhaltnis im Oktober 2021 ohne Anderung der
Verwendung verlangert werden und im November eine
Anderung der Verwendung vereinbart werden. In diesem
Fall wére zu prifen, ob diese Vorgangsweise in Umge-
hungsabsicht gewdhlt wurde. Liegen sachliche Griinde
vor, die in keinem Zusammenhang mit § 143 Abs 84 UG
stehen, bliebe es bei der Anwendung des Altrechts.

§ 109 UG ist weiterhin in der Fassung vor der Novelle BGBI
| 93/2021 anzuwenden, falls das Arbeitsverhaltnis , ohne
Anderung der Verwendung” verlangert wird (s auch 6.2.).
Die entscheidende Pramisse fur die Beibehaltung des Alt-
rechts liegt somit im Gleichbleiben der Verwendung.

Geht man vom engsten Wortsinn aus, wiirde dies bedeuten,
dass sich hinsichtlich der bisherigen Tatigkeit keinerlei Ande-
rung ergeben darf. Formal konnte dies dadurch erreicht wer-
den, dass am bisherigen Vertrag nur das Datum korrigiert
wird, die Inhalte, die die Arbeitsleistungen betreffen, hinge-
gen unverandert bleiben (mussen). Ein derartiges Verstandnis
von Verwendung ware aber wohl zu eng, wenn man an den
Fall denkt, dass jemand als Ersatzkraft fir eine bestimmte
Person und fiir die Dauer ihrer Abwesenheit aufgenommen
wird und in weiterer Folge der Vertrag in Hinblick auf die Ab-

wesenheit einer anderen Person verlangert wird, ohne dass
sich die Arbeitsinhalte wesentlich andern. Letztere Einschran-
kung zeigt aber bereits, dass die Qualifikation als Ersatzkraft
nicht ausreicht, um im Fall einer Vertragsverlangerung stets
von einer gleichbleibenden Tatigkeit sprechen zu konnen.
Insbesondere beim allgemeinen Personal sind die Verwen-
dungsbilder derart unterschiedlich, dass erst im Einzelfall eine
Beurteilung maglich ist. Das gleiche Problem stellt sich bei
Projektmitarbeiterlnnen. Eine fachlich/wissenschaftlich eher
unbedeutende Mitwirkung an einem Drittmittelprojekt kann
nicht einer Projektleitung bei einem spateren Projekt gleich-
gesetzt werden. Selbst bei ausschlieRlich in der Lehre verwen-
detem Personal wird man im Fall einer Vertragsverlangerung
nicht undifferenziert vorgehen konnen. Auch bei groR3zigiger
Auslegung des Begriffs der Verwendung wird man von einer
Anderung der Verwendung sprechen miissen, wenn jemand
in einem Semester einen Lehrauftrag fur 1 SWS (Teil einer
Ubung mit insgesamt 10 SWS) erhlt und im darauffolgenden
Semester flr die Abhaltung von Vorlesungen im Ausmal} von
6 SWS und Spezialseminaren im Ausmal} von 4 SWS einge-
setzt wird. Entscheidend sind in diesem — zugegebenermalen
nicht alltdglichen — Extrembeispiel” aber nicht die Erhéhung
des Lehrkontingents, sondern die unterschiedlichen Anforde-
rungen flr den/die Lehrenden bei diesen Lehrveranstaltungs-
typen. Diese Unterschiede treten nicht nur in den Studienpla-
nen zu Tage, sondern bilden haufig auch kuriale Vorbehalte,
inneruniversitares Sozialprestige und organisationsrechtliche
Strukturen ab. Lehrveranstaltungstyp und Verwendungs-
bild weisen insofern eine starke Korrelation auf. Vor allem
im Zusammenhang mit der Lehre wird man die Wortfolge
,ohne Anderung der Verwendung” als ,,ohne wesentliche An-
derung der Verwendung” verstehen mussen. Schrammel geht
ganz allgemein von einer Verwendungsanderung — allerdings
zur Regelung des § 109 Abs 4 UG idF vor der Novelle BGBI |
93/2021 - aus, wenn sich die Qualitat der Tatigkeit andert”™.
Der Wechsel eines Universitatsassistenten oder einer Universi-
tatsassistentin von einer wissenschaftlichen zu einer kiinstleri-
schen Tatigkeit ware gleichfalls als Verwendungsanderung zu
qualifizieren, obwohl es sich stets um einen/eine Universitats-
assistenten/Universitatsassistentin handelt.

Bei gewissen Arbeitsverhaltnissen ergibt sich Gber die beste-
hende Vertragsgestaltung ein Spielraum, da die bedunge-
ne Arbeitsleistung zumeist flexibel mit einem Gestaltungs-
recht fur die Universitat ausgestaltet ist. Dieser vereinbarte
Gestaltungsspielraum muss aber vom wahren Willen der
Vertragsparteien getragen sein und einer Uberpriifung von

73 Solche Beispiele finden sich aber etwa bei ,externen” Privatdozentinnen, die fiir ein Semester eine/n freigestellte/n Universitatspro-

fessorln vertreten.

74 Schrammel in Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG3°'Rz 21 zu § 109 (Stand 1.12.2018, rdb.at).
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Sieht
etwa der Arbeitsvertrag vor, dass der/die Arbeitnehmerin

rechtsmissbrauchlichem Verhalten stand halten’s.

damit rechnen muss, auch an anderen Instituten mit an-
deren Tatigkeiten — aber entsprechend dem vereinbarten
Berufsbild, der kollektivvertraglichen Verwendungsgruppe
oder dem Ausbildungs- und Wissenstand des/der Mitarbei-
ters/Mitarbeiterin — eingesetzt zu werden, dann liegt keine
Verwendungsanderung iS des § 143 Abs 84 UG vor, wenn
sich diese anderen von vornherein vereinbarten Tatigkeiten
erst mit der Vertragsverlangerung ergeben.

Die Voraussetzung des Gleichbleibens der Verwendung be-
zieht sich auf das letzte aktuelle Arbeitsverhaltnis. Eine Be-
zugnahme auf vorangegangene Arbeitsverhaltnisse ist vom
Gesetz nicht vorgesehen. Handelt es sich etwa bei einem
ersten Arbeitsverhaltnis um typische dem allgemeinen Per-
sonal zuzuordnende Tatigkeiten und bei einem zweiten
Arbeitsverhaltnis um wissenschaftliche oder kinstlerische
Tatigkeiten, dann kann dieses zweite Arbeitsverhaltnis
nicht unter Bezugnahme auf die allgemeinen Tatigkeiten
des ersten Arbeitsverhaltnisses verlangert werden.

6.4.1. Arbeitsverhaltnisse zur Universitat

Werden nach dem 30.9.2021 Arbeitsverhdltnisse abge-

schlossen, dann sind bei der Feststellung der héchstzulassi-

gen Gesamtdauer nach dem neugefassten § 109 Abs 9 UG

grundsatzlich (zu den Ausnahmen s unten) auch Zeiten in

Arbeitsverhaltnissen zur Universitat zu beriicksichtigen, die

vor dem 1. Oktober 2021 liegen.

Einzubeziehen sind damit samtliche Formen von Arbeits-

verhadltnissen unabhangig von ihrer Dauer oder Ausgestal-

tung. ZeitmaRig einzurechnen sind dementsprechend

e befristete und unbefristete Arbeitsverhaltnisse,

e Teilzeit- und Vollzeitbeschaftigungen in gleicher Weise,
dh unabhidngig vom BeschiftigungsausmaR,

® Arbeitsverhaltnisse auf Probe,

e Arbeitsverhéltnisse zum voriibergehenden Bedarf/fall-
weise Beschaftigungen in einem Arbeitsverhaltnis,

e Lehrverhaltnisse und sonstige Ausbildungsverhaltnisse
mit Arbeitsvertragen.

Nicht einzubeziehen sind vor allem

e Beschaftigungen im Rahmen freier Dienstvertrage, insb
Lehrauftrage nach § 100 Abs 4 und 5 UG (nebenberuf-
liches Lehrpersonal),

e Forschungsstipendiatinnen gem § 95 UG,

e Arztinnen und Arzte in Ausbildung gem § 96 UG,

e Tatigkeiten/Mitarbeit von emeritierten Universitétspro-
fessorlnnen und Universitatsprofessorinnen im Ruhe-
stand, sofern nicht ein (gesondertes) Arbeitsverhaltnis
abgeschlossen wird,

e Werkvertrage.

Voraussetzung fiir eine Berlicksichtigung der Arbeitsver-

haltnisse auch bei den Ubergangsbestimmungen ist, dass

das Rechtsverhaltnis zur Universitat besteht. Arbeitsverhalt-
nisse zu Gesellschaften, Stiftungen und Vereinen mit einem

Naheverhaltnis zur Universitat iSd § 10 UG sind ebenso-

wenig von Relevanz wie (Uberlassene Arbeitskrafte iSd

AUG. Gleichfalls nicht einzubeziehen sind privatrechtliche

Arbeitsvertrage und 6ffentlich-rechtliche Dienstvertrage

zum Bund. An der Universitit verbrachte Dienstzeiten vor

der Ausgliederung aus der Bundesverwaltung, dh vor der

Vollrechtsfahigkeit der Universitaten mit 1.1.2004, bleiben

auller Betracht.

Arbeitsverhaltnisse vor dem 1.10.2021 sind unabhangig

davon zu berticksichtigen, ob zwischen diesen Arbeitsver-

héltnissen oder Ketten von Arbeitsverhaltnissen zeitliche

Licken vorhanden waren’’. Dies fiihrt unter Umstanden

dazu, dass der Abschluss eines befristeten Arbeitsverhalt-

nisses nach altem Recht noch mdéglich gewesen ware, nach
neuem Recht hingegen nicht mehr zulassig ist.

Beispiel: Ein Mitarbeiter ist (seit

1.1.2004) an einer Universitat 6 Jahre als Praedoc tatig,

wissenschaftlicher

wechselt dann fiir 2 Jahre zu einem amerikanischen Unter-
nehmen, arbeitet in weiterer Folge 6 Jahre als Postdoc an
seiner ehemaligen Universitat und geht danach nochmals
fur 2 Jahre in die USA. — Auf Grund der zweijahrigen Liicken
wirden Befristungsabreden nach dem alten § 109 UG neu
zu zahlen beginnen, dh ein Arbeitsverhaltnis als Postdoc fuir
nochmals 6 Jahre ware moglich. Dem neuen § 109 UG zu-
folge wire die Hochstgrenze von 8 Jahren erreicht, dh eine
weitere Beschaftigung als Postdoc ware nur im Rahmen
eines Arbeitsverhaltnisses auf unbestimmte Zeit zulassig.

Reicht ein Arbeitsverhdltnis Gber den Stichtag 1.10.2021
hinaus, dann sind sowohl die vor dem 1. Oktober als auch

75 Allgemein hiezu vgl Pacic in Reissner/Neumayr (Hrsg), Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln? (2019) Besonderer Teil, 47. Klausel
(Stand 1.6.2019, rdb.at); Schrank, Fehlerhafte Dienstvertrage - Geltungserhaltende Reduktion oder Gesamt-Nichtigkeit fehler- oder
liickenhafter Vertragsklauseln?, ZAS 2019, 255; Brodil, Bedingte Vertragsbestandteile im Profi-FuBballsport, in GS Rebhahn (2019) 21;

Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008).

76 Eventuell aA Lang, zfhr 2021, 95, wenn Zeiten berlcksichtigt werden sollen, ,die Jahre oder Jahrzehnte zuriickliegen”.

7 In diesem Sinn auch Lang, zfhr 2021, 95.
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die nach dem 1. Oktober im Arbeitsverhaltnis zugebrach-
ten Zeiten zu bericksichtigen’®, sofern nicht die Ausnah-
meregelungen Gegenteiliges vorsehen (s unten). Erste-
res ergibt sich aus der Ubergangsbestimmung des § 143
Abs 83 UG, zweiteres aus § 109 Abs 9 UG.

6.4.2. Studentische Mitarbeit

Beschaftigungszeiten als studentischer Mitarbeiter bzw als
studentische Mitarbeiterin bleiben auch im Rahmen der
Ubergangsbestimmungen auRer Betracht. Voraussetzung
hiefiir ist auch in diesem Zusammenhang, dass es sich um
eine Mitarbeit iSd § 30 Universitaten-KV handelt.

6.4.3. Arbeitsverhaltnisse iVm Doktoratsstudien

Nach § 143 Abs 83 zweiter Satz UG sind Zeiten gem § 109
Abs 7 bei der Feststellung der hochstzuldassigen Gesamt-
dauer nicht zu berticksichtigen. Zeiten gem § 109 Abs 7
UG sind einerseits Beschiftigungszeiten im Rahmen einer
studentischen Mitarbeit (s 5.7.1. und 6.4.2.) und ander-
seits Zeiten in Arbeitsverhaltnissen, die auch den Abschluss
eines Doktoratsstudiums zum Inhalt hatten bzw haben (s
5.7.2.). Zeiten, die den Abschluss eines Doktoratsstudiums
zum Inhalt haben, werden zwar nach § 109 Abs 7 UG fiir
Arbeitsverhaltnisse ab dem 1.10.2021 mit bis zu vier Jahren
nicht beriicksichtigt, in § 143 UG fehlen aber Ubergangs-
regelungen fiir diese Arbeitsverhdltnisse, wenn sie vor dem
1.10.2021 liegen. Damit kénnte durchaus die Auffassung
vertreten werden, dass auch Uber vier Jahre hinausreichende
Beschaftigungsverhdltnisse nicht zu beriicksichtigen sind.
Der Grund hiefiir konnte in der engen Verbindung von uni-
versitarem Interesse und Eigeninteressen der Mitarbeiterin-
nen gelegen sein. Fur die gegenteilige Auffassung spricht
ein gewisser Gleichklang zwischen § 109 Abs 7, § 143 Abs
83 zweiter Satz und § 143 Abs 83 dritter Satz UG”.

§ 143 Abs 83 dritter Satz UG schafft eine weitere Kate-
gorie von Zeiten, die fur die Hochstdauer der befristeten
Arbeitsverhaltnisse aufler Acht bleiben kdnnen: Zeiten,
die wahrend eines Doktoratsstudiums an derselben Uni-
versitdat in einem Arbeitsverhéltnis verbracht wurden,
das in einem untrennbaren inhaltlichen Zusammenhang
mit dem Doktoratsstudium stand. Die Gesetzesmateria-
lien sind hiebei wenig hilfreich, — verweisen aber zumin-
dest auf einen formalrechtlichen Aspekt. Entscheidend
soll nicht sein, dass das Verfassen der Dissertation aus-
driicklich im Arbeitsvertrag vereinbart wurde, sondern
dass eben ein untrennbarer inhaltlicher Zusammenhang

mit dem Arbeitsverhdltnis bestand®. Ein derart un-
trennbarer Zusammenhang wird sich zumeist dadurch
ergeben, dass sich das Thema der Dissertation mit den
Forschungszielen des Instituts oder des (Drittmittel)Pro-
jekts deckt. Die gleiche Ausrichtung des Dissertations-
themas und des Instituts- oder Projektziels ist jedoch
nicht ausreichend. Die Arbeit an der Dissertation muss
zumindest als wesentlicher Teil der Arbeitsleistung (im
Arbeitsverhdltnis) anerkannt worden sein. Dass die An-
regung zur thematischen Ausrichtung von universitarer
Seite kommt oder dass die Universitat die (technische)
Ausstattung stellt, wird fir den untrennbaren inhaltli-
chen Zusammenhang nicht ausreichen.

Zu Recht verweist Lang®' darauf, dass § 143 Abs 83 dritter
Satz UG im Gegensatz zu § 109 Abs 7 UG und damit auch
im Gegensatz zu § 143 Abs 83 zweiter Satz UG verlangt,
dass das Doktoratsstudium an der Universitat absolviert
wird, mit der das Arbeitsverhaltnis eingegangen wurde.
Zeiten iSd § 143 Abs 83 dritter Satz UG sind auch nur dann
nicht zu bericksichtigen, wenn sie vor dem 1.10.2021 lie-
gen. Hier scheint sich die Zielsetzung des Gesetzgebers im
exakten Datum widerzuspiegeln. Die offene Formulierung
flr Zeiten vor dem 1.10.2021 (,,Arbeitsverhaltnisse mit un-
trennbarem inhaltlichen Zusammenhang mit dem Dokto-
ratsstudium®) ist ab diesem Stichtag nicht mehr erforder-
lich. Wollen Universitat und Mitarbeiterin den Abschluss
des Doktoratsstudiums zum Arbeitsinhalt machen, dann
kénnen sie dies durch Anderung des Arbeitsvertrages mit
1.10.2021 bewerkstelligen.

§ 143 Abs 83 dritter Satz UG ist insofern praziser als §
109 Abs 7 UG, als nicht vom Arbeitsverhaltnis an sich ge-
sprochen wird, das unberiicksichtigt bleiben soll, sondern
von ,Zeiten”, die wahrend eines Doktoratsstudiums in
einem Arbeitsverhaltnis verbracht wurden. Wurde daher
das Doktoratsstudium nach zwei Jahren eines auf vier Jah-
re befristeten Arbeitsverhéltnisses abgeschlossen, sind nur
zwei Jahre des Arbeitsverhaltnisses hinsichtlich der zulassi-
gen Gesamtdauer gem § 109 Abs 9 UG herauszurechnen.

6.4.4. AusschlieBliche Lehre

Fir ausschlieRlich in der Lehre verwendetes Personal (§
109 Abs 6 UG) findet sich in § 143 Abs 85 erster Satz UG
eine spezielle Ubergangsvorschrift: Wird ein Arbeitsver-
héltnis fir ausschlieRliche Lehre (s hiezu 5.5.) nach dem
30.9.2021 neu abgeschlossen, bleiben Zeiten, die vor dem
1.10.2021 verbracht wurden, unberiicksichtigt.

78 Ebenso im Ergebnis Lang, zfhr 2021, 95, und Beispiel 3 in den ErlautRV 662 BIgNR XXVII. GP, 34.

7 In diesem Sinn offensichtlich Lang, zfhr 2021, 95.
80 S 662 BIgNR XXVII. GP, 38.
81 zfhr 2021, 96.
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Diese Sonderbestimmung bezieht sich auf Neuabschlisse.
Die Spezialitat der Norm tritt daher nur in Relation zu §
143 Abs 83 UG, nicht jedoch zu § 143 Abs 84 UG ein.
Werden Arbeitsverhdltnisse mit ausschlieRlicher Lehrtatig-
keit als Arbeitsinhalt ohne Verwendungsanderung verlan-
gert, bleibt es bei der Fortgeltung des § 109 UG idF vor der
Novelle BGBI | 93/2021 (s auch 6.2.). Dies lasst sich zwar
mit dem Versuch einer durchgehenden Differenzierung
zwischen Vertragsabschluss und Vertragsverlangerung er-
kldren (s 6.2.), fuhrt aber letztlich zu einer eher fragwiir-
digen Unterscheidung bei den rechtlichen Konsequenzen.
Vollends unklar ist der Fall einer Verlangerung eines Vertra-
ges zu ausschlieBlicher Lehre, wenn die Verlangerung mit
einer Verwendungsanderung einhergeht. Eine analoge An-
wendung des § 109 Abs 85 erster Satz UG wird hier eher
angebracht sein als eine Heranziehung des Abs 83 leg cit.

Ein eklatanter Widerspruch ergibt sich zwischen dem Wort-
laut des § 143 Abs 85 UG und den Materialien, konkret dem
dort angefiihrten Beispiel 4%2. Wahrend nach dem Wort-
laut der Bestimmung nur Zeiten vor dem 1.10.2021 nicht
zu beriicksichtigen sind, sollen offensichtlich dem Beispiel
zufolge auch Zeiten ab dem 1.10.2021 unberiicksichtigt
bleiben, wenn das Arbeitsverhaltnis vor dem 1.10.2021
begonnen hat. Zu Recht neigt Lang im Sinne des Geset-
zeswortlauts dazu nur die Zeiten vor dem 1.10.2021 nicht
einzurechnen®.

Zu einer sehr grofRziigigen Losung kommt das Gesetz im
Zusammenhang mit dem Neuabschluss eines Arbeitsver-
haltnisses fir ausschlieBliche Lehre insofern, als nicht nur
Zeiten iSd § 109 Abs 6 UG, als Zeiten fiir ausschlieRliche Leh-
re, sondern samtliche Zeiten (zB auch Zeiten in einem Assis-
tentinnenarbeitsverhaltnis oder als Projektmitarbeiterin) vor
dem 1.10.2021 irrelevant sein sollen®. In Hinblick auf den
besonderen Bedarf an universitarer Lehre und auch im Sinne
jener Lehrenden, die die neue Regelung mit groRRer Sorge
wahrgenommen haben?®, kommt es damit zu einem Gene-
ralpardon und zu einer Neubetrachtung ab dem 1.10.2021.
Die Privilegierung des § 143 Abs 85 erster Satz UG bezieht
sich ausschlieRlich auf Arbeitsverhaltnisse mit ausschlieRli-
cher Lehre. Wird etwa mit 1.10.2021 eine Lehrtéatigkeit auf-
genommen, dann bleibt ein vorangegangenes Arbeitsver-
héltnis als Postdoc und ein vorangegangener Lehrauftrag
fur die neue Gesamtverwendungsdauer unberticksichtigt.

Wird aber nach dem Lehrauftrag ein Arbeitsverhaltnis mit
anderen Arbeitsinhalten eingegangen (zB mit 1.10.2022
fur ein Drittmittelprojekt), dann waren die Arbeitsverhalt-
nisse vor dem 1.10.2021 - einerseits als Praedoc und an-
derseits als Lehrende bzw Lehrender — ebenso wie der Lehr-
auftrag ab dem 1.10.2021 einzurechnen.

6.4.5. Projektbezogene Arbeitsverhiltnisse

Die Ubergangsbestimmungen zur Lehre (s 6.4.4.) und zur

projektbezogenen Arbeit sind dhnlich, aber nicht ident, ob-

wohl beide zusammen in § 143 Abs 85 UG geregelt sind.

Zumindest teilweise kann aber auf die Argumentation zur

Lehre (6.4.4.) verwiesen werden.

Wird ein Arbeitsverhdltnis ab dem 1.10.2021 {berwie-

gend zur Durchfihrung von Drittmittelprojekten oder

Forschungsprojekten abgeschlossen (s hiezu 5.3.), bleiben

Zeiten, die vor dem 1.10.2021 in einem solchen Arbeits-

verhaltnis verbracht wurden, gem § 143 Abs 85 zweiter

Satz UG im Ausmal von bis zu vier Jahren unberiicksich-

tigt. Eine Zusammenschau mit dem ersten Satz dieser Be-

stimmung (s 6.4.4.) fiihrt zu folgenden Ergebnissen:

 Die Ubergangsbestimmung betrifft nur den Abschluss
von projektbezogenen Arbeitsverhaltnissen. Die Ver-
langerung derartiger Arbeitsverhaltnisse ist unter § 143
Abs 84 UG zu subsumieren, wenn sich die Verwendung
nicht andert.

¢ Eine Verlangerung projektbezogener Arbeitsverhaltnisse
mit einer Anderung der Verwendung fillt per analogiam
unter § 143 Abs 85 UG.

* Im Gegensatz zu Arbeitsverhaltnissen mit ausschlief3-
licher Lehre, bei
1.10.2021 samtliche Arbeitsverhdltnisse vor dem
1.10.2021 keine Berlicksichtigung finden (s 6.4.4.),
ist die Situation bei projektbedingter Arbeit nicht so
klar. Aus § 143 Abs 85 UG ergibt sich jedenfalls, dass
grundsatzlich nicht alle Zeiten vor dem 1.10.2021

deren Neuabschluss nach dem

auBer Betracht bleiben sollen, sondern nur Zeiten
projektbezogener Arbeitsverhaltnisse (arg: ,in einem
solchen Arbeitsverhaltnis”). Daraus wird aber nicht
gefolgert werden konnen, dass die in § 143 Abs 83
UG angesprochenen Zeiten eingerechnet werden
missen. Es waire insbesondere eine vollige Abkehr
von den sonstigen Wertungen des § 109 UG und

82 662 BIgNR XXVII. GP, 34: Beginn eines auf sechs Jahre befristeten Arbeitsverhaltnisses als Lehrbeauftrage oder Lehrbeauftragter mit
1. Oktober 2018, Neuabschluss eines befristeten Arbeitsverhaltnisses nach einer Unterbrechung zum 1. Oktober 2025: die bisherigen
Zeiten bleiben unberiicksichtigt — Befristungen bis zu einer Gesamtdauer von 8 Studienjahren sind mdglich.

8 Lang, zfhr 2021, 97.
8 Ebenso Lang, zfhr 2021, 97.

8 Vgl nur die Stellungnahme des Betriebsrates (wiss. Personal) der Universitat Wien, 66/SN-79/ME XXVII. GP — Stellungname zum Ent-

wurf, 1.
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den Ubergangsbestimmungen, wiirden bei projekt-
bezogenen Arbeitsverhaltnissen vorangegangene Zei-
ten studentischer Mitarbeit einbezogen werden. Laft
man aber ergdnzend zu § 143 Abs 85 UG studenti-
sche Mitarbeit nach § 143 Abs 83 UG auler Acht,
wadre es widerspriichlich, wiirde man Zeiten von Ar-
beitsverhaltnissen, die das Doktorat zum Arbeitsinhalt
haben oder die in einem untrennbaren inhaltlichen
Zusammenhang mit dem Doktoratsstudium standen,
zu berticksichtigen.

e Unberiicksichtigt an projektbezogenen Arbeitsverhalt-
nissen vor dem 1.10.2021 bleiben maximal 4 Jahre.

* Entgegen dem Ansatz in den Gesetzesmaterialien (s auch
6.4.4.) und im Sinne des eindeutigen Wortlauts des §
143 Abs 85 zweiter Satz UG bleiben nur Zeiten bis zum
30.9.2021 unbertcksichtigt. Zeiten projektbezogener
Arbeitsverhaltnisse, die Uber den Stichtag 1.10.2021 rei-
chen, werden hingegen sehr wohl in die neue Hochst-
dauer befristeter Arbeitsverhaltnisse eingerechnet.

6.4.6. COVID-19-Verlangerungen

Nach § 6 des COVID-19-Hochschulgesetzes (C-HG) konn-

ten seit 16.3.2020 Arbeitsverhdltnisse unter gewissen Vor-

aussetzungen — abweichend von den Einschrankungen des

§ 109 UG - einmalig befristet verlangert oder einmalig neu

befristet abgeschlossen werden. Zulassig ist dies

e zur Fertigstellung von Drittmittelprojekten, Forschungs-
projekten (s hiezu 5.3. und 6.4.5.) und Publikationen
iSd § 109 Abs 2 letzter Satz UG®,

e zur Erflllung einer Qualifizierungsvereinbarung iSd Uni-
versitaten-KV oder

e zur Erfullung anderer Leistungen, die flr Arbeitnehme-
rinnen zur Erreichung einer Qualifikation oder Karriere-
stufe erforderlich sind (zB Entwicklungsvereinbarungen
iS einer Betriebsvereinbarung oder arbeitsvertragliche
Zielvereinbarungen als Voraussetzung fiir die Entfristung
des Arbeitsvertrages),

sofern die Erbringung von entsprechenden Leistungen

durch COVID-19-bedingte MalRnahmen verzogert oder

verhindert wurden.

Fir Mitarbeiterlnnen, die ausschlieRlich in der Lehre ver-

wendet werden (s 5.5. und 6.4.4.), ist die einmalige Verlan-

gerung bzw ein neuerlicher einmaliger Abschluss in Abwei-

chung von den zeitlichen Grenzen des § 109 UG zulassig,

wenn das Abhalten der Lehre im Sommersemester 2020

auf Grund von COVID-19-Malinahmen nicht méglich war,

insb wenn eine Lehre Uber distance learning bzw distance
teaching nicht méglich bzw nicht zweckmaRig war. Die Ma-
terialien heben in diesem Zusammenhang den Einzel- oder

Gruppenunterricht an den Kunstuniversitaten hervor®’.

Eine Verlangerung oder ein Neuabschluss des Arbeitsvertra-

ges darf maximal fir die Dauer von 12 Monaten erfolgen.

Diese Sonderregelung war bis 30.9.2021 befristet, soll aber

erweitert und verldangert werden. Die nachfolgenden Hin-

weise beziehen sich auf die bereits im Nationalrat beschlos-

sene Regierungsvorlage 945 Beilagen Sten.Prot.NR XXVII.

GP88. Der Gesetzesnovelle zufolge kénnen bei Vorliegen der

obigen Zielsetzungen (Fertigstellung von Projekten, Errei-

chen von Qualifizierungsvereinbarungen etc)

* Arbeitsverhaltnisse, die bereits nach § 6 C-HG einma-
lig befristet verlangert oder einmalig befristet neu ab-
geschlossen wurden, vom 1.7.2021 bis 30.9.2022 ein
weiteres Mal einmalig befristet verlangert oder vom
1.7.2021 bis 30.9.2021 einmalig befristet neu abge-
schlossen werden bzw

¢ Arbeitsverhaltnisse, fiir die § 6 C-HG noch nicht heran-
gezogen wurde, ab dem 1.7.2021 bis 30.9.2022 einma-
lig befristet verlangert oder vom 1.7.2021 bis 30.9.2021
einmalig befristet neu abgeschlossen werden.

Die Gesamtdauer der Befristungen, die sich auf § 6 C-HG

stlitzen, darf 18 Monate nicht tibersteigen.

Befristete Arbeitsverhdltnisse, deren Rechtsgrundlage § 6

C-HG bildet, fiihren stets zum Ende einer Vertragskette.

Wurden die Moglichkeiten des § 109 UG zur Vereinba-

rung von Befristungen ausgeschépft, soll § 6 C-HG — zum

Nutzen aller Beteiligten — einen letzten Regelungsansatz

bieten. Dies kommt insb in der Formulierung des Abs 2

leg cit sehr deutlich zum Ausdruck (arg: , Arbeitsverhalt-

nisse ..., die einmalig befristet ..., kdnnen ein weiteres

Mal einmalig befristet ...”)%. Auch die Materialien spre-

chen davon, dass ,die letzte zuldssige Befristung ... auf

Grund der Sonderreglung ... ein weiteres Mal” verlangert

werden kann®. Befristungen im Anschluss an eine auf § 6

C-HG gestlitzte Vereinbarung ware unzuldssig und wiirde

8 |n der Stammfassung des C-HG, Art 23 des BGBI | 23/2020, bezog sich die Verlangerungsmaoglichkeit nur auf diesen Tatigkeitsbereich;
s hiezu Grimm, Sonderregelung fiir Kettenvertrdage an Universitaten aufgrund von COVID-19, ecolex 2020, 486.

87 660/A XXVII. GP - Initiativantrag, 2.

8 Die Gesetzesnovelle hat zwar den Nationalrat am 8.7.2021 passiert, im Bundesrat wurde jedoch der Antrag, keinen Einspruch gegen
den Gegenstand zu erheben, abgelehnt. Umgekehrt endet die 8-wochige Ablehnungsfrist fir den Bundesrat am 3.9.2021.

8 Mit anderen Worten ,sag niemals nie” oder auch im Fall letzter Tage (iSv Karl Kraus) kann zwischen dem ersten letzten Tag (iSv
Sebastian Fitzek) und dem allerletzten Tag (iSv Hosea Ratschiller) unterschieden werden.

20 660/A XXVII. GP-Initiativantrag, 2.
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letztlich zu einem Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit
fuhren.

Liegt zwischen einem nach § 6 C-HG befristeten Arbeits-
vertrag und einem weiteren Vertrag zur Universitat eine
(ausreichend) lange zeitliche Liicke, scheidet zwar eine Zu-
sammenrechnung und eine Umdeutung in ein Arbeitsver-
haltnis auf unbestimmte Zeit aus, fraglich ist allerdings, ob
auch Zeiten in einem Arbeitsverhaltnis nach § 6 C-HG als
Zeiten zur Universitat iSd Ubergangsrechts zu werten sind.
Eine ausdriickliche Bezugnahme fehlt im § 143 Abs 83 bis
85 UG, sodass diese Zeiten auch nach Ubergangsrecht
gleich zu behandeln sind und den gleichen Differenzierun-
gen unterliegen wie die sonstigen Zeiten zur Universitat.
Dem Gesetzgeber musste auf Grund der zeitlichen Koin-
zidenz der Novellierung des UG und des C-HG die Prob-
lematik bewusst sein, sodass eine planwidrige Liicke nicht
anzunehmen ist?'.

Die groRten ubergangsrechtlichen Probleme ergeben sich
wohl aus dem Umstand, dass aus § 143 Abs 83 bis 85 UG
nicht klar ableitbar ist, ob die ,nicht zu berticksichtigenden
Zeiten” kumuliert werden konnen. Bleiben insb bei Abschluss
eines Arbeitsvertrages ab dem 1.10.2021 Zeiten eines Arbeits-
verhaltnisses mit untrennbarem inhaltlichen Zusammenhang
zum Doktoratsstudium bis zu vier Jahren und zusatzlich Zei-
ten eines projektbezogenen Arbeitsverhaltnisses mit noch-
mals vier Jahren aufler Betracht? Je nach Lesart und Verstand-
nis der Beziehung von Abs 83 zu Abs 85 des § 143 UG kann
man zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen.

ME sprechen Wortwahl, Zweck und innere Systematik der
beiden Absdtze fiir eine kumulative Betrachtungsweise,
falls die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen. Aus-
zugehen ist von der Grundregel des Abs 83 leg cit, wonach
Zeiten studentischer Mitarbeit zur Ganze und doktorats-
bezogene Zeiten bis zu vier Jahren nicht hinzuzurechnen
sind. Diese Zeiten bleiben unberiicksichtigt, unabhangig
von der Art des ab 1.10.2021 abgeschlossenen Arbeitsver-
héltnisses. Der Abschluss bestimmter Arbeitsvertrage fihrt
zu einer weiteren , Begiinstigung” nach Abs 85 leg cit. Aus-
schlieBlich in der Lehre eingesetztes Personal wird hiebei
am starksten berlcksichtigt, indem samtliche Arbeitsver-
héltnisse vor dem 1.10.2021 nicht bericksichtigt werden
(s 6.4.4.). Wird ein projektbezogenes Arbeitsverhaltnis
eingegangen, werden projektbezogene Beschaftigungs-
zeiten bis zu vier Jahren nicht einbezogen (s 6.4.5.). Diese
Sonderwertung verhindert aber nicht die Grundwertung

und Grundbewertung der doktoratsbezogenen Zeiten.
Ebenso wie Zeiten einer studentischen Mitarbeit nach Abs
83 leg cit unberticksichtigt bleiben, bleiben doktoratsbe-
zogene Zeiten entsprechend der namlichen Anordnung
des namlichen Absatzes aulRer Betracht. Im Ergebnis fihrt
dies zu einem nicht geringen Zeitraum, der aber mit einer
gewissen zeitlichen Adaquanz zur Ubergangsregelung bei
Arbeitsverhaltnissen mit ausschlieRlicher Lehre gerechtfer-
tigt werden kann.
Arbeitsverhaltnisse von Ersatzkraften finden sich zwar in §
109 Abs 5 UG als Sonderfall, die Ubergangsbestimmungen
nehmen aber auf diese Kategorie von Arbeitsverhéltnissen
nicht Bezug. Der Grund hiefiir wird darin zu sehen sein,
dass es sich um ein allgemeines Phanomen des Arbeitsle-
bens und des Arbeitsrechts handelt, das keine universitats-
spezifische Komponente aufweist.
Dass jedenfalls durch die Kombination der neuen rechtli-
chen Bestimmungen mit dem Ubergangsrecht beachtliche
Zeiten in befristeten Arbeitsverhaltnissen zuriickgelegt wer-
den konnen, veranschaulicht nachfolgendes Beispiel:
¢ Projektbezogenes Arbeitsverhaltnis iSd

§ 143 Abs 85 UG vor dem

1.10.2021 (Teilzeit) . . o oo v v e e 4 |ahre
o Arbeitsverhaltnis mit untrennbarem Zusammenhang

mit Doktorat iSd § 143 Abs 83 UG

vor dem 1.10.2021 (Teilzeit) . . ............. 4 |ahre
o Arbeitsverhaltnis iVm Abschluss eines

Doktoratsstudiums iSd § 109 Abs 7 UG

ab 1.10.2021 ........ ... ... .. 4 |ahre
o Nicht zu berticksichtigen fur
Befristungsketten ab 1.10.2021............ 12 Jahre

In obigem Beispiel wird auch davon ausgegangen, dass
Arbeitsverhaltnisse iVm einem Doktorat(sstudium) bis zur
Hochstdauer von jeweils 4 Jahren kumulativ nicht einge-
rechnet werden, unabhangig ob sie vor oder nach dem
1.10.2021 vereinbart wurden. Dass flr entsprechende
Arbeitsverhaltnisse vor und nach dem Stichtag insgesamt
eine Obergrenze von 4 Jahren gelten soll, ergibt sich aus
dem Gesetz nicht. Die Voraussetzungen fiir die Nichtbe-
riicksichtigung sind nach § 109 Abs 7 UG und § 143 Abs 83
UG unterschiedliche.

Die Sonderbegiinstigungen nach § 143 Abs 85 UG gel-
ten nur fur den jeweiligen Vertragstypus, aber unabhan-
gig von der Kombination mit anderen Arbeitsverhaltnissen
und der zeitlichen Abfolge. Wird etwa ab 1.10.2021 ein
Arbeitsverhaltnis mit ausschlieflicher Lehre vereinbart,

o1 AA Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht?, Rz 52 zu § 109 UG (in Druck).
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dann bleiben alle Arbeitsverhaltnisse vor dem 1.10.2021
unbericksichtigt. Wird in weiterer Folge ein projektbezo-
genes Arbeitsverhdltnis eingegangen, werden sehr wohl
die Arbeitsverhaltnisse vor dem 1.10.2021 - auler 4 Jahre
in projektbezogenen Arbeitsverhaltnissen — wieder mit-
berticksichtigt. Auch Zeiten mit ausschlieBRlicher Lehre vor
dem 1.10.2021 wiirden bei diesem zweiten Arbeitsverhalt-
nis ab 1.10.2021 hinzuzurechnen sein.

Verkompliziert wird die rechtliche Beurteilung durch den
Umstand, dass in der Vergangenheit und so wohl auch in
der Zukunft nicht nur ,typenreine” Arbeitsverhaltnisse, dh
Beschiftigungen, die ausschlieBlich einem Berufsbild des
Universitaten-KV entsprechen, abgeschlossen wurden bzw
werden. Die Vermengung von Tatigkeiten im Rahmen eines
einzigen Arbeitsverhaltnisses kann sich aber nicht nur tber
die kollektivvertraglichen Berufsbilder sondern auch {iber die
bereits gesetzlich vorgesehenen Differenzierungen zwischen
allgemeinem und wissenschaftlichem/kinstlerischem Perso-
nal oder Uber die besonders ausgewiesene Gruppe der Uni-
versitatsprofessorlnnen und neuerdings Uber jene Personen,
deren Arbeitsverhaltnis in einem untrennbaren inhaltlichen
Zusammenhang mit dem Doktoratsstudium stand bzw de-
ren Arbeitsverhdltnis auch den Abschluss eines Doktoratsstu-
diums zum Inhalt hat, ergeben. Mitarbeiterlnnen des allge-
meinen Personals, die im Rahmen ihres Arbeitsverhaltnisses
mit (wissenschaftlicher) Lehre betraut oder die voriiberge-
hend in ein Drittmittelprojekt integriert werden, sind Bei-
spiele hiefir. Haufiger finden sich folgende Konstellationen:
Universitatsassistentinnen mit einem Beschaftigungsausmal
von 50% werden etwa voriibergehend oder auf Dauer auf
Grund eines Drittmittelprojekts auf 100% aufgestockt. Mit-
arbeiterlnnen bei einem Drittmittelprojekt mit einem Be-
schaftigungsausmall von 20% werden durch Ubernahme
einer Ersatzkraftstelle auf 70% aufgestockt etc.

Vor allem im Rahmen der Ubergangsbestimmungen sind
diese Arbeitsverhaltnisse in Mischverwendung zu bewer-
ten und den ubergangsrechtlichen Beschéftigungskatego-
rien zuzuordnen. Dies gilt sowohl fir die Zeiten vor dem
1.10.2021 als auch fiir die Zeiten nach dem 1.10.2021.
Welchem Beschiftigungstypus ein Arbeitsverhaltnis mit
Mischverwendung zuzuordnen ist, wird nur im Wege
einer Gesamtbetrachtung im Sinne eines Uberwiegens
eines Beschaftigungstyps beurteilt werden kénnen (zB
Beschaftigung als Praedoc-Globalbudget zu 60% und pro-

jektbezogene Tatigkeit zu 40%). Dies gilt auch fir Verwen-
dungen, die sich in der Diskussion wissenschaftlicher Kar-
rieremodelle etwa unter dem Begriff des Teaching Scientist
(Kombination von wesentlichen Forschungsaufgaben
mit erheblichem Lehrkontingent) wiederfinden, die aber
grundsatzlich noch als Unterform des Senior Scientist iSd
§ 26 Abs 2 Universitaten-KV zu verstehen sind. Zeitliche
Veranderungen dieser Relationen sind gleichfalls in diese
Gesamtbetrachtung einzubeziehen.

Schon begrifflich ausgeschlossen ist die Zuordnung von
Mischverwendungen der Kategorie des ausschlielich in
der Lehre verwendeten Personals.

Eine eindeutige Zuordnung bleibt auch dann nicht er-
spart, wenn das Arbeitsausmall 50% der einen und 50%
einer anderen Beschéftigungskategorie entspricht (zB Auf-
stockung einer Praedoc-Stelle mit 20 h um 20 h mittels
Finanzierung Uber ein Drittmittelprojekt). Im Zuge einer
Gesamtbetrachtung kann noch die zeitliche Komponen-
te mitentscheidend sein (zB Aufstockung auf 100% fiir nur
2 Monate bei einer Gesamtdauer des Arbeitsverhdltnisses
von 2 Jahren). Fihrt die Gesamtbetrachtung zu keinem
klaren Ergebnis, dann wird man bei der Grundregel der
Ubergangsbestimmungen bleiben miissen, namlich bei
der Anrechnung der Zeiten vor dem 1.10.2021. Nur bei
einem Uberwiegen der Sonderbeschiftigung iSd Ausnah-
men — nicht bereits bei einer 50:50 Situation — wird man
nach den leges speciales Beschaftigungszeiten unbertick-
sichtigt lassen konnen.

Grundsatzlich muss der Abschluss mehrerer Arbeitsverhalt-
nisse zu einem Arbeitgeber bzw zu einer Arbeitgeberin aus
besonderen wirtschaftlichen oder sonstigen sachlichen
Griinden gerechtfertigt oder im Uberwiegenden Interesse
des Arbeitnehmers bzw der Arbeitnehmerin gelegen sein®2.
Das UG mit seinem spezifischen Rechtsrahmen schafft eine
Reihe von Konstellationen, die eine gewisse Parallelitat selb-
standiger Arbeitsverhaltnisse einer Person zur Universitat
tolerieren®. Anstelle von Mischverwendungen im Rahmen
eines Arbeitsverhaltnisses werden hier (ausnahmsweise)
rechtlich getrennte Arbeitsverhdltnisse (zB ein Arbeitsver-
haltnis als Mitarbeiter des allgemeinen Personals und ein
Arbeitsverhaltnis als wissenschaftlicher Projektmitarbeiter,
zB ein Arbeitsverhaltnis als Mitarbeiterin des allgemeinen
Personals und ein weiteres Arbeitsverhdltnis als Lehrbeauf-
tragte, zB ein Arbeitsverhaltnis als Postdoc und zusatzlich

2 So schon in Anlehnung an die Problematik der Kettenarbeitsvertrage Jabornegg, DRAA 1983, 273.
% Vgl Léschnigg, Der Arbeitsvertrag — Abgrenzung, Kombination und Mehrfachabschluss, in Resch (Hrsg), Abhédngiger Arbeitsvertrag
versus Selbstandigkeit — Abgrenzungsfragen aus dem Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuerrecht (2006) 42.
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ein Arbeitsverhaltnis als Projektmitarbeiter an einem ande-
ren Institut usw) vereinbart®.

Wahrend sich bei Mischarbeitsverhaltnissen die Zeiten vor
dem 1.10.2021 unter Umstanden nur nach intensiver Be-
wertung einem bestimmten Beschéftigungstypus zuordnen
lassen (s 6.6.), werden sich parallele Arbeitsverhaltnisse
im Normalfall eindeutig als anzurechnende Zeiten oder
nicht anzurechnende Zeiten ausweisen lassen, es sei denn,
dass eines dieser parallelen Arbeitsverhaltnisse wiederum
als Mischarbeitsverhaltnis ausgestaltet ist. Die getrennte
Betrachtung paralleler Arbeitsverhaltnisse fiihrt jedenfalls
dazu, dass ein Zeitraum mit Zeiten aus einem Arbeitsver-
haltnis, das flir die Gesamtdauer nach § 109 UG nicht zu
beriicksichtigen ware, sehr wohl zu berticksichtigen ist,
wenn zeitgleich ein anderes Arbeitsverhaltnis eingegan-
gen wurde, das nicht ,begiinstigt” ist, dh dessen Zeiten in
die Gesamtdauer eingerechnet werden. Im Fall einer zeit-
lichen Kongruenz werden stets die zu beriicksichtigen-
den Zeiten die Regel und die nicht zu beriicksichtigenden
die Ausnahme bilden (s auch die namliche Argumentation
unter 6.6.). Hiebei ist das Beschaftigungsausmal} der par-
allelen Arbeitsverhaltnisse irrelevant. Fir die Anrechnung
oder Nichtanrechnung nach § 109 UG hat das Ausmal der
Arbeitszeit keine Bedeutung (mehr).

Beispiel 1: Ein Arbeitnehmer war vom 1.7.2017 bis
30.6.2020 (3 Jahre) zu 40% als Praedoc (Globalbudget)
am Institut A in einem Arbeitsverhaltnis und zu 60% als
Projektmitarbeiter am Institut B in einem weiteren Arbeits-

verhaltnis beschaftigt. Mit 1.10.2021 ware eine Drittmit-
telstelle flir 6 Jahre ausfinanziert. Konnte der Mitarbeiter
befristet auf diese Stelle aufgenommen werden? — Gem §
143 Abs 85 zweiter Satz UG wiirde bei Abschluss eines Ar-
beitsverhaltnisses zur Durchfiihrung von Drittmittelprojek-
ten Zeiten aus projektbezogenen Arbeitsverhaltnissen vor
dem 1.10.2021 bis zu vier Jahren unberticksichtigt bleiben;
bei vorliegendem Sachverhalt wére jedoch das parallele
Arbeitsverhaltnis als Praedoc zu berticksichtigen. Fiir eine
befristete Anstellung bleiben daher nur 5 Jahre.

Beispiel 2: Sachverhalt wie im Beispiel 1, jedoch soll mit
1.10.2021 ein Arbeitsverhaltnis mit ausschlieBlicher Lehre
vereinbart werden. In diesem Fall stehen gem § 109 Abs 6
UG acht Studienjahre fiir Befristungen zur Verfligung. Bei-
de Arbeitsverhiltnisse vor dem 1.10.2021 werden gem §
143 Abs 85 erster Satz UG nicht berlicksichtigt.

Bleiben die Universitaten auch nach dem 1.10.2021 bei
ihrer Vorgangsweise, parallele Arbeitsverhéltnisse einzuge-
hen, wirkt sich die vertragstypabhangige Beriicksichtigung
von Arbeitsverhaltnissen vor dem 1.10.2021 in noch diffe-
renzierterer Form aus: Bei jedem dieser parallelen Arbeits-
verhaltnisse ist gesondert zu prifen, ob ,alte” Zeiten an-
zurechnen sind. Dies kann dazu fiihren, dass ein paralleles
Arbeitsverhaltnis keiner weiteren Befristung mehr zugang-
lich ist, ein anderes hingegen schon. Dies wird letztlich
auch dazu fuhren, dass die sachliche Rechtfertigung pa-
ralleler Arbeitsverhéltnisse auch an den Universitaten zu-
sehends ins Wanken kommt.

Beispiel 1:
cpie Assistentinnen- Drittmittel- AV zu
AV anstellung ausschlieflicher Lehre
1.10.2015
2 Jahre (40%) 6 Jahre (20%)
4 Jahre (40%) %
1.10.2021 /
2 Jahre (20%)
3 Jahre (40%) 3 Jahre (40%)
} }
AV auf unbestimmte AV auf unbestimmte
Zeit Zeit

94 Zur Problematik der Einhaltung von Maximalarbeitszeiten hiebei vgl Ldschnigg, Zugehorigkeit mehrerer Arbeitsverhéltnisse zur Uni-

versitat und Hochstgrenzen der Arbeitszeit, unilex 1-2/2005, 17.
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Bei obigem Sachverhalt wiirde die Aneinanderreihung
nur der Assistentinnenvertrage die Grenze der 8 Jahre
nicht Ubersteigen. Die ausschlieRliche Aneinanderreihung
der Drittmittelanstellungen wadre auch mit befristeten
Arbeitsvertragen gestaltbar, da die Projektarbeit vor dem
1.10.2021 mit bis zu vier Jahren unberiicksichtigt bleibt,
wenn ein projektbezogenes Arbeitsverhaltnis ab 1.10.2021
abgeschlossen wird. Fur die ausschlieRliche Lehre ab
1.10.2021 sind ohnedies samtliche Arbeitsverhaltnisse vor
dem 1.10.2021 irrelevant. Die ausschlieBliche Lehre vor
dem 1.10.2021 (6 Jahre) ist aber sowohl beim AssistentIn-

nen-Arbeitsverhaltnis als auch bei der Drittmittelanstellung
ab dem 1.10.2021 zu beriicksichtigen, sodass in beiden
Fillen — wegen Uberschreitens der 8-Jahres-Grenze ein Ar-
beitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit entstehen wiirde. Das
Arbeitsverhaltnis zur ausschlieRlichen Lehre bleibt befristet.
Die Ubergangsbestimmungen gelten verstindlicherweise
nicht nur, wenn neue Arbeitsverhaltnisse mit 1.10.2021 ver-
einbart werden. Kommen neue Arbeitsverhaltnisse zu einem
spateren Zeitpunkt zustande, dann sind bei diesen spateren
Arbeitsverhaltnissen auch sonstige ab 1.10.2021 zustande
gekommene Arbeitsverhaltnisse zu bertcksichtigen.

Beispiel 2:
CIspIe Assistentinnen- Drittmittel- AV zu
AV anstellung ausschlielicher Lehre
1.10.2015
4 Jahre (20%)
2 Jahre (40%) /
4 Jahre (40%)
‘I .‘I 0.2021 .......................................................... 74
2 Jahre (20%)
1.10.2023 /
1.10.2024
3 Jahre (40%) A
2 Jahre (40%)
} }
AV auf unbestimmte AV auf unbestimmte
Zeit Zeit

Bei obigem Sachverhalt wiirde die Beriicksichtigung nur
der Zeiten vor dem 1.10.2021 nicht zu einem Arbeitsver-
haltnis auf unbestimmte Zeit nach dem 1.10.2021 fih-
ren. Die Berlicksichtigung der zwei Jahre Lehre ab dem
1.10.2021 fiihrt aber beim Assistentinnen-Arbeitsverhaltnis
zu einer unbefristeten Anstellung. Beim Drittmittel-Arbeits-
verhaltnis sind die Zeiten vor dem 1.10.2021 (4 Jahre
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Lehre), das Arbeitsverhaltnis zur ausschlieRlichen Lehre ab
dem 1.10.2021 (2 Jahre) und ein Jahr des Assistentlnnen-
Arbeitsverhaltnisses ab 1.10.2023 zu beriicksichtigen, so-
dass sich mit den Zeiten aus der Drittmittelanstellung ab
1.10.2024 eine Uberschreitung der Héchstgrenze von 8
Jahren ergibt!



Der Bestimmung des § 109 Abs 1 UG zufolge kdnnen Ar-
beitsverhaltnisse auf bestimmte Zeit , bei sonstiger Rechts-
unwirksamkeit des Arbeitsverhaltnisses auf hochstens sechs
Jahre” befristet werden. Langere Befristungen wiirden bei
wortlicher Interpretation zur Nichtigkeit des gesamten
Arbeitsvertrages flhren. Der Ausschussbericht®, der aller-
dings zumeist den Wortlaut der Regierungsvorlage unre-
flektiert wiederholt, spricht gleichfalls davon, dass Arbeits-
vertrage, die fir einen langeren Zeitraum abgeschlossen
werden, ,zur Ganze rechtsunwirksam” sind.

Gem § 109 Abs 2 UG ist eine zweimalige Verlangerung bzw
ein zweimaliger neuerlicher Abschluss befristeter Arbeitsver-
héltnisse beim wissenschaftlichen und beim kiinstlerischen
Personal ,,zuldssig”. Die Gesamtdauer dieser Arbeitsverhalt-
nisse darf acht Jahre nicht Gberschreiten. Im Gegensatz zu
Abs 1 stellt Abs 2 leg cit nur die Unzulassigkeit gewisser
Vertragskonstruktionen fest, nennt aber keine Sanktion. Da
es stets um zeitliche Hochstgrenzen geht, die sich mit der
Sechs-Jahres-Grenze des Abs 1 leg cit sogar teilweise de-
cken, und die Zielsetzung der beiden Absatze ahnlich ist,
kdonnte man auch von derselben Rechtsfolgenanordnung
ausgehen. Dennoch unterscheiden sowohl SchrammeP* als
auch Reissner” und Dumpelnik®® — noch zum rechtstech-
nisch d@hnlichen § 109 UG in der Stammfassung — zwischen
den Rechtsfolgen bei VerstoRen gegen Abs 1 einerseits und
Abs 2 andererseits.

Unter Berufung auf den Gesetzeswortlaut wird von den ge-
nannten Autoren die Auffassung vertreten, dass bei Nicht-
einhaltung der Sechs-Jahres-Frist nach Abs 1 eine Totalnich-
tigkeit des Arbeitsverhaltnisses vorliegt™. Reissner’® und
Dumpelnik'® gehen zumindest von einer relativen Nichtig-
keit in dem Sinn, dass die Geltendmachung der Nichtigkeit
nur von dem Arbeitnehmer und nicht von der Universitat
geltend gemacht werden kann, aus. Auferdem soll nach
Reissner die Nichtigkeit nur ex nunc, dh mit Aufgriff der-
selben fir die Zukunft, wirken. Dies mildert teilweise die
nachteiligen Folgen fiir den Arbeitnehmer, bedeutet aber

95 1224 BlgStenProt NR 21, GP 9.

% Schrammel in Mayer (Hrsg), UG2, Wien 2010, Erl 1.2 zu § 109.
7 Reissner, in Reissner/Tinhofer (Hrsg) 53.

% Dumpelnik, Universitatsarbeitsrecht (2008) 124.

im Ergebnis, dass die Geltendmachung einer Schutznorm
fiir den Arbeitnehmer durch den Arbeitnehmer dazu fihrt,
dass er (fast) samtlicher arbeitsrechtlicher Schutzmechanis-
men verlustig geht. Eine derartige Losung wird nicht nur
sachlich inadaquat, sondern vor allem mit dem europa-
rechtlichen Diskriminierungsverbot'®? in Widerspruch ste-
hen.

Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses bedeutet jedenfalls,
dass zumindest jene arbeitsrechtlichen Bestimmungen
nicht zum Tragen kommen, die vom Arbeitnehmerbegriff
des Arbeitsvertragsrechts, dh von einem giiltigen Arbeits-
vertrag, ausgehen. Eine mit § 29 AusIBG'® vergleichbare
Norm enthalt das UG nicht, sodass vor allem hinsichtlich
der Abgeltung der Dienstleistungen auf bereicherungs-
rechtliche Ansdtze zurlickgegriffen werden misste. Auch
eine Analogie zu § 29 AusIBG wire ein gewisser Ausweg.
Ein unmittelbarer Rickgriff auf gehaltsrechtliche Ansatze
des VBG, auf Mindestentgelte des Universitaten-KV oder
auf das Urlaubsrecht etc ware aber im Fall einer Totalnich-
tigkeit ausgeschlossen. Damit stellt sich die Frage, ob §
109 UG nicht einen typischen Fall fiir eine teleologische
Reduktion des Wortlautes darstellt. Ziel der Regelung ist
die Vermeidung ubermaRig langer Befristungen. Die Ver-
pflichtung zur Einhaltung des & 109 UG trifft primar die
Arbeitgeberin. Es liegt keine Ubergeordnete Zwecksetzung
vor, die — wie zB der Schutz des inlandischen Arbeitsmark-
tes im Fall des AusIBG — eine derart drastische Sanktion wie
die Totalnichtigkeit des Arbeitsvertrages rechtfertigen wiir-
de. Es besteht weiters nicht die Gefahr, dass die Universitat
als Arbeitgeberin von einem/er erstmalig einzustellenden
Arbeitnehmerin diesbezuiglich leicht Ubervorteilt werden
konnte. Die schwachere Position hat zweifellos auch im UG
der/die Stellenwerberln inne. Zu beachten ist auBerdem,
dass § 109 UG teilweise nicht nur fur das wissenschaftliche
und kiinstlerische, sondern ebenso fir das allgemeine Uni-
versitatspersonal gilt. Die Sanktionen bei VerstolRen gegen
§ 109 UG missen daher eine gewisse sachlich gebotene
GleichmaRigkeit mit jenen bei unzuldssigen Kettendienst-
vertragen aufweisen, will man eine verfassungsrechtlich

% Vgl hiezu auch OGH 14.10.2008, 8 ObA 1/08t, infas 2009, A 17, ecolex 2009, 159 im Zusammenhang mit der Nichtigkeit des
Arbeitsverhaltnisses wegen VerstoRRes gegen die Berufungsbestimmungen fiir Professorinnen.
190 Reissner, in Reissner/Tinhofer (Hrsg) 68; s auch Lens, Ausgewahlte Probleme bei der Befristung von Arbeitsverhaltnissen an Universi-

taten, in FS Eccher (2017) 924.
197 Dumpelnik, Universitatsarbeitsrecht (2008) 124.
192 Vgl insb § 4 RL 1999/70/EG, ABI. Nr. L 175 v 10.7.1999, 43.

103§ hiezu Léschnigg, Zur Beendigung und Nichtigkeit von Arbeitsverhéltnissen mit Auslandern, in FS Schwarz (1991) 120; Engelhart,
Die Nichtigkeit von Arbeitsvertragen (2020) 127 u 148; Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsgesetz? (2018) 510.
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gleichheitswidrige Rechtsfolgenanordnung vermeiden.
SchlieRlich ware nicht einzusehen, warum die Rechtsfol-
genanordnung des Abs 1 und die des Abs 2 von § 109 UG
derart stark divergieren sollten. Die Rechtsunwirksamkeit
des gesamten Arbeitsvertrages im Fall eines Verstofles ge-
gen § 109 Abs 2 UG wurde aber bisher nicht vertreten. Im
Ergebnis wird man daher den Wortlaut des § 109 Abs 1 UG
in Hinblick auf die , Rechtsunwirksamkeit des Arbeitsvertra-
ges” als Widerspruch zur inneren Zweck-setzung des UG,
zur immanenten Teleologie der gesamten Arbeitsrechts-
ordnung und zum europarechtlichen Diskriminierungsver-
bot sehen miissen, der mittels teleologischer Reduktion'*
zu beseitigen ist. Ein Uberschreiten der Sechs-Jahres-Frist
gem § 109 Abs 1 UG wird daher nicht zur Totalnichtig-
keit des Arbeitsverhaltnisses, sondern zur Teilnichtigkeit
der zu langen Befristung mit der Konsequenz fiihren, dass
von vornherein ein Arbeitsverhiltnis auf unbestimmte
Zeit entsteht. Eine vertretbare Mittelldsung ware auch, die
Nichtigkeitssanktion erst nach der zuldssigen Dauer des
Arbeitsverhaltnisses anzusetzen. Damit kime man einerseits
zu einem ordnungsgemaRen Arbeitsverhaltnis innerhalb
der gesetzlich vorgesehenen Maximalfrist und andererseits
zur Rechtsunwirksamkeit des Rechtsverhiltnisses nach
der gesetzlich eingezogenen Obergrenze'®.

Hinsichtlich der Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung des
§ 109 Abs 2 UG in der Stammfassung besteht Einhelligkeit:
Lag keiner der in § 109 Abs 2 UG aufgezéhlten Sonderfélle
vor und wurden dennoch unmittelbar aufeinanderfolgende
befristete Arbeitsvertrage abgeschlossen, dann wurden die
unzulassigen Kettendienstvertrage mit dem Argument der
Umgehung zwingender arbeitsrechtlicher Bestimmungen
in ein Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit umgedeu-
tet'®. Dieses Ergebnis ist auch fir § 109 idF BGBI | 93/2021
zu Ubernehmen. Fraglich ist allerdings, ab welchen Zeit-
punkt von einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis auszuge-
hen ist. Entsteht das Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit
erst mit Beginn des ersten rechtswidrig befristeten Arbeits-
verhaltnisses, dh mit jenem Dienstverhaltnis, mit dem die
Acht-Jahresfrist oder die Anzahl der zulassigen Befristungen
des § 109 Abs 2 UG uberschritten wird'”, oder werden

samtliche Arbeitsverhaltnisse, die einen inneren zeitlichen
Zusammenhang aufweisen, dh auch die vor Erreichen der
Grenzen des § 109 UG zulassigerweise befristeten Arbeits-
verhdltnisse, zusammengerechnet? Entscheidend ist, ob
man die Rechtswidrigkeit bzw die Umgehungsabsicht auf
den letzten Vertrag beschranken kann oder ob nicht eine
Gesamtbetrachtung samtlicher Befristungen vorzunehmen
ist. Ubernimmt man die herrschende Ansicht zur allgemei-
nen Kettendienstvertragsproblematik'®, dann wiirde das
Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit riickwirkend mit Be-
ginn des ersten Arbeitsverhaltnisses entstehen. § 109 Abs 2
UG, aber ebenso die Abs 3 bis 8 leg cit, beschranken die
befristete Ausgestaltung der Arbeitsvertrdage in Hinblick auf
die gesamte Lebensarbeitszeit. Nicht die Umgehung des
Kiindigungsschutzes wie beim allgemeinen Kettenvertrags-
verbot steht mit der Neuregelung des § 109 UG im Vorder-
grund, sondern ein selbstandiger Befristungsschutz iS einer
Abwehr der Haufung prekdrer Vertragsgestaltungen.
Selbst bei Liicken von mehreren Jahren zwischen den Ver-
tragen werden die Arbeitsverhdltnisse gem § 109 Abs 9
UG zusammengerechnet. Uber all die Liicken hinweg ein
zusammengehdrendes Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte
Zeit zu konstruieren, ware hinsichtlich der Rechtsfolgenan-
ordnung uberschieBend. Ein Rechtswidrigkeitszusammen-
hang wird bei diesen uU langen Zwischenzeitraumen zu
vorangegangenen Arbeitsverhaltnissen schwer herstellbar
sein, sodass nur die dem § 109 UG widersprechende Befris-
tung des letzten aktuellen Arbeitsverhéltnisses der Nichtig-
keit verfallen wird.

Zu einem anderen Ergebnis kommt der OGH'® nur dann,
wenn mit der Umdeutung in ein Arbeitsverhaltnis auf un-
bestimmte Zeit andere wesentliche Bestimmungen des UG
missachtet werden. In der angesprochenen Entscheidung
ware aufgrund der unzulassigen Aneinanderreihung befris-
teter Vertrage eine Universitatsprofessur auf unbestimmte
Zeit entstanden, ohne dass das dafiir gesetzliche Beru-
fungsverfahren eingehalten worden ware. Da das Beru-
fungsverfahren aber eine hohe Qualitét der Forschung und
Lehr sicherstellen und der autonomen Erganzung der Uni-
versitatsprofessuren dienen soll, kime es laut OGH ohne

104 Allg zur teleologischen Reduktion s Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz (1964) 82 f; Bydlinski, Juristische Methodenlehre
und Rechtsbegriff? (1991) 480 f; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1995) 210 f; Kerschner, Wissenschaftliche

Arbeitstechnik und Methodenlehre fir Juristen® (2006) 51 f.

195 So nunmehr Engelhart, Die Nichtigkeit von Arbeitsvertragen (2020) 138.
1% So nunmehr vor allem auch OGH 25. 11. 2011, 9 ObA 76/11h, DRdA 2013, 39 mit Bespr v Loschnigg; zuletzt Pfeil in Pfeil (Hrsg),

Personalrecht?, RZ 53 zu § 109 UG (in Druck).

197 So Schrammel in Mayer (Hrsg), UG2, Wien 2010, Erl Ill.4 zu § 109; Reissner in Reissner/Tinhofer (Hrsg) 48.
1% Vgl zB Karl, in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG, Wien 2005, RZ 68 zu § 19; s weiters Trost in Léschnigg (Hrsg), AngG,
Wien 2007, Rz 47 zu § 19; Melzer-Azodanloo, Aneinanderreihung von Arbeitsverhdltnissen, ASoK 1998, 297; zur Rechtsprechung s

Loschnigg, DRAA 2004, 156.

199 OGH 14. 10. 2008, 8 ObA 1/08t, DRJA 2010, 303 mit krit Bespr v Léschnigg.
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Einhaltung des Berufungsverfahrens zu einer Verletzung
von Allgemeininteressen, die die Nichtigkeit des Arbeits-
vertrages bewirkt.

Das UG, insb dessen § 109, enthalt fiir den Kollektivvertrag
keinerlei Vorgaben'°, sodass der Universitaten-KV nur an
die gesetzlichen Beschrankungen des § 2 ArbVG''" gebun-
den ist. Von der daraus resultierenden Regelungsmdéglich-
keit macht der Universitdten-KV durchaus Gebrauch''2. Im
Einzelnen handelt es sich um:

e Befristungsgebote: Gemall § 26 Abs 8 Universitaten-
KV sind Arbeitsverhaltnisse von Universitatsassisten-
tinnen zundchst zu befristen, sofern im Arbeitsvertrag
nichts anderes vereinbart wurde. Die Formulierung ist
extrem unklar formuliert. Bei wortlicher Interpretation
ist sie inhaltsleer, da ohnedies auch unbefristete Arbeits-
verhaltnisse vereinbart werden konnen. Dass mangels
Vereinbarung das Arbeitsverhaltnis als befristet gilt, lasst
sich aber aus dem Kollektivvertrag nicht ableiten, zu-
mal der Kollektivvertrag keine konkrete Vertragsdauer
vorsieht.

¢ Befristungsbeschrankungen: Gemalt § 25 Abs 3 Uni-
versitaten-KV sind befristete Professuren iSd § 98 UG
nur zulassig, wenn dies in der Ausschreibung offen-
gelegt wird und bestimmte Voraussetzungen gegeben
sind (Vertretungsprofessur, Stiftungsprofessur, Leiterln

von Klinischen Abteilungen Medizinischer Universita-
ten etc). Diese Voraussetzungen sind als echte Rechts-
wirksamkeitsvoraussetzungen fir die Befristungsabrede
zu interpretieren, sodass bei deren Nichtvorliegen ein
Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit gegeben ist.
Mindestbefristungen: GemdaR § 29 Abs 2 Universita-
ten-KV sind befristete Arbeitsverhaltnisse mit LektorIn-
nen fiir die Dauer von sechs Monaten oder einem Viel-
fachen davon auszuschlieRen, sofern es sich nicht um
Vertretungen handelt oder der/die Lektorin selbst nur
fur einen kirzeren Zeitraum zur Verfligung steht.
Hochstbefristungen: Arbeitsverhéltnisse von studenti-
schen Mitarbeiterlnnen enden ipso iure am Ende des
Semesters, in dem das Master-(Diplom-)Studium abge-
schlossen wird, spatestens aber nach einer Gesamtdauer
von vier Jahren (§ 30 Abs 3 Universitaten-KV).
Verldngerung von Befristungen: Gemalt § 20 Abs 3
Universitaten-KV verlangert sich ein befristetes Arbeits-
verhaltnis um gewisse dort taxativ aufgezahlte Zeiten
(s 5.7.3.).

Kiindigungsbeschrankungen bei Befristungen: Ar-
beitsvertraglich vereinbarte Kiindigungsklauseln sind
bei befristeten Arbeitsverhaltnissen mit einer Dauer von
bis zu zwei Jahren gemall § 20 Abs 1 Universitaten-KV
unzulassig und rechtsunwirksam. Bei langeren Befris-
tungen kann eine Kiindigung erst nach zwei Jahren
ausgesprochen werden.

"0 Fir Erméachtigungen der Kollektivvertragsparteien im UG spricht sich zu Recht Pfeil (Neues zu § 109 UG?, in FS Léschnigg [2019]

305) aus.
" Vgl hiezu etwa Ldschnigg, Arbeitsrecht'? (2015) 124.

112 Zu den einzelnen KV-Bestimmungen vgl die jeweiligen Erlduterungen in Pfeil (Hrsg), Personalrecht? (in Druck).
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Arbeitskreis fiir Gleichbehandlungsfragen
und Schiedskommission - Judikatur zur
Konzeption und zum Handlungsrahmen

1. Einleitung
2. Stellung und Funktion im Universitatssystem

2.1. Organisation
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1. Einleitung

Die Arbeitskreise fir Gleichbehandlungsfragen (AKG) und
die Schiedskommissionen (SK) sind vom Universitdtsgesetz
2002 (UG) verpflichtend? vorgesehene Organe der Univer-
sitaten, ihre Aufgaben liegen an der Schnittstelle zwischen
dem Universitédtsrecht und dem Gleichbehandlungsrecht.
Das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG)? ist zwar
auf Grund seiner §§ 41 und 42 sowie auf Grund der Ver-
weisung im § 44 UG in grofRen Teilen auch auf die Uni-
versitaten anzuwenden und enthalt damit fir die Tatigkeit
der AKG und der SK wesentliche materielle Bestimmungen
zu den Themen Gleichbehandlung, Diskriminierung und

s. §8 42 Abs. 1 und 43 Abs. 1 jeweils Satz 1 UG
BGBI. 1993/100, dzt. idF BGBI. | 2020/153
eingefligt durch BGBI. | 2015/21

N n A woN =

s. BGBI. 1 2009/81, |1 2015/21 und 1 2021/93
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Frauenforderung, aber die Regelungen Uber die Organisa-
tion, die Stellung innerhalb der Universitat und die Aufga-
ben dieser beiden Organe finden sich im UG (s. insbes. §§
20b* und 41 bis 44°).

Das jedenfalls in der Stammfassung noch auf eher knappe
Regelungen (,,schlankes Gesetz“%) angelegte UG ging auch
beziiglich der AKG und der SK nicht bis in alle Details, son-
dern lieR einen Spielraum fiir universitatsinterne Normset-
zungen (insbesondere fiir die Satzung) und baute dartber
hinaus auf eine sachgerechte Gesetzesinterpretation. Daran
hat sich auch durch die vergleichsweise wenigen UG-No-
vellen, die auch den Bereich der AKG bzw. der SK betrafen
(2009, 2015 und 2021)’, nichts Wesentliches geandert.
Umso mehr Bedeutung zum Verstandnis dieser beiden
Organe kommt daher der Judikatur, also vor allem den
Entscheidungen der Hochstgerichte, aber auch der in Gut-
achten der Bundes-Gleichbehandlungskommission (§ 23a
B-GIBG) zum Ausdruck kommenden Beurteilung zu. In der
Judikatur sind nicht nur die Entscheidungen im Zuge von
Verfahren relevant, die durch ,Beschwerden” bzw. ,Ein-
reden” eines AKG (s. § 42 Abs. 8 bis 8d UG) an die SK
dieser Universitat (s. § 43 Abs. 1 Z 2 bis 4 UG) ausgeldst
worden sind, sondern auch aus anderem Anlass ergange-
ne Entscheidungen - insbesondere im Zusammenhang mit
Personalauswahlverfahren.

2. Stellung und Funktion im
Universititssystem

Eine Darstellung der hochstgerichtlichen Judikatur zu den
fur die Tatigkeit der AKG (§ 42 UG) und der SK (§ 43 UG) an
den Universitdten wesentlichen Fragen erfordert zunachst
einen Blick auf die Stellung und die Funktion dieser beiden
Universitatsorgane im geltenden Universitétssystem.

BGBI. 1 2002/120, dzt. idF BGBI. | 2021/20, ab 1.10.2021 idF BGBI. 1 2021/93

§ 41 idStF, §8 42 und 43 idF BGBI. [ 2018/31 und ab 1.10.2021 idF BGBI. | 2021/93, & 44 idF BGBI. | 2015/21
Im Zuge des Gesetzwerdungsprozesses 2001/02 wurde dieser Begriff wiederholt verwendet.



Sowohl der AKG als auch die SK sind Organe der jewei-
ligen Universitdt, stehen jedoch auBerhalb der hierar-
chischen Gliederung dieser Universitat, sie sind weder
oberste Leitungsorgane noch unterstehen sie einem der
drei obersten Leitungsorgane. lhre Mitglieder sind nicht
nur unabhdngig und weisungsfrei (§ 42 Abs. 3 bzw. §
43 Abs. 10 UG), sondern beide Organe haben auch or-
ganisatorisch und funktionell einen Sonderstatus. Beide
unterliegen nur dem Aufsichtsrecht (Rechtsaufsicht) der
Bundesministerin bzw. des Bundesministers fur Bildung,
Wissenschaft und Forschung (§ 45 UG), die Aufsichtsbe-
fugnisse der obersten Leitungsorgane der Universitat er-
strecken sich ungeachtet der Formulierungen der §§ 21
Abs. 2 und 22 Abs. 2 UG nur sehr eingeschrankt auf den
AKG und die SK.2

Der Einfluss der obersten Organe der Universitat auf den
AKG bzw. auf die SK besteht in der Erlassung ergdanzender
Bestimmungen in der Satzung (Abschnitt Giber den AKG
insbesondere hinsichtlich der Zahl der Mitglieder insgesamt
und des zahlenmaRigen Verhaltnisses der Gruppen/“Ku-
rien” zueinander [§ 42 Abs. 2 UG] sowie des Gleichstel-
lungsplans und des Frauenforderungsplans [§ 20b UG] auf
Vorschlag des AKG), weiters in der Entsendung der Mitglie-
der und Ersatzmitglieder fiir eine dreijahrige Funktionsperi-
ode in den AKG durch die jeweilige Gruppe der Senatsmit-
glieder (§ 42 Abs. 2 UG, dies gilt auch fir die Gruppe der
Studierenden)® bzw. der drittelparitdtischen Bestellung der
Mitglieder und Ersatzmitglieder der SK fiir eine zweijahrige
Funktionsperiode durch den Universitédtsrat, den Senat —
und den AKG (§ 43 Abs. 9 UG).

Auf die Geschaftsfiihrung dieser beiden Spezialorgane ist
nicht die vom Senat erlassene Geschaftsordnung fiir Kol-
legialorgane anzuwenden, sondern der AKG und die SK
erlassen jeweils eine eigene Geschaftsordnung'®, die den
Besonderheiten der vom AKG bzw. von der SK wahrzuneh-
menden Aufgaben besser entsprechen kann.

Beide Kollegialorgane haben - jedes fir sich — einerseits
einschldagige Beratungs- und Vermittlungsaufgaben (§§ 42
Abs. 1 bzw. 43 Abs. 1 Z 1 UG) zu leisten und andererseits
Funktionen im Rahmen einer speziellen Aufsicht (ber Ent-
scheidungsvorgange im taglichen Betrieb der Universitaten
wahrzunehmen.

Im System der Aufsicht tiber jede Universitat sind beide Or-
gane nicht allgemein zustandig, sondern nur auf bestimmte
Aspekte fokussiert, daher ist auch ihr Handlungsspielraum
zum Unterschied von den anderen mit Aufsichtsaufgaben
betrauten Universitatsorganen entsprechend begrenzt.
Ziele beider Organe sind die Vermeidung von Diskrimi-
nierungen von Universitdtsangehorigen sowie von Be-
werberinnen und Bewerbern um eine Aufnahme an der
Universitat, die Gleichstellung und Gleichbehandlung der
Geschlechter und schlieBlich die Verstarkung der Frauen-
forderung an der Universitat in Bereichen, in denen Frauen
noch unterreprasentiert sind.

Der Aufgabenbereich des AKG umfasst die Abwehr von und
den Schutz vor Diskriminierungen durch Entscheidungen
von Universitdtsorganen, die Wahrung der Gleichstellung
und Gleichbehandlung der Geschlechter, die Kontrolle der
geschlechtergerechten Zusammensetzung von Kollegial-
organen sowie schlieBlich die Erstattung von Vorschlagen
und die Kontrolle hinsichtlich der Beachtung des Frauen-
forderungsgebotes, nicht jedoch die Kontrolle der Beach-
tung anderer normativer Vorgaben im Universitatsbetrieb
samt einer Reaktion auf diesbeziigliche VerstoRe.
Diskriminierungen durch Entscheidungen von Universitats-
organen sind fiir den AKG jedoch nur verfolgbar, wenn das
Motiv fir die Diskriminierung im Geschlecht, in der ethni-
schen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, dem
Alter oder der sexuellen Orientierung der benachteiligten
Person liegt (§ 42 Abs. 8 UG bzw. §§ 4 und 13 B-GIBG iVm §
44 UQ). Eine Diskriminierung auf Grund einer Behinderung
ist davon nicht erfasst, kdnnte aber durch eine Regelung in
der Satzung einer Universitat (Gleichstellungsplan) — nach
vorheriger Abstimmung mit den fiir begiinstigte Behinderte
primar zustandigen Behorden — mit einbezogen werden.
Ungeachtet dieser Aufsichtsfunktionen ist der AKG aber
keine Behorde:

Dem Vorbringen, beim AKG handle es sich ,quasi um ein
Amt”, ist entgegenzuhalten, dass der AKG gemaR § 42 UG
im Wesentlichen bloR beratende und unterstiitzende Auf-
gaben hat, dies verbunden mit Informationsrechten und
dem Recht, bei angenommenen Diskriminierungen die
Schiedskommission anzurufen (§ 42 Abs. 7 und Abs. 8 UG).
(OGH 27.8.2020, 19 Ob 1/20s).

Die SK ist einerseits Ansprechpartnerin fur Streitvermittiun-
gen zwischen Universitatsangehorigen und andererseits
Adressatin fir rechtliche Schritte des AKG gegen Diskri-

& Die Rektorin/der Rektor ist zwar Dienstvorgesetzte(r) der Mitglieder des AKG und der SK, soweit diese in einem Arbeitsverhaltnis zur
Universitét stehen, darf jedoch inhaltlich nicht in die Tatigkeit des AKG bzw. der SK eingreifen, s. auch das Benachteiligungsverbot

gegeniiber AKG-Mitgliedern gemal § 42 Abs. 3 UG.

° insoweit abweichend von den fir Senat und Kommissionen geltenden § 25 Abs. 4 Z 4 bzw. § 59 Abs. 5 UG
1% Die GO eines Kollegialorgans ist kein Teil der Satzung der Universitat.
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minierungen oder gegen Verletzungen des Frauenforde-
rungsgebotes durch Entscheidungen von Universitatsorga-
nen (§ 42 Abs. 8 oder 8c bzw. § 98 Abs. 9 UG) sowie gegen
eine nicht geschlechtergerechte Zusammensetzung eines
Kollegialorgans (§ 42 Abs. 8a oder 8b UG) oder gegen
einen Frauen nicht ausreichend beriicksichtigenden Wahl-
vorschlag fur die Senatswahl (§ 42 Abs. 8d UG). Die SK darf
aber nicht von sich aus tatig werden, sondern kann nur
entweder von einer oder einem Universitdtsangehorigen
um Streitvermittlung ersucht (§ 43 Abs. 1 Z 1 UG) oder
vom AKG mit férmlicher Beschwerde oder Einrede angeru-
fen werden (§ 43 Abs. 1 Z 2 bis 4 UG).

Im Bereich dieser dem Aufsichtsrecht zuzurechnenden
Funktionen gelten sowohl fiir den AKG als auch fir die SK
strenge organisations- und verfahrensrechtliche Vorgaben
insbesondere aus dem Universitatsgesetz 2002 (UG), aber
auch aus dem Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG)
und fir die SK auch aus dem Allgemeinen Verwaltungsver-
fahrensgesetz 1991 (AVG)"'.

Sowohl der AKG als auch die SK sind nur als Kollegial-
organ handlungsfahig, also ihre Willensbildung sowohl in
Beschwerde- und Einrede-Verfahren als auch in der Bera-
tungsaufgabe (AKG) bzw. Streitvermittlungsfunktion (SK)
kann nur durch Beschlisse der Gesamtheit der jeweiligen
Mitglieder erfolgen. Handlungen des Vorsitzes oder einzel-
ner anderer Mitglieder bediirfen einer vorherigen Deckung
durch die Geschaftsordnung bzw. durch eine ausdriickliche
Bevollméachtigung durch Kollegialbeschluss.

Scheidet ein Mitglied der Schiedskommission endgiiltig
aus, muss das Organ (Universitatsrat, Senat oder AKG),
welches dieses Mitglied entsendet hatte, ein neues Mit-
glied desselben Geschlechts fiir den Rest der Funktionspe-
riode der Schiedskommission bestellen. Das Ersatzmitglied
des ehemaligen (Haupt-)Mitglieds rtickt nicht automatisch
als neues (Haupt-)Mitglied nach.

Scheidet ein Mitglied des Arbeitskreises fir Gleichbehand-
lungsfragen endgiiltig aus, hat die Gruppe (,,Kurie”) im Se-
nat, von der das ehemalige Arbeitskreismitglied entsendet
worden war, ein neues Mitglied fir den Rest der Funktions-
periode zu bestellen. Ein automatisches Nachriicken eines
bisherigen Ersatzmitglieds kdme nur in Betracht, falls der
den AKG betreffende Satzungsteil ein solches Nachriicken
ausdriicklich vorsieht und die Geschaftsordnung des AKG
die Zuordnung zwischen Haupt- und Ersatzmitgliedern
eindeutig regelt.

" BGBI. 1991/51, dzt. idF BGBI. 1 2018/58

Die Mitglieder beider Organe sind bei ihrer Tatigkeit zu
strikter Objektivitat verpflichtet und mussen bei Befangen-
heit eine Mitwirkung im AKG bzw. in der SK vermeiden
und sich durch ein Ersatzmitglied vertreten lassen.'2

Sie dirfen selbst keinem der obersten Leitungsorgane der
Universitat angehoren. Eine Mitgliedschaft (einschlieRlich
Ersatzmitgliedschaft) im AKG und eine solche in der SK
schlieRen einander gegenseitig selbstverstandlich aus. Diese
Unvereinbarkeiten sind zwar — mit Ausnahme des § 42 Abs.
2 UG idF ab 1.10.2021 - nicht expressis verbis vorgeschrie-
ben, ergeben sich aber schon aus der Stellung und den Auf-
gaben beider Organe gegentiiber den drei Leitungsorganen.
Mitglieder oder Ersatzmitglieder des AKG, die gemal
Satzung (Satzungsteil zum AKG, Frauenforderungsplan,
Gleichstellungsplan) fiir den AKG ohne Stimmrecht an Sit-
zungen von Kollegialorganen (insbesondere an Sitzungen
von Berufungskommissionen) teilnehmen, sind idR vom
AKG nicht dazu bevollméchtigt, fristgebundene Mitteilun-
gen des betreffenden Kollegialorgans an den AKG entge-
genzunehmen oder gar namens des AKG zu beantworten.
Einen Beschluss des AKG als Kollegialorgan kénnen diese
Vertreterinnen oder Vertreter nicht substituieren.

Fur die Prasenz- bzw. Beschlussquoren gelten nicht nur fir
die SK als Behorde, sondern auch fiir die Befugnisse des
AKG zur Erhebung von Beschwerden und Einreden binden-
de gesetzliche Regelungen:

Da die vom VfGH gesetzte Frist hinsichtlich der Vorlage des
- schon auf Grund der Geschéftsordnung des AKGL an der
D.-Universitat ... notwendigen - Beschlusses zur Beschwer-
defiihrung vor dem VfGH ungendtzt verstrichen ist, ist die
Beschwerde gemal § 19 Abs 3 Z 2 lit. ¢ VIGG wegen nicht
behobenen Mangels formeller Erfordernisse ohne weite-
res Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung zurilickzuweisen.
Auf das Vorliegen der weiteren Prozessvoraussetzungen
war bei diesem Ergebnis nicht ndher einzugehen. (VfFGH
23.2.2009, B 1041/08).

In einem Fall, in dem der Gesetzgeber keine ausdrticklichen
Regelungen Uber das Prasenzquorum getroffen hat, ist eine
Kollegialbehorde nur bei Anwesenheit aller ihr zugehéri-
gen Mitglieder beschlussfahig. Eine Beschlussfassung der
SK der Universitat erfordert daher im Grunde des § 43
UG die Anwesenheit samtlicher Mitglieder der SK. Daran
andert eine Befangenheit ebenso wenig wie eine langer
dauernde Verhinderung einzelner Mitglieder. Das Gesetz

12 Fir die SK gilt im behordlichen Verfahren & 7 AVG. Aber auch auBerhalb und damit sowohl fiir die Vermittlungsaufgabe der SK als
auch fiir die Aufgaben des AKG muss die Beachtung der Unbefangenheit als allg. Verhaltensgrundsatz zum Tragen kommen.
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ermdchtigt namlich auch in solchen Fallen nicht dazu, vom
Erfordernis der Anwesenheit aller zugehorigen Mitglieder
bei der Beschlussfassung abzugehen (VWGH 16.6.2011,
2009/10/0159).

Zweck des Ermittlungsverfahrens nach § 37 AVG ist es, den
fur die Erledigung einer Verwaltungssache mafRgeblichen
Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur
Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen
zu geben. Im Rahmen der so gegebenen Ermittlungspflicht
der Behorde und der Mitwirkungspflicht der Partei ist auf
die Schwierigkeiten bei der Darlegung der Griinde (Mo-
tive) fur die vorliegende Entscheidungsfindung, die sich
im Allgemeinen nicht in einer nach aufien in Erscheinung
tretenden Weise dokumentieren, Bedacht zu nehmen. In
diesem Sinne trifft beide Parteien des Verfahrens die Ver-
pflichtung, die jeweils (nur) ihnen zugénglichen, fiir die
Entscheidung wesentlichen Uberlegungen nachvollziehbar
darzulegen. Der AKG hat hierbei die fiir seine Annahme
sprechenden Uberlegungen einer geschlechtsspezifisch
bedingten Benachteiligung offen zu legen, die fiir die Per-
sonalentscheidungen verantwortlichen Organwalter trifft
dann die Verpflichtung, die Griinde der von ihnen inhaltlich
bestimmten MalRnahmen darzustellen. Die Entscheidung
der belangten Behorde hat - unter besonderer Beachtung
einer moglichen Befangenheit von Organwaltern und der
gegebenen Verpflichtung zur amtswegigen Wahrheitsfor-
schung - nach ausreichenden Erdrterungen in der Sache
selbst zu ergehen (VWGH 23.11.2015, 2013/10/0149 und
VwWGH 13.9.2006, 2004/12/0026).

Das System des UG fiihrt von den Mitwirkungs- und Kont-

rollrechten des AKG in den verschiedenen Entscheidungs-

ablaufen im Universitatsbetrieb

e zum Recht auf Erhebung von Beschwerden an die SK
wegen einer durch die Entscheidung eines Universitats-
organs verursachten Diskriminierung einer oder meh-
rerer Personen wegen des Geschlechts, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, des Alters
oder der sexuellen Orientierung (§ 42 Abs. 8 bzw. 8c
und § 98 Abs. 9 UG) und

e (ab 1.10.2021) zum Beschwerderecht wegen eines
VerstoRes gegen das Frauenforderungsgebot oder den
Gleichstellungs- bzw. Frauenférderungsplan (§ 42 Abs.
8 UG) sowie

e zur Erhebung von Einreden an die SK wegen einer im
Verhaltnis zwischen Frauen und Méannern unrichtigen,

35, Art. 132 Abs. 5 B-VG
4 BGBI. 1 2013/33, dzt. idF BGBI. 1 2017/138
55, § 46 Abs. 4 UG

daher nicht geschlechtergerechten Zusammensetzung
von Kollegialorganen (§ 42 Abs. 8a bzw. 8b UG) oder
e der Erhebung von Einreden wegen nicht ausreichen-
der Beriicksichtigung von Frauen an wahlbarer Stelle in
Wahlvorschldagen fiir die Wahlen zum Senat (§ 42 Abs.
8d UG)
und damit zur Entscheidung der SK mittels Feststellungsbe-
scheides (§ 43 Abs. 5 UG). Ein solcher Feststellungsbescheid
bewirkt jedoch nicht die unmittelbare aufsichtsbehérdliche
Aufhebung der vom AKG angefochtenen Entscheidung des
betreffenden Universitatsorgans, sondern das vom Feststel-
lungsbescheid der SK betroffene Universitatsorgan ist ver-
pflichtet, im Fall der Stattgebung einer Beschwerde oder
Einrede des AKG selbst den der Rechtsauffassung der SK
entsprechenden Rechtszustand herzustellen, also seine an-
gefochtene Entscheidung abzuandern oder aufzuheben (§
43 Abs. 6 UG).
Die Vollstreckbarkeit einer vom AKG angefochtenen Ent-
scheidung eines Universitatsorgans wird zunachst durch
§ 42 Abs. 9 UG blockiert, denn die Vollziehung der Ent-
scheidung des Universitatsorgans ist bis zur Entscheidung
der SK unzulassig. § 43 Abs. 8 UG knlipft an dieses Verbot
insofern an, als Arbeitsvertrage unwirksam sind, die von
der Rektorin oder vom Rektor wahrend eines vor der SK
anhangigen Verfahrens oder trotz eines fiir das betreffende
Universitdtsorgan negativen (also der Beschwerde des AKG
stattgebenden) Bescheides der SK abgeschlossen werden.
Gegen Bescheide der SK steht sowohl dem AKG als auch
dem Universitatsorgan, dessen Entscheidung beanstandet
wird, als Formal- bzw. Legalparteien das Beschwerderecht
an das Bundesverwaltungsgericht (BVWG) zu'3.
Erhebt der AKG oder das vom Bescheid der SK betroffene
Universitatsorgan gegen diese fir ihn/es negative Entschei-
dung Beschwerde an das BVwWG, greift die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde gemaR § 13 Abs. 1 VWGVG', die
dem Verfahren zugrunde liegende Sache kann somit wei-
terhin nicht vollzogen werden, sondern bleibt bis zur Ent-
scheidung des BVwWG in Schwebe.
Gegen die Entscheidung des BVwWG konnte je nach Fall
von einer der am Verfahren beteiligten Parteien (AKG bzw.
Universitatsorgan) oder von der SK eine ordentliche oder
aulerordentliche Revision an den VWGH eingebracht wer-
den.” Da aber vom BVwG selbst ordentlichen Revisionen
idR keine aufschiebende Wirkung zuerkannt wird, ist die
Entscheidung des BYwG mit der Zustellung des Erkennt-
nisses oder Beschlusses vollziehbar. Ein spateres, die Ent-
scheidung des BVwG abénderndes oder aufhebendes Er-

43



kenntnis des VWGH wiirde zeitversetzt das BVwG zu einer
Neuentscheidung unter Beriicksichtigung der Rechtsauf-
fassung des VWGH verpflichten und unter Umstanden zur
Umkehr der an der Universitat urspriinglich getroffenen
Entscheidung samt eventueller Aufhebung eines bereits
abgeschlossenen Arbeitsvertrages fihren kdnnen.

Eine Anrufung des Verfassungsgerichtshofes (VfGH) gegen
die Entscheidung des BVwG ist nach dzt. Rechtslage wegen
des Fehlens einer ausdriicklichen Ermachtigung im UG fiir
keines der am Verfahren beteiligten Universitatsorgane zu-
lassig.'®

Die wesentlich vom VWGH gepragte Judikatur orientiert
sich streng am Gesetzeswortlaut des UG und des B-GIBG
sowie an der Systematik des B-GIBG. Dies zeigt sich deut-
lich bei der Begrenzung der Zustandigkeit und der Befug-
nisse des AKG und der SK:

Gemal § 42 Abs. 8 UG ist der AKG (lediglich) dazu berech-
tigt, die SK anzurufen, wenn er Grund zur Annahme hat,
dass die Entscheidung eines Universitdtsorganes eine Diskri-
minierung von Personen ua aufgrund ihres Geschlechts dar-
stellt. Das Benachteiligungsverbot (§ 20b B-GIBG) stellt einen
eigenen Tatbestand dar, der unabhéngig davon besteht, ob
eine Diskriminierung als gegeben erkannt wird oder nicht.
Die Benachteiligung muss auch nicht in einer Diskriminie-
rung aufgrund eines verponten Merkmales bestehen, son-
dern kann in jeglichem dienstlichen Nachteil liegen, der mit
der Erhebung der Beschwerde kausal in Verbindung zu brin-
gen ist. Eine Auslegung des Wortlautes und der Systematik
der Regelungen des UG und des B-GIBG ergibt sohin, dass
der AKG zur Erhebung einer auf § 20b B-GIBG gestiitzten
Beschwerde an die belangte Behorde nicht berechtigt war;
die belangte Behorde war daher auch nicht berechtigt, tiber
die diesbeziiglich an sie gerichtete Beschwerde (inhaltlich)
abzusprechen (VWGH 23.11.2015, 2013/10/0149).

Eine Befugnis des AKG wegen einer (,,bloRen”) Benachtei-
ligung im beruflichen Fortkommen von Mitgliedern des
AKG iSd § 42 Abs. 3 UG die SK anzurufen, ist dem UG nicht
zu entnehmen. Liegt nach Ansicht des AKG - etwa wegen
einer Diskriminierung iSd § 4a Abs. 5 B-GIBG - aber ein
Fall des § 42 Abs. 8 UG vor, so steht diesem nach dieser
Bestimmung ohnehin die Anrufung der SK offen (VWGH
20.12.2019, Ro 2018/10/0014).

§ 20a B-GIBG, wonach eine von einer Diskriminierung be-
troffene Person die Diskriminierung (lediglich) glaubhaft zu
machen habe, bezieht sich bereits dem Wortlaut und der
Gesetzessystematik nach auf die Geltendmachung von An-
spriichen einer von Diskriminierung , betroffenen Person”
und rdumt nicht einer Legalpartei (wie dem AKG), die das
offentliche Interesse an Diskriminierungsschutz und Frau-
enforderung an Universitaten zu vertreten hat, das Recht
ein, sich auf diese Beweislastregelung zu berufen; dies
auch deshalb, weil dem AKG die fir das Verfahren vor der
SK mafRgeblichen Beweismittel zu Verfligung stehen (vgl.
insbesondere § 42 Abs. 4, 7, 8a, 8b und 8c UG). (VWGH
30.9.2015, 2012/10/0047).

Die , Beweislastumkehr” (§ 20a B-GIBG) gilt nur fiir die An-
spriiche einer von einer Diskriminierung betroffenen Person,
nicht aber fiir den AKG im Verfahren vor der SK, der beschwer-
defiihrende AKG muss also seine Beschwerde-Ausfiihrungen
durch entsprechende Beweismittel belegen.

§ 20a B-GIBG gilt schon seinem Wortlaut nach nur fir ein
Verfahren vor einem Gericht. Im Dienstrechtsverfahren gilt
hingegen gemaR § 1 Abs. 1 DVG iVm § 39 Abs. 2 AVG der
Grundsatz der Amtswegigkeit (Offizialmaxime), weshalb
dieses Verfahren unter die Ausnahmebestimmung des Art.
4 der Richtlinie 97/80/EG des Rates vom 15. Dezember
1997 Uber die Beweislast bei Diskriminierung auf Grund
des Geschlechts fallt (VwWGH 12.12.2008, 2004/12/0192;
12.12.2008, 2004/12/0199; 14.11.2012, 2010/12/0215;
21.2.2013, 2012/12/0016).

Im Zusammenhang mit Beschwerden wegen des Verdach-
tes einer Diskriminierung, kiinftig aber auch wegen einer
Verletzung des Frauenférderungsgebotes, stellt sich haufig
die Frage, inwieweit Aussagen in vorliegenden Gutachten
der Bundes-Gleichbehandlungskommission zum betreffen-
den Fall fir das Beschwerdeverfahren mafigebend sein kon-
nen. Gutachten der Bundes-Gleichbehandlungskommission
(8§ 23a B-GIBG) sind selbst keine Urteile oder Bescheide, sie
sind in Schadenersatzverfahren nach den §§ 17 ff B-GIBG
von der Dienstbehorde oder vom Gericht, aber auch in Be-
schwerdeverfahren von der Schiedskommission (nur) wie
andere Beweismittel zu behandeln und zu bewerten:

Eine Bindungswirkung des Gutachtens der Bundes-Gleich-
behandlungskommission fiir die rechtliche Beurteilung
durch die Schiedskommission bzw. durch das BVwG oder
den VWGH kann nicht angenommen werden (vgl. OGH 1
Ob 13/12m). Auch aus dem B-GIBG selbst ergibt sich, dass

¢ Formal- oder Legalparteien kdnnen keine Verletzung eines verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes geltend machen und er-
fullen damit nicht die Beschwerdevoraussetzungen des Art. 144 Abs. 1 B-VG.
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das Gutachten der Bundes-Gleichbehandlungskommission
keine zwingenden Rechtsfolgen nach sich zieht (vgl. § 23a
Abs. 9 und 10 B-GIBG) (VWGH 30.9.2015, 2012/10/0047).
Dem Gutachten der B-GIB-Kommission kommt die
Stellung eines Beweismittels zu (vgl. E 27. April 2014,
2013/12/0218). Die bel. Behorde hat sich daher bei Be-
urteilung der Eignung der Bewerber mit den Argumenten
des Gutachtens der B-GBK inhaltlich auseinander zu setzen
und gegebenenfalls nachvollziehbar darzulegen, weshalb
sie den Argumenten der B-GIBK nicht folgt. Keinesfalls ist
es im Verfahren (ber einen Ersatzanspruch nach dem B-
GIBG zulassig, die Auseinandersetzung mit dem Gutachten
der B-GIBK allein deshalb zu verweigern, weil diese Ver-
fahrensvorschriften verletzt habe. Vielmehr ist in einem
solchen Fall von der bel. Behorde ein ordnungsgemafes
Verfahren durchzufiihren und aufgrund dessen eine Be-
urteilung der besseren oder auch gleichen Eignung vorzu-
nehmen (Hinweis E 29. 1.2014, 2013/12/0100) (VWGH
4.9.2014, 2010/12/0212).

Die Befugnis des AK zur Erhebung von Beschwerden bzw.
Einreden ist an gesetzliche Fristen gebunden.'” Deren Be-
ginn hangt davon ab, seit wann der AKG den begriindeten
Verdacht einer Diskriminierung oder Verletzung des Frau-
enforderungsgebotes bzw. einer nicht geschlechtergerech-
ten Zusammensetzung eines Kollegialorgans oder eines
Wahlvorschlages fiir die Senatswahl hat.

Fur den AKG stellt sich daher regelmaRig die Frage, auf
Grund welcher Informationen er ,Grund zur Annahme”
hat, dass die Entscheidung eines Universitatsorgans eine
Diskriminierung bzw. eine der sonstigen anfechtbaren
Rechtsverletzungen darstellt. Es kommt also darauf an, ab
welchem Zeitpunkt und durch welchen Informationsvor-
gang davon auszugehen ist, dass dem AKG — somit als Kol-
legialorgan — eine so weitreichende Kenntnis liber eine Ent-
scheidung eines Universitdtsorgans zuzurechnen ist, die bei
sorgfaltiger Priifung mit den dem AKG zur Verfligung ste-
henden Mitteln auch die Beurteilung zulasst, ob diese Ent-
scheidung des Universitatsorgans die Erfullung eines der im
Gesetz genannten Tatbestande'® bedeutet, der AKG daher
von einer ausreichenden Verdachtslage ausgehen musste.
Das UG gibt dafir keine naheren Anhaltspunkte, auch in
der Judikatur findet sich dazu unmittelbar (noch) nichts.
Soweit das UG eine Verpflichtung von Universitatsorganen
vorsieht'?, dem AKG eine (beabsichtigte) Entscheidung

17°S. §§ 42 Abs. 8 bis 8d und 98 Abs. 9 UG
18 § 42 Abs. 8 bis 8d UG
9's.§42 Abs. 6, 7, 8a, 8b, 8¢, 8d, § 98 Abs. 9 UG

unverziglich schriftlich mitzuteilen, und diese Mitteilung
auch ausreichend deutlich ist, wird der Fristbeginn nicht
zweifelhaft sein. Besteht aber dem AKG gegentiber keine
solche ausdruickliche Informationspflicht, stellt sich die
Frage, welche informelle und eventuell sogar anonyme
Nachrichten ausreichen kénnten, um beim AKG Uberhaupt
einen Anfangsverdacht auszul6sen.

Es erscheint vertretbar, einen Vergleich mit den Bestim-
mungen und der Judikatur zum Disziplinarrecht des Bun-
des zu ziehen, denn dort stellt sich fiir die Berechnung der
Verjahrungsfrist die Frage, ab wann und auf Grund welcher
Informationen davon auszugehen ist, dass der Disziplinar-
behorde eine Dienstpflichtverletzung zur Kenntnis gelangt
ist (§ 94 Abs. 1 Z 1 BDG):

Als ,Kenntnis” von der Dienstpflichtverletzung kommt
nur das auf sicheren Grundlagen beruhende Wissen UGber
bestimmte Tatsachen in Betracht, nicht jedoch ein blo-
Res Geriicht, Vermutungen Dritter oder bloRes Kennen-
missen (Hinweis Kucsko-Stadlmayer, Das Disziplinarrecht
der Beamten, 2. Aufl.,, 1996, S. 51 mwN.). Ein anonymes
Schreiben steht auf der Stufe von Vermutungen Dritter,
keinesfalls ist dem der Akteneinsicht entzogenen anony-
men Schreiben ein auf sicheren Grundlagen beruhendes
Wissen Uber bestimmte Tatsachen zu entnehmen (VwWGH
27.9.2002, 2001/09/0205).

Auch als ,,Grund zur Annahme” einer Rechtsverletzung iSd
§ 42 Abs. 8 UG wird nur das auf sicheren Grundlagen be-
ruhende Wissen lber einschldagige Tatsachen in Betracht
kommen.

Der AKG als Kollegialorgan wird also idR die ihm (im Wege
des Vorsitzes oder des ,Biiros” oder einzelner Mitglieder als
Vertretung des AKG in einem Kollegialorgan) zur Kenntnis
gelangten offiziellen Schriftstiicke, Protokolle, Verlautba-
rungen, Bekanntgaben, Aussendungen, Benachrichtigun-
gen, schriftlichen oder miindlichen Mitteilungen im Zuge
von Sitzungen von Kollegialorganen, etc.) unverzuglich
nach Erhalt zu prufen haben, ob eine darin erwédhnte Ent-
scheidung eines Universitatsorgans den begriindeten Ver-
dacht einer Diskriminierung einer oder mehrerer konkreter
Person(en) auf Grund eines der sechs im Gesetz genann-
ten Tatbestdnde oder (ab 1.10.2021) einer Verletzung des
Frauenforderungsgebotes erweckt.

Hat der AKG zwar derartige — aber noch nicht ausreichen-
de — Hinweise zB auf eine Diskriminierung, hat er also zu-
nachst noch Zweifel, wird es ihm nicht zuletzt auf Grund
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seines Informationsrechtes (s. insbesondere § 42 Abs. 4
UG?) zumutbar sein mussen, selbst Nachforschungen
zwecks Verbesserung seines Informationsstandes und da-
mit zur Klarung der Verdachtsfrage anzustellen. Der AKG
muss im Falle einer Beschwerde an die Schiedskommission
immerhin auch darlegen, worauf sich seine Annahme einer
Diskriminierung stiitzt und welche Beweismittel er dafir
hat, also eine belegbare und nachvollziehbare Begriindung
fiir seinen Verdacht geben.

Nur wenn bzw. sobald sich aus den dem AKG vorliegenden
Informationen schon ein objektiv ausreichend begriindeter
Verdacht einer Diskriminierung etc. ergibt, beginnt die Be-
schwerdefrist bzw. Einredefrist an die SK zu laufen.

Die Beschwerdefrist an die SK (wegen einer Diskriminie-
rung oder ab 1.10.2021 auch einer Verletzung des Frauen-
forderungsgebotes) betragt drei Wochen ab Kenntnis, Aus-
nahmen bilden nur Beschwerden gegen Dreiervorschlage
der Findungskommission oder des Senats (§ 42 Abs. 8c
UG) mit einer Woche sowie bis 30.9.2021 Beschwerden
gegen die Auswahlentscheidung der Rektorin oder des
Rektors flir Professuren (§ 98 Abs. 9 UG) mit zwei Wochen
(erst ab 1.10.2021 drei Wochen). Die Frist fiir Einreden we-
gen einer nicht geschlechtergerechten Zusammensetzung
eines Kollegialorgans oder eines nicht ausreichend Frauen
an wabhlbarer Stelle enthaltenden Wahlvorschlages fir die
Senatswahl (§ 42 Abs. 8a und 8d UG) betragt vier Wochen.
Gegen die Dreiervorschlage der Findungskommission bzw.
des Senats fiir die Wahl der Rektorin/des Rektors steht dem
AKG nach dem Text des § 42 Abs. 8c UG aullerdem nur
wegen einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechts
das Beschwerderecht zu.

Eine Beschwerdefrist von nur einer Woche ist fiir eine sorg-
faltige Ausarbeitung, Beschlussfassung und Einbringung
einer Beschwerde zu kurz. AufRerdem stellt sich die Frage,
wieso ausgerechnet bei der wichtigsten Leitungsfunktion
der Universitat die anderen funf Diskriminierungsmotive
ausgeschlossen sein sollen. Angesichts mehrerer UG-No-
vellen ist nicht anzunehmen, dass auf eine Anpassung des
Beschwerderechts in diesem Fall, also eine Erweiterung auf

die sonst geltenden sechs Diskriminierungsgriinde, bloR
vergessen worden ist. Ungeregelt und daher unklar ist wei-
ters, ob eine aus einem der anderen finf Diskriminierungs-
griinden erhobene Beschwerde liberhaupt zuldssig ware
bzw. ob fiir sie auch nur eine Woche oder aber die sonst
Ubliche 3-Wochen-Beschwerdefrist zur Verfligung stiinde.
Die SK hat liber Beschwerden gegen einen solchen Dreier-
vorschlag binnen einer fir ein sorgfaltiges und ordnungs-
gemalBes Verfahren wohl unzumutbaren Frist von nur 14
Tagen zu entscheiden (§ 43 Abs. 5 letzter Satz UG).

Diese beiden knappen Fristen stammen aus einer Zeit, in
der die Ausschreibung der Funktion der Rektorin/des Rek-
tors auch sehr spat vor Beginn der neuen Funktionsperio-
de erfolgen konnte. Jetzt muss die Funktion der Rektorin
oder des Rektors gemaR § 23 Abs. 2 UG immerhin acht (ab
1.10.2021 zehn) Monate vor dem planmaRigen Neubeset-
zungstermin ausgeschrieben werden, sodass mehr Zeit fur
die Durchfiihrung des Auswahlverfahrens zur Verfligung
steht und auch ein Beschwerdeverfahren nicht unter so
starkem Zeitdruck stehen miusste. AuRerdem bietet § 24
Abs. 3 UG?' eine Uberbriickung fiir den Fall eines nicht
rechtzeitig abgeschlossenen Auswahlverfahrens.

3. Judikatur zu den einzelnen
Aufgabenschwerpunkten

Im Folgenden wird — vor allem als Orientierungshilfe fir
die mit der Personalauswahl befassten Universitatsorgane
sowie fiir AKGs und SKen gedacht — ein Uberblick tber die
Judikatur der Hochstgerichte zu den einzelnen Aufgaben-
bereichen der AKGs bzw. der SKen gegeben. Dabei handelt
es sich, wie schon erwéhnt, nicht nur um Entscheidungen,
die im Gefolge einer vom AKG bei der SK erhobenen Be-
schwerde oder Einrede ergangen sind, sondern es werden
insbesondere im Zusammenhang mit Personalauswahlver-
fahren auch Rechtssétze aus Entscheidungen zu Entschadi-
gungsverfahren nach den §§ 17 ff B-GIBG, zu den szt. , Ver-
fahrensgemeinschafts”-Differenzen bei Prof.-Berufungen??
oder zu aufsichtsbehordlichen Verfahren angesprochen,
die erfahrungsgemaR auch Aspekte in Beschwerdeverfah-

20 Diese Auskunftspflicht dem AKG gegeniiber betrifft zwar das Rektorat als den wahrscheinlichen Hauptfall, das Rektorat wird aber,
sofern es um eine Entscheidung eines anderen Universitdtsorgans geht, seinerseits im Wege seines Informationsrechts (§ 22 Abs. 2
UG) die vom AKG benoétigten Informationen einzuholen und weiterzuleiten haben, sofern nicht ein — eventuell in der Satzung aus-
driicklich normierter — direkter Kontakt des AKG mit dem betreffenden Universitatsorgan gelingt.

2! In diesem Fall scheidet zwar die/der bisherige Rektorin/Rektor termingerecht aus dem Amt, die Funktion der bisherigen Vizerektor(inn)
en verldngert sich aber bis zum Amtsantritt des neuen Rektoratsteams.

22 Diese Judikatur des VfGH bezog sich auf die Berufung noch in eine beamtete Position als (Ord.) Univ.Prof. in der Zeit vor dem UG und
hatte zur Folge, dass alle im Dreiervorschlag der Berufungskommission enthaltenen Kandidat(inn)en im Auswahlverfahren durch die/
den BM bzw. spater durch die/den Rektor(in) Parteistellung hatten und gegen die bescheidmaRige Ernennung der/des ausgewahlten
Univ.Prof. Beschwerde an den VfGH erheben konnten. Diese Beschwerde fiihrte insbesondere bei einem ,Ubergehen” der/des im
Dreiervorschlag der Berufungskommission Erstgereihten relativ haufig zum Erfolg. Dieses Beschwerderecht ist im privatrechtlich aus-
gestalteten Berufungs- und Bestellungsverfahren nach UG nicht mehr aktuell.
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ren Uber Diskriminierungen oder Verletzungen des Frauen-

forderungsgebotes sein konnen.

Kursiv gedruckte Stellen bzw. Sétze zwischen bzw. in den Zi-

taten (Rechtssatzen) aus der Judikatur sind Anmerkungen

des Verfassers dieses Beitrages.

a)

b)

9

Das Unterbleiben des im Gesetz vorgeschriebenen Be-
rufungsverfahrens fir dauernd bestellte Professoren —
und dazu gehort wohl auch die dffentliche Ausschreibung
der Professur, soweit nicht das UG selbst eine Ausnahme
von der Ausschreibungspflicht fiir Professuren vorsieht (.
$ 99a UG) - hat die Nichtigkeit des Arbeitsvertrags zur
Folge (OGH 14.10.2008, 8 ObA 1/08t).

Eine Verletzung der Pflicht zur Stellenausschreibung iSd
§ 107 Abs 1 UG fiihrt bei wissenschaftlichen Mitarbeitern
im Forschungs- und Lehrbetrieb nicht zur Unwirksamkeit
ihres Dienstvertrags. Wurde er allerdings ohne vorherige
Verstandigung des Arbeitskreises fiir Gleichbehandlungs-
fragen abgeschlossen, so ist er iSd § 42 Abs 7 UG unwirk-
sam (OGH 25.11.2011, 9 ObA 76/11h).

Wenn eine Rektorin/ein Rektor dem AKG mitteilt, dass
sie/er mit einem der Gereihten Gesprache in Hinblick
auf den beabsichtigten Ruf fiir diese Professur aufneh-
men werde, wird bereits damit die Frist des § 98 Abs.
9 UG ausgelost - eine nochmalige Ausldsung einer wei-
teren Beschwerdefrist in Hinblick auf dieselbe Auswahl-
entscheidung ist im Gesetz nicht vorgesehen. § 98 Abs.
9 UG verdrangt namlich - insoweit es sich um den Ab-
schluss eines Arbeitsvertrages als Resultat von erfolgrei-
chen Berufungsverhandlungen fiir die Besetzung einer
Stelle als Universitatsprofessor handelt - als lex specialis
§ 42 Abs. 7 UG.

Die §§ 42 Abs. 8 und 98 Abs. 9 UG stehen zueinander
in einem Derogationsverhaltnis, in dem die speziellere
Norm des § 98 Abs. 9 UG die generelle des § 42 Abs. 8
UG verdrangt. Die verkiirzte Beschwerdefrist des § 98
Abs. 9 UG im Verhaltnis zu § 42 Abs. 8 UG ist den Be-
sonderheiten des Berufungsverfahrens fiir Professuren
geschuldet. Eine Gleichheitswidrigkeit durch die Nicht-
anwendung der langeren Beschwerdefrist des § 42
Abs. 8 UG ist nicht zu erblicken. (VWGH 28.10.2015,
2013/10/0104).

Ab 1.10.2021 gilt jedoch die sonst tibliche Drei-Wochen-
Beschwerdefrist auch fiir die Reaktion des AKG auf die
schriftliche Mitteilung der Rektorin / des Rektors an den
AKG, mit wem sie/er Berufungsverhandlungen fiir eine
Professur aufzunehmen beabsichtigt (UG-Novelle BGBI. |
2021/93).

d) Die Eignung der Bewerberinnen und Bewerber ist an

den Aufgaben des Arbeitsplatzes und an den diesen
entsprechenden Anforderungen zu messen. Im Aus-
wahlverfahren ist zu prifen, in welchem Ausmal die
Bewerberinnen und Bewerber die einzelnen Anforde-
rungen erfillen, sodass nach einem Wertungsvergleich
zwischen den Bewerberinnen und Bewerbern festge-
stellt werden kann, wer Uber die bessere Eignung ver-
fugt. Die Eignungspriifung hat auf der Grundlage der
bisher erfiillten Aufgaben zu erfolgen und selbstver-
standlich sind nur jene Kenntnisse und Fahigkeiten fiir
die Beurteilung heranzuziehen, die auch fiir den zu be-
setzenden Arbeitsplatz relevant sind (GA B-GIB-Komm.
27.7.2018, ZI. B-GBK 11/103/18 und 11/104/18).

Es darf keine bloB8 selektive Priifung der in der Ausschrei-
bung geforderten Qualifikationen von Bewerberinnen und
Bewerbern erfolgen, sondern es ist eine Gesamtpriifung
und ein Gesamtvergleich der Qualifikationen der Bewerbe-
rinnen und Bewerber notwendig.

Die Behorde begriindet ihre Auffassung, dass im ge-
genstandlichen Besetzungsvorschlag keine relevante
Diskriminierung der Bewerberin zu erblicken sei, mit
dem Hinweis auf die ,bessere Qualifikation” der (mdnn-
lichen) mitbeteiligten Partei. Dieser Annahme liegt die
bloRe Feststellung zu Grunde, dass die Studienerfolge
der Bewerberin ,eindeutig hinter jenen (des Mannes)
zuriickbleiben”.

Die Revision tritt dem in substanziierter Weise entge-
gen: Die Bewerberin habe ihr absolviertes Studium der
Betriebswirtschaftslehre mit den Schwerpunkten ,Un-
Cont-
rolling sowie Strategie und Organisation” abgeschlos-

ternehmensfiihrung, Unternehmensberatung,
sen; demnach liege einer ihrer Studienschwerpunkte
(,,Controlling”) auch im Bereich des Rechnungswesens,
weshalb bei objektiver Betrachtung diese - im Sinne
der Stellenausschreibung geforderte - Qualifikation
jedenfalls als erfiillt anzusehen sei. Im Ubrigen stiinden
im Hinblick auf sonstige (in der Ausschreibung nicht
ausdriicklich bezeichnete) , Kenntnisse und Qualifika-
tionen” dem uberdurchschnittlichen Studienerfolg der
mitbeteiligten Partei die einschlagige und mehrjahrige
Berufserfahrung der Bewerberin sowie ihre Publikatio-
nen gegentiber.

Die belangte Behorde hat es sohin verabsaumt, konkre-
te Feststellungen zu den malgeblichen Qualifikationen
der Bewerberin einerseits und der mitbeteiligten Partei
(des mdnnlichen Bewerbers) andererseits zu treffen und
diese einer vergleichenden Wertung zu unterziehen.
Der Vorwurf der Diskriminierung hatte von der Behor-
de nur durch den Nachweis entkréftet werden kénnen,
dass die Uibergangene Bewerberin im Ergebnis zu Recht
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9)

nicht in den Besetzungsvorschlag aufgenommen wur-
de, weil der Mann ohnehin besser geeignet war. Dieser
Nachweis wurde im vorliegenden Fall nicht erbracht.
(VWGH 11.8.2015, Ro 2014/10/0038).

Die Behorde hat von dem Anforderungsprofil (Aufga-
benbereich) auszugehen, das sich fiir die zu besetzende
Professur aus den gesetzlichen Bestimmungen und der
diese konkretisierenden Ausschreibung ergibt. Zur Be-
stimmung des Anforderungsprofils sind insbesondere
jene Bestimmungen heranzuziehen, die den Aufgaben-
bereich der Univ.-Professoren umschreiben. An diesen
Kriterien hat sich die Aufnahme in den Besetzungsvor-
schlag zu orientieren. Aus der Normierung bestimmter
Ernennungserfordernisse ist namlich zu schlieBen, dass
damit die Erflllung der mit der betreffenden Funktion
verbundenen Aufgaben sichergestellt werden soll. Bei
Auslibung ihres Auswahlermessens hat sich die Er-
nennungsbehoérde an dem derart festgestellten An-
forderungsprofil zu orientieren. Dabei hat sie in einer
abwagenden Gesamtbetrachtung zu prifen und zu be-
griinden, welcher der Bewerber dieses Anforderungs-
profil insgesamt besser erfillt.

Dabei ist es ihr trotz grundsatzlicher Bindung an die
Ausschreibung auch nicht verwehrt, allenfalls weitere
sachlich gerechtfertigte Kriterien hinsichtlich der zu
besetzenden Stelle in die konkrete Personalauswahl-
entscheidung mit einzubeziehen. Sie ist dabei nicht
verpflichtet, die Gewichtung der Auswahlkriterien
durch das erweiterte Gesamtkollegium (heute die Beru-
fungskommission) zu ibernehmen, sondern kann auch
eine andere Gewichtung vornehmen, was freilich eine
eigene Begriindung erfordert, die sich mit den Bewer-
tungen im Berufungsvorschlag auseinandersetzt. Es ist
aber jedenfalls die Pflicht der Behorde, Griinde und
Gegengriinde einander gegeniiber zu stellen und dem
groReren Gewicht der Argumente den Ausschlag ge-
ben zu lassen. Daftr reicht es nicht aus, wenn bloB jene
Griinde berticksichtigt werden, die zugunsten der von
der Behorde ausgewadhlten Partei zu sprechen scheinen
(VWGH 29.2.2008, 2005/12/0008).

Die Beachtung der Offnungsklausel des § 11b B-GIBG ist
zwingender Bestandteil eines mangelfreien Besetzungs-
verfahrens. Sie muss in jedem Einzelfall garantieren,
dass die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven
Beurteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber
betreffenden Kriterien berticksichtigt werden. Die Pri-
fung der wichtigen Griinde, die fiir die Anstellung des
mannlichen Bewerbers ausschlaggebend sein konnen,
kann sich dabei nicht auf die ausdriicklich in der Aus-
schreibung genannten Kriterien beschranken. (OGH
23.11.2010, 8 ObA 35/10w).
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h)

Der OGH nimmt im konkreten Fall auf den Frauenférde-
rungsplan der betr. Universitdt Bezug, in dem fiir den Fall,
dass anhand des Ausschreibungstexts allein keine Ent-
scheidungsfindung maglich ist, ausdriicklich die Heran-
ziehung von Hilfskriterien angeordnet wird, die fir die
kunftige Aufgabenerfiillung aussagekraftig sein missen
und sich nicht an einem diskriminierenden, stereo-
typen Rollenverstandnis der Geschlechter orientieren
dirfen. Eine unaufféllige soziale Integrationsfahigkeit
eines Kandidaten, der auf Seiten der Konkurrentin fest-
gestellte schlechte Erfahrungen und mangelnde Akzep-
tanz durch die Institutsmitglieder gegenuberstehen,
ist jedenfalls ein Grund, der fiir die vorgesehene Zu-
sammenarbeit im Institut und damit die Erflllung der
ausgeschriebenen Aufgaben von Bedeutung ist; gleich-
zeitig ist er geschlechtsneutral und daher weder unmit-
telbar noch mittelbar diskriminierend iSd § 4a B-GIBG.
Im Verfahren betreffend einen Ersatzanspruch nach
dem B-GIBG ist es notwendig, im Bescheid die fiir die
Beurteilung der Frage der besseren Eignung notwen-
digen Tatsachenfeststellungen (Berufslaufbahn, Fahig-
keiten, etc.) hinsichtlich der zu vergleichenden Bewer-
ber zu treffen und im Folgenden nachvollziehbar und
schliissig darzustellen, weshalb daraus die bessere Eig-
nung eines der Bewerber abzuleiten ist. Dasselbe gilt
auch fur die Konstatierung der gleichen Eignung. Auf-
grund der getroffenen Feststellungen soll es ermdglicht
werden, zu beurteilen, welche Kenntnisse die Bewer-
ber aufwiesen, um sodann einen Vergleich anzustellen,
wessen Kenntnisse die umfangreicheren waren und in
welchem Ausmal sie die Kenntnisse der Mitbewerber
Uberstiegen bzw. allenfalls ein gleiches Ausmall an
Kenntnissen nachvollziehbar darzulegen. Die Verpflich-
tung zum Treffen entsprechender Feststellungen gilt
fur alle von der Ausschreibung geforderten Fahigkeiten
und Kenntnisse. Allein auf einen persénlichen Eindruck,
der im angefochtenen Bescheid nicht nachvollziehbar
dargestellt wurde, kann die Beurteilung einer besseren
Eignung jedenfalls nicht gegriindet werden (VwWGH
4.9.2014, 2010/12/0212).

Diese Verpflichtung zu einer sorgféltigen und umfassenden
Priifung aller Qualifikationen der einzelnen Bewerberinnen
und Bewerber gilt fiir jedes Personalauswahlverfahren.
Die Rektorin / der Rektor ist bei der Auswahl aus einem
Besetzungsvorschlag an den Ausschreibungstext gebun-
den, jedoch ist die Einbeziehung von (erganzenden, aber
sachlichen) Auswahlkriterien, die im Ausschreibungstext
nicht ausdriicklich genannt sind, zulassig.

Obwohl die in der Ausschreibung der Planstelle eines
Universitatsprofessors genannten Kriterien fur den wei-
teren Entscheidungsvorgang mafligebend sind, ist eine
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sachlich gerechtfertigte , Verfeinerung” im Rahmen der
Ausschreibungskriterien unter Beachtung der Bestim-
mung zuldssig, dass von mehreren Bewerbern, die die
Ernennungserfordernisse erflillen, nur der ernannt wer-
den darf, von dem auf Grund seiner personlichen und
fachlichen Eignung anzunehmen ist, dass er die mit
der Verwendung auf der (ausgeschriebenen) Planstelle
verbundenen Aufgaben in bestmoglicher Weise erfiillt.
Demnach ist es nicht nur nicht ausgeschlossen, sondern
gesetzlich geboten, in grundsatzlicher Bindung an die
Ausschreibung allenfalls weitere sachlich gerechtfertig-
te Kriterien hinsichtlich der zu besetzenden Stelle in die
konkret zu treffende Personalauswahlentscheidung mit
einzubeziehen. Ein solches Kriterium kann auch eine
bestimmte wissenschaftliche Schwerpunktbildung dar-
stellen, sofern diese noch von der urspriinglichen Aus-
schreibung gedeckt ist (VWGH 2.5.2001, 98/12/0417).
Eine Anderung der Gewichtung von Auswahlkriterien zwi-
schen dem Ausschreibungstext, der Meinung der Beru-
fungskommission und der Auswahlentscheidung der Rek-
torin/des Rektors ist nicht gdnzlich ausgeschlossen, muss
aber nachvollziehbar begriindet sein.

In der Entscheidung miissen die Erwagungen jeden-
falls transparent gemacht werden, da nur so die rechts-
staatlich gebotene Kontrolle durch die Gerichtshofe des
offentlichen Rechts moglich ist. Der VfGH verweist in
diesem Zusammenhang auf seine standige Rechtspre-
chung, wonach die Behorde verpflichtet ist, Griinde
und Gegengriinde einander gegeniiberzustellen und
dem groReren Gewicht der Argumente den Ausschlag
geben zu lassen (VFGH 26.2.2002, B 762/00).

Es besteht keine Bindung an eine bestimmte Reihung
im Berufungsvorschlag. Die belangte Behérde (heute
Rektorin/Rektor) hat aber das ihr/ihm zustehende Aus-
wahlermessen sachlich auszuliben und zu begriinden.
Ob sie/er dies in der Weise tut, dass sie/er sich der Be-
wertung durch das erweiterte Gesamtkollegium (heute
Berufungskommission) anschlieBt und eine die Kandi-
daten reihende Bewertung lbernimmt oder ob sie/er
von der Auffassung des erweiterten Gesamtkollegiums
(heute Berufungskommission) abweicht, etwa indem sie/
er die Kriterien fir die Eignung anders gewichtet (was
freilich eine eigene Begriindung, die sich mit den Be-
wertungen im Berufungsvorschlag auseinandersetzt,
erfordert), liegt in ihrem/seinem Ermessen. In der Ent-
scheidung aber missen die Erwdagungen jedenfalls
transparent gemacht werden, da nur so die rechtsstaat-
lich gebotene Kontrolle méglich ist (VFGH 26.2.2002,
B 762/00).

Das UG bietet keinen Hinweis darauf, dass der Rektor
bei seiner Auswahlentscheidung an eine allfdllige Rei-

hung im Besetzungsvorschlag gebunden ware. Auszu-
gehen ist freilich davon, dass der Rektor die Begriin-
dung des Besetzungsvorschlags zu bertiicksichtigen hat
und verpflichtet ist, diejenige Kandidatin oder denje-
nigen Kandidaten auszuwahlen, welche bzw. welchen
er aufgrund seiner Beurteilung fiir am besten geeignet
halt (VwGH 13.6.2012, 2008/10/0093).

m) Die Frage einer gleichen Eignung stellt sich im Ernen-
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nungsverfahren nur dann, wenn eine solche gleiche
Eignung - beispielsweise auf Grundlage eines schlis-
sigen und mangelfreien Gutachtens — feststeht. Nur
ein vollstandiges und schlissiges Gutachten ist vom
Ernennenden bei der von ihm vorzunehmenden Be-
urteilung einer vorliegenden gleichen Eignung (oder
einer besseren Eignung) heranzuziehen. So obliegt es
der Ernennungsbehérde, den fiir die Ernennungsent-
scheidung mallgeblichen Sachverhalt zu ermitteln und
die Auswahlentscheidung entsprechend zu begriinden.
(VWGH 19.2.2018, Ro 2017/12/0016).

In diesem Verfahren vor dem VwGH ging es zwar um die
Héhe der Entschidigung gemdl § 18a B-GIBG fiir einen
bei der Besetzung einer Leitungsfunktion gegentiber einer
Frau unterlegenen Mann auBBerhalb des Universitdtsberei-
ches. Im Hintergrund stand dabei aber die in der Revision
thematisierte Frage, ob das BYwG (auch in Ubereinstim-
mung mit dem GA der B-GIBK) zu Recht davon ausgegan-
gen ist, dass die von der/dem betr. BM auf der Basis des
Gutachtens der ministeriellen Begutachtungskommission
getroffene Feststellung, die Bewerberin und der Bewerber
seien fiir die Besetzung der zu besetzenden Leitungsfunk-
tion gleich geeignet, daher sei gemd3 § 11c B-GIBG die
Bewerberin vorzuziehen, sachlich nicht nachvollziehbar
ist. Im konkreten Verfahren vor dem VwGH war aber die
Frage der Bemessung der Entschddigungsbetrdge fiir den
tibergangenen Bewerber nach Ansicht des VwGH wegen
eines Fehlers der/des betr. BM in der Revision und damit
wegen Unzuldssigkeit der Revision inhaltlich nicht mehr zu
priifen. Die Rechtsansicht des BYwG, dass der ménnliche
Bewerber besser qualifiziert sei, sodass sich die Frage einer
Bevorzugung der Bewerberin bei gleicher Qualifikation gar
nicht stelle, blieb damit aufrecht. Der eingangs zitierte
Rechtssatz gilt grundsdtzlich fir alle Arten von Personal-
auswahlverfahren.

Der Vorwurf der Diskriminierung kann von der belang-
ten Behorde z. B. dadurch entkraftet werden, dass sie
nachweist, die Beamtin (Bewerberin) sei (im Ergebnis) zu
Recht nicht ernannt worden, weil der letztlich Ernann-
te ohnehin besser geeignet ist (VWGH 12.12.2008,
2004/12/0199, und 14.6.2012, 2008/10/0093).

Ein Ersatzanspruch nach § 15 Abs. 2 Z. 1 B-GIBG entfallt
jedenfalls dann, wenn der seinerzeit getroffenen Ernen-
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nungsentscheidung im Ergebnis nicht entgegengetre-
ten werden kann, weil (unter Beriicksichtigung der im
Gesetz umschriebenen Kriterien und unter Bedacht-
nahme darauf, dass bei deren Gewichtung ein gewisser
Ermessensspielraum offen steht) eine bessere Eignung
des Ernannten zu erkennen ist (VWGH 13.9.2006,
2004/12/0026). Diese Aussage geht also parallel mit der
Verneinung der Frage nach dem Vorliegen einer Diskrimi-
nierung.

Der von der belangten Behorde eingeschlagene Weg,
nachzuweisen, dass eine Diskriminierung auf Grund
des Geschlechtes keinen Einfluss auf die Entscheidung
hatte, indem festgestellt wurde, dass derartiges von
den Mitgliedern der Begutachtungskommission nicht
besprochen wurde, ist nicht zielfiihrend. Es hat sich
namlich gezeigt, dass selbst bei gleicher Qualifikation
die Tendenz besteht, mannliche Bewerber vorrangig
vor weiblichen Bewerbern zu beférdern; dies hangt vor
allem mit einer Reihe von Vorurteilen und stereotypen
Vorstellungen uber die Rolle und die Fahigkeit der Frau
im Erwerbsleben und z.B. mit der Beflirchtung zusam-
men, dass Frauen ihre Laufbahn haufiger unterbrechen,
dass sie ihre Arbeitszeit auf Grund hauslicher und fa-
milidrer Aufgaben weniger flexibel gestalten oder dass
sie durch Schwangerschaften, Geburten und Stillzeiten
haufiger ausfallen. Diese Umstande rechtfertigen - unter
bestimmten weiteren Voraussetzungen - sogar die posi-
tive Diskriminierung von Frauen (vgl. z.B. EuGH, Urteil
vom 11. November 1997, Rs C-409/95, Marschall, Slg.
1997, 1-06363 insbes. Rz 29f). Eine Diskriminierung
kann nicht dadurch ausgeschlossen werden, dass vom
Arbeitgeber nachgewiesen wird, dass eine unterschied-
liche Behandlung auf Grund des Geschlechts von sei-
nen Vertretern nicht erortert worden oder intendiert
gewesen sei. Vielmehr hatte dargetan werden mdissen,
welche anderen - also nicht geschlechtsspezifischen -
Griinde malgebend fir die Auswahl waren (VwWGH
12.12.2008, 2004/12/0199).

Scheitern die mit dem Erstgereihten gefiihrten Berufungs-
verhandlungen und nimmt der Rektor mit keinen der noch
im Besetzungsvorschlag vorhandenen weiblichen und
mannlichen Personen (im vorliegenden Fall an 2. Stel-
le ein Mann, an 3. Stelle eine Frau) Verhandlungen auf,
sondern bricht das Berufungsverfahren fiir die Professur
tiberhaupt ab, stellt dies nicht automatisch eine Diskrimi-
nierung der nicht zum Zuge gekommenen Frau dar, weil
die noch im Besetzungsvorschlag verbliebenen weiblichen
und madnnlichen Kandidatinnen gleich (negativ) behan-
delt wurden. Auch eine Verletzung des Frauenforderungs-
gebotes ist allein dadurch noch nicht gegeben, weil die
Reihung im Besetzungsvorschlag einer Wertung ,,im glei-
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chen Male wie die bestgeeigneten Mitbewerber geeignet”
entgegensteht (sofern eine nicht bloR alphabetische oder
gar keine Reihung erfolgt):

Die Weigerung des Rektors, eine (weitere) Auswahlent-
scheidung zu treffen, behandelte alle tGbrigen auf den
Besetzungsvorschlag aufgenommenen mannlichen wie
weiblichen Bewerber in gleicher Weise anders als den
Erstgereihten. Die Beschwerde zeigt nicht auf, dass -
dessen ungeachtet - das Geschlecht der im Besetzungs-
vorschlag gereihten Bewerber fiir die unterschiedliche
Behandlung eine Rolle gespielt hatte.

Bei ihrem Vorbringen, der Rektor hdtte im Sinne des
Frauenfordergebots (jedenfalls) mit der drittgereihten
Bewerberin Berufungsverhandlungen zu flihren ge-
habt, Ubersieht die bf. Partei weiters, dass eine vor-
rangige Aufnahme von Berufungsverhandlungen iSd §
8 2 Abs. 7 der Satzung der Universitait mit Kandida-
tinnen vorgesehen ist, ,die in gleichem Male wie die
bestgeeigneten Mitbewerber geeignet sind”. Die Be-
schwerde zeigt jedenfalls nicht auf, dass der Rektor die
drittgereihte Bewerberin ungeachtet der Bewertung im
Rahmen des Besetzungsvorschlages als ,in gleichem
MalRe wie die bestgeeigneten Mitbewerber geeignet”
hétte behandeln missen und dies aus Griinden des
Geschlechts nicht getan habe. (VWGH 29.11.2011,
2010/10/0052).

Offenbar abweichend dazu — allerdings nicht zum selben
Anlassfall — vertrat die B-GBK in einem im RIS nicht verdf-
fentlichten Gutachten vom 27.5.2019, B-GBK | 226/19,
die Auffassung, dass eine Sistierung einer Professur durch
den Rektor nach abgebrochenen Verhandlungen mit ei-
nem mdnnlichen Kandidaten und Nichtaufnahme von
Verhandlungen mit der als gleich zu qualifizierenden weib-
lichen Kandidatin im Besetzungsvorschlag einen Verstof3
gegen das Frauenférderungsgebot darstellt.

Entgegen der Ansicht der Kldgerin begriindet eine al-
lenfalls unrichtige Besetzung der Berufungskommission
beim Hearing und/oder bei der Schlussbesprechung
allein, also ohne das Hinzutreten weiterer Umstéande,
noch keinen geschlechtsspezifischen nachteiligen Zu-
sammenhang zur Nichtaufnahme der Klagerin in den
Besetzungsvorschlag. Auch die Nichteinhaltung des
gesetzlich angeordneten Frauenforderungsgebots be-
grindet fir sich allein noch keine ungiinstigere Be-
handlung aufgrund des Geschlechts, wenn dies keine
nachteiligen Auswirkungen auf das Verfahrensergebnis
hatte. Im vorliegenden Fall konnte die Klagerin nicht
glaubhaft machen, dass das von ihr geltend gemachte
verponte Motiv bei der Entscheidung der Berufungs-
kommission eine Rolle gespielt hat, konkret dass ein
Zusammenhang zwischen der behaupteten Falschbe-
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setzung der Berufungskommission und der Nichtauf-
nahme der Kldgerin in den Besetzungsvorschlag be-
stand, oder dass dieser Umstand sonst eine negative
Auswirkung auf das Bewerbungsverfahren hatte.
Voraussetzung fiir jeden Schadenersatzanspruch ist,
dass eine unmittelbare oder mittelbare Diskriminie-
rung aufgrund des geschiitzten Merkmals (hier des
Geschlechts), somit ein Diskriminierungstatbestand
vorliegt. Dies bedeutet, dass ein rechtswidriges bzw.
verpontes Verhalten im Bewerbungsverfahren mit einer
Benachteiligung aus Griinden des Geschlechts in Ver-
bindung stehen muss, also aufgrund eines geschlechts-
spezifischen Motivs eine benachteiligende Auswirkung
fur die klagende Partei hatte. Das verponte Motiv muss
demnach die Auswahlentscheidung, das Bewerbungs-
verfahren oder das Verfahrensergebnis (hier Nichtauf-
nahme in den Auswahlvorschlag) durch unsachliche
Kriterien oder unsachliche sonstige Griinde nachteilig
beeinflusst haben (OGH 26.2.2016, 8 ObA 5/16t).
Eine allenfalls hinsichtlich der Einhaltung der Frauenquote
unrichtige Zusammensetzung eines Kollegialorgans allein
bildet also noch keine Diskriminierung aus Grtinden des
Geschlechts, es miisste in der Beschwerde ausgefiihrt wer-
den, dass und aus welchen Griinden diese unrichtige Zu-
sammensetzung eine diskriminierende Auswirkung auf die
Entscheidung des Kollegialorgans hatte.

Weder dem UG noch dem B-GIBG ist zu entnehmen,
dass bei der Beurteilung iSd § 4a B-GIBG, ob eine Per-
son auf Grund ihres Geschlechts in einer vergleichbaren
Situation eine weniger giinstige Behandlung erféhrt,
als eine andere Person erfahren hat, auf die Person
des jeweiligen Organwalters, der die Entscheidung des
Universitatsorgans iSd §§ 42 Abs. 8 und 43 Abs. 1 Z
2 UG getroffen hat, oder dessen Funktionsperiode ab-
zustellen ware. Es fehlen jegliche Hinweise dafiir, dass
dem Gesetzgeber im gegebenen Zusammenhang ein
derartiges Verstandnis der ,vergleichbaren Situation”
zu unterstellen ware (vgl. Materialien zur Novelle zum
B-GIBG BGBI. I Nr. 65/2004, RV 285 Blg. NR 22. GP S. 6,
wonach - lediglich -, hinsichtlich der vergleichbaren Si-
tuation ein zeitlicher Zusammenhang bestehen muss”).
Auch ist nicht ersichtlich, dass dem Gesetzgeber eine
derartige Sichtweise etwa zu der insofern wortidenten
Begriffsbestimmung des § 5 Abs. 1 GIBG vor Augen ge-
standen haben koénnte.

|II

Dass ein Rektor ,einen eigenen Fiihrungsstil” einbringt
und ,nicht an die Verwaltungspraxis des Vorgangers”
gebunden ist, kann nicht begriinden, dass eine unmit-
telbare Diskriminierung iSd § 4a B-GIBG nicht (mehr)
vorlage, wenn eine Person auf Grund ihres Geschlechts

in einer vergleichbaren Situation (durch den nunmehri-

a)

b)

gen Rektor) eine weniger giinstige Behandlung erfahrt
als eine andere Person (durch den vormaligen Rektor)
erfahren hat. Es bedarf vielmehr auch insoweit einer
Beurteilung, ob eine Ungleichbehandlung auf Grund
des Geschlechts oder auf Grund eines — im gesetzli-
chen Rahmen zuldssigen — anderen, nicht diskriminie-
renden Umstandes erfolgte. (VWGH 20.12.2019, Ro
2018/10/0014)

Das in § 11b B-GIBG normierte Gebot an den Dienst-
geber, Frauen unter bestimmten Voraussetzungen vor-
rangig aufzunehmen, ist als rechtspolitische Frauenfor-
derungsmalnahme vom Diskriminierungsverbot nach
§ 4 B-GIBG zu unterscheiden. Positive Forderungsbe-
stimmungen (,,affirmative actions”, gelegentlich als
»~umgekehrte Diskriminierung” bezeichnet) haben zum
Ziel, in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische
Ungleichheiten zu beseitigen oder zu verringern (vgl.
EuGH Rs C-312/86 - Kommission/Frankreich), im kon-
kreten Fall die Beseitigung einer realen Unterreprasen-
tation von Frauen im Berufsleben. Bis zur Erreichung
einer adaquaten Teilnahme wird durch die Forde-
rungsbestimmung im Einzelfall und unter bestimmten,
eng definierten Voraussetzungen die Benachteiligung
mannlicher Bewerber aufgrund eines ansonsten ver-
ponten Entscheidungskriteriums in Kauf genommen.
Wahrend das Diskriminierungsverbot das Individuum
gegen Benachteiligung in Schutz nimmt, verfolgen die
Forderungsbestimmungen ein kollektives Ziel, fir des-
sen Erreichen in begrenztem Ausmal auch individuel-
le Opfer in Kauf zu nehmen sind (OGH 23.11.2010, 8
ObA 35/10w).

Die Nichtgewdhrung einer gesetzlich angeordneten
einseitigen Forderungsmalfnahme ist, wenn sie ohne
wichtigen Grund erfolgt, rechtswidrig. Die nicht bevor-
zugte Frau erfahrt aber allein dadurch aufgrund ihres
Geschlechts keine ,weniger glinstige Behandlung als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde” iSd § 4a B-
GIBG, weil ein Mann ebenfalls nicht bevorzugt behan-
delt wiirde.

Eine Verletzung des Frauenférderungsgebots nach §
11b B-GIBG ist vielmehr nur dann (auch) eine Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts iSd & 4a B-GIBG,
wenn die Entscheidung fiir einen mannlichen Kandi-
daten aus solchen Griinden erfolgt, die fiir die gleich
qualifizierten Mitbewerber(innen) diskriminierende
Wirkung entfalten (OGH 23.11.2010, 8 ObA 35/10w).
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Die Beachtung der Offnungsklausel des § 11b B-GIBG ist
zwingender Bestandteil eines mangelfreien Besetzungs-
verfahrens. Sie muss in jedem Einzelfall garantieren,
dass die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven
Beurteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber
betreffenden Kriterien berticksichtigt werden. Die Pri-
fung der wichtigen Griinde, die fiir die Anstellung des
mannlichen Bewerbers ausschlaggebend sein konnen,
kann sich dabei nicht auf die ausdriicklich in der Aus-
schreibung genannten Kriterien beschranken. (OGH
23.11.2010, 8 ObA 35/10w).

Zur Offnungsklausel: EWG-RL-76/207/EWG  Gleichbe-
handlungsrichtlinie 376L0207-Art 2:

Eine nationale Regelung, die eine Offnungsklausel enthiilt,
liberschreitet die Ausnahmebefugnis nicht, wenn sie den
mdnnlichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie
die weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall ga-
rantiert, dass die Bewerbungen Gegenstand einer objekti-
ven Beurteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber
betreffenden Kriterien berticksichtigt werden, und dass der
den weiblichen Bewerbern eingerdumte Vorrang entfdllt,
wenn eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des
mdnnlichen Bewerbers liberwiegen; solche Kriterien dtir-
fen allerdings gegentiber den weiblichen Bewerbern keine
diskriminierende Wirkung haben (s EuGH 11.11.1997,
C-409/95 — Marschall).

Aus der Formulierung des § 41 UG, namlich dass ,die
Erreichung dieses Ziels durch geeignete MalRnahmen,
insbesondere durch die Erlassung und Umsetzung
eines Frauenforderungsplanes, anzustreben” ist, er-
gibt sich, dass neben den im Frauenforderungsplan
vorgesehenen auch andere Frauen férdernde Mal-
nahmen getroffen werden konnen, die der faktischen
Gleichstellung der Frauen, eben insbesondere der Be-
seitigung der Unterreprasentierung, dienen. Da es sich
bei Frauenforderungsmaflnahmen um zielgerichtete
geschlechtsspezifische Begtinstigungen (,affirmative
actions”) handelt, sind sie nur insofern zulassig, als sie
voribergehenden Charakter haben. Die Universitat
setzte mit dem gegenstandlichen ,Internen Call” mit
zehn Frauen vorbehaltenen Stellen eine ,einmalige
PersonalentwicklungsmafRnahme”, die im Sinne von
§ 22 des Frauenforderungsplanes der Forderung wis-
senschaftlicher Leistungen von Frauen, der Beseitigung
ihrer Unterreprasentierung und der Forderung der be-
ruflichen Qualifizierung und Weiterbildung dienen soll.
Die Mallnahme hat ,voriibergehenden Charakter” und
erscheint zur Herstellung der faktischen Gleichheit von
Frauen und Mannern in diesem spezifischen Bereich ge-
eignet und verhaltnismaRig zu sein. Der Senat kommt
daher zu dem Ergebnis, dass eine derartige MalRnahme
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nicht gegen das Gleichbehandlungsgebot des B-GIBG
verstof3t (B-GIBK, Janner 2012, ZI. 1/104).

Die B-GIB-Kommission hatte sich bis dahin offenbar nicht
mit der Frage zu befassen, ob und gegebenenfalls in wel-
chen Zeitabstédnden derartige frauenférdernde Mafinah-
men zuldssig sind, zumal eine einmalige Ausschreibungs-
aktion das Ungleichgewicht zwischen den Geschlechtern
noch nicht ausgleichen kann. Die 6sterr. Hochstgerichte
hatten diese Frage noch nicht zu priifen.

Der VfGH hatte sich mit der Frage der Zuldissigkeit einer
unter dem Gesichtspunkt der Frauenforderung stehenden
unterschiedlichen Bewertung der Ergebnisse von Zulas-
sungstests zum Medizinstudium zu befassen. Aus dem
nachstehend zitierten Erkenntnis wird einerseits die zeit-
lich befristete Geltungsdauer der zu priifenden Verordnung
und damit der voriibergehende Charakter einer bestimm-
ten geschlechtsspezifisch unterschiedlichen Leistungsbe-
wertung deutlich, andererseits betont der VfGH aber auch
die Notwendigkeit einer strengen Priifung der Vorausset-
zungen fiir eine Anwendung einer solchen Maflnahme.
Solange daher trotz nachweislicher Bemiihungen, mit an-
deren bzw. gelinderen Malinahmen zu einer Verbesserung
der fiir Frauen ungliinstigeren Situation zu kommen, noch
immer diese Voraussetzungen gegeben sind, scheint der
VIGH eine frauenférdernde Regelung als zuldssig zu er-
achten. Derartige Uberlegungen aus dem VfGH-Erkenntnis
kénnten auch zum Thema einer ev. Ausschreibung von fiir
Frauen bestimmten Professuren angestellt werden.
Gesetzliche MaRnahmen, die eine nachgewiesene
strukturelle Ungleichheit von Méannern und Frauen tat-
sachlich ausgleichen sollen, kdnnen als rechtliche Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt sein, auch wenn sie
mit dem Geschlecht an einem personlichen Merkmal
anknupfen, von dem es Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG an-
sonsten ausschlielt, dass es Vorrechte begriindet (Art. 7
Abs. 2 B-VG lasst also rechtliche Ungleichheit zwischen
Mann und Frau zur Herstellung tatsdchlicher Gleichheit
zwischen den Geschlechtern in bestimmter Hinsicht
zu). Auch solche MalRlnahmen miuissen aber ihrerseits
die Grenzen der sachlichen Rechtfertigung beachten,
dirfen also insbesondere nicht ungeeignete oder in
ihrer konkreten Ausgestaltung nicht erforderliche oder
unverhaltnismaRige Mittel vorsehen.

Der VfGH geht mit dem Rektorat der MU davon aus,
dass im Zusammenhang mit der Einfihrung und
Durchfiihrung des EMS angestellte Begleitstudien be-
legt haben, dass der Umstand, dass in der Vergangen-
heit Kandidatinnen beim EMS statistisch nachweisbar
systematisch schlechter abgeschnitten haben als Man-
ner, unter anderem mit der vorausgehenden Schul-
bildung (insbes. der math.-naturwiss. schulische Leis-



9)

tungsbereich, in dem Geschlechterunterschiede nach
wie vor faktisch bestehen) und mit unterschiedlichen
Strategien von Mannern und Frauen bei der Losung
von Prifungsaufgaben zusammenhéangen diirften.

Der Verordnungsgeber hat die genderspezifische
Auswertung des EMS punktuell fiir das Studienjahr
2012/2013 eingefihrt. Die Entwicklung des neuen
,Aufnahmetests Humanmedizin-MedAT-H” war dabei
bereits im Gange und der Einsatz dieses Tests als fir
alle drei Medizinischen Universitdten gemeinsame Zu-
gangsbeschrankung vor Zulassung iSd § 124b Abs. 1
UG fur das darauffolgende Studienjahr bereits verein-
bart. Der Verordnungsgeber hat daher mit der in Pru-
fung gezogenen Bestimmung eine je nach Geschlecht
der Kandidaten unterschiedliche Bewertung individu-
eller Eignung und Fahigkeiten fir die Zulassung zum
Studium der Humanmedizin fiir eine von vorneherein
begrenzte Ubergangskonstellation angeordnet, wo-
bei auch empirisch erprobt war, dass andere Begleit-
malnahmen nicht dazu gefiihrt haben, dass die Ge-
schlechterunterschiede bei den Testergebnissen des
EMS im Wesentlichen beseitigt werden konnten. An-
gesichts dessen erweist sich die in § 10 Abs. 1 der Zu-
lassungsverordnung angeordnete genderspezifische
Auswertung des EMS im Zulassungsverfahren fir das
Studienjahr 2012/2013 als verhaltnismaRige Malnah-
me iSd Art. 7 Abs. 2 B-VG, um eine (weitere) strukturel-
le Benachteiligung von Frauen bei der Anwendung des
EMS zu vermeiden (VFfGH 27.9.2014, V 5/2014).

Eine Diskriminierung iSd B-GIBG setzt voraus, dass eine
Person auf Grund ihres Geschlechts schlechter behandelt
wird als eine Person des anderen Geschlechts in einer
vergleichbaren Situation [behandelt worden wire]. Da-
von zu unterscheiden ist das im 2. Abschnitt (,,besondere
Forderungsmalnahmen fiir Frauen”) geregelte Frauen-
forderungsgebot gemaR §§ 11 ff B-GIBG. Dabei handelt
es sich um zielgerichtete geschlechtsspezifische Beglins-
tigungen, die - Gber den Diskriminierungsschutz hinaus -
der faktischen Gleichstellung der Frauen an Universitaten
dienen (VWGH 5.10.2016, Ra 2015/10/0117).

Die Frauenforderung gemaRl § 11b B-GIBG und § 7
Abs. 2 des Frauenférderungsplans der WU dient der
Beseitigung einer realen Unterreprasentation von Frau-
en im Berufsleben. Nach diesen Bestimmungen sind
unter den dort genannten Voraussetzungen Frauen bei
gleicher Eignung vorrangig aufzunehmen. Eine Nicht-
gewahrung dieser Begiinstigung ist - auf Grund der

I//

sogenannten ,Offnungsklausel” - nur auf Grund von
Uberwiegenden Griinden in der Person eines Mitbe-
werbers (zB schwere Behinderung) zulassig, wobei die

Berlicksichtigung derartiger Griinde gemal § 11b Abs.

h)

2 B-GIBG und § 7 Abs. 2 Z. 2 des Frauenforderungs-
planes keine unmittelbar oder mittelbar diskriminie-
rende Wirkung haben dirfen (VWGH 5.10.2016, Ra
2015/10/0117).

Die Nichtgewahrung einer gesetzlich angeordneten
einseitigen Forderungsmafnahme ist, wenn sie ohne
wichtigen Grund erfolgt, rechtswidrig. Die nicht bevor-
zugte Frau erfahrt aber allein dadurch auf Grund ihres
Geschlechts keine ,weniger glinstige Behandlung als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation”
im Sinn von § 4a B-GIBG, weil ein Mann ebenfalls nicht
bevorzugt behandelt wiirde. Eine Verletzung des Frau-
enforderungsgebotes nach § 11b B-GIBG ist vielmehr
nur dann (auch) eine Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts im Sinn von § 4a B-GIBG, wenn die Ent-
scheidung fiir einen mannlichen Kandidaten - im Rah-
men der Offnungsklausel - aus solchen Griinden erfolgt,
die fir gleich qualifizierte Mitbewerberinnen diskrimi-
nierende Wirkung entfaltet (vgl. OGH 23.11.2010, 8
ObA 35/10w, mit dem dieser ausgesprochen hat, dass
ein Schadenersatzanspruch gemaR § 17 Abs. 1 B-GIBG,
der im hier interessierenden Bereich eine Diskriminie-
rung auf Grund des Geschlechts gemal § 4 B-GIBG zur
Voraussetzung hat, nicht auf eine Verletzung des Frau-
enforderungsgebotes gestltzt werden kann) (VwGH
5.10.2016, Ra 2015/10/0117).

§ 39 Abs. 6 ST FFP (Frauenforderungsplan der Univ. Linz)
begriindet unmissverstandlich ein Beschwerderecht
des AKG an die Schiedskommission gegen die Auswahl-
entscheidung des Rektors, mit welchem Bewerber bzw.
mit welcher Bewerberin ein Arbeitsvertrag abgeschlos-
sen oder eine Leitungsfunktion besetzt werden soll, we-
gen Verletzung des Frauenférderungsplanes. Wie sich
aus dem zweiten und dritten Satz des § 39 Abs. 6 ST
FFP ergibt, hat die Schiedskommission darlber eine —
bescheidmaRige — Entscheidung zu fallen, andernfalls
abgeschlossene Arbeitsvertrage bzw. Funktionsbeset-
zungen unwirksam sind.

Die Einrichtung eines diesbeziiglichen Beschwerdever-
fahrens vor der Schiedskommission ergibt sich somit
bereits aus dem Wortlaut der Norm. Der Verweis in § 39
Abs. 6 ST FFP auf § 42 Abs. 7 UG bekraftigt zudem, dass
der Satzungsgeber ein dem Beschwerdeverfahren nach
§ 42 Abs. 8 UG nachgebildetes Beschwerdeverfahren
wegen Verletzung des  Frauenforderungsplanes
vorsehen wollte. Dies erlaubt es nicht, die in Geltung
stehenden Vorschriften entgegen ihrem eindeutigen
Wortlaut in die Richtung auszulegen, dass ein derartiges
Beschwerderecht nicht bestiinde. Flr eine — einer
berichtigenden Auslegung gleichkommende - , ge-
setzeskonforme Interpretation” der in Rede stehenden
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Satzungsbestimmung besteht somit kein Raum

Die Erweiterung der Aufgaben der Schiedskommission
durch die Satzung ist als zuldssig anzusehen, zumal der
Senat gemall § 19 Abs. 1 UG generell ermachtigt ist,
,Ordnungsvorschriften” im Rahmen der Gesetze zu er-
lassen.

Vor diesem Hintergrund ist auch eine Erweiterung der
Aufgaben des AKG um die hier in Rede stehende Be-
schwerdemdglichkeit durch die Satzung unbedenk-
lich, werden dem AKG im Bereich der Frauenforde-
rung doch auch auRerhalb von § 42 UG Aufgaben
zugewiesen. Entgegen der Ansicht des VwG steht auch
§ 43 Abs. 2 UG einer Erweiterung der Kompetenz der
Schiedskommission um das hier in Rede stehende Ver-
fahren nicht entgegen, zielt diese Bestimmung doch
primar auf jene behordlichen Entscheidungen von
Universitatsorganen ab, die in Bescheidform ergehen
und gegen die daher eine Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht offen steht (VWGH 27.3.2019, Ro
2017/10/0004).

Im fortgesetzten Verfahren dieser Angelegenheit gab das
BVwG in einem nach miindlicher Verhandlung nur miind-
lichen verkiindeten und daher im RIS inhaltlich nicht pu-
blizierten Erkenntnis (2.3.2020, W 128 2117806-1) der
Beschwerde des AKG statt. Zu diesem Fall erstattete die
B-GBK ein im RIS inhaltlich ebenfalls nicht veréffentlichten
Gutachten vom 27.5.2019, B-GBK | 226/19.

Ab 1.10.2021 bedarf es keiner derartigen Ergénzung der
Satzung einer Universitit mehr. § 40 Abs. 8 UG wurde
mit der UG-Novelle BGBI. | 2021/93 ergdnzt, kiinftig
steht dem AKG bei einem VerstoR8 eines Universitéitsorgans
gegen das Frauenférderungsgebot oder gegen den Frau-
enférderungs- bzw. Gleichstellungsplan der Universitdt
binnen drei Wochen das Beschwerderecht an die SK offen.

Die Zustandigkeit des AKG zur Anfechtung einer nicht
geschlechtergerechten Zusammensetzung von Kollegial-
organen sowie zur Anfechtung von Wahlvorschlagen wahl-
werbender Gruppen fiir die Wahlen zum Senat wurde erst
2009% eingefiihrt und bisher nur sehr selten geltend ge-
macht. Es gibt also zu diesen Themen noch sehr wenig
Judikatur. Die im Folgenden zur Frage der geschlechterge-
rechten Zusammensetzung von Kollegialorganen zitierten
Rechtssdtze stammen aus Entscheidungen zu einem Fall, in

235, BGBI. 1 2009/81
2+5.§ 21 Abs. 6 UG

dem es vorrangig um die Frage einer Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts ging.

§ 42 Abs. 8a UG verpflichtet das ,jeweilige Kollegialorgan”,
den AKG unverzliglich (ber seine Zusammensetzung zu
informieren. Man wird davon ausgehen miussen, dass
es Aufgabe der oder des ersten Vorsitzenden eines neu
gebildeten Kollegialorgans (einschlieBlich der vom Senat
eingesetzten Kommissionen) ist, den AKG offiziell zu
verstandigen. Ab dem Zeitpunkt des Einlangens dieser Mit-
teilung beim Vorsitz bzw. Biiro des AKG lauft die vierwo-
chige Frist fur eine allfallige Einrede des AKG an die SK. §
42 Abs. 8a UG bestimmt weiters: ,Ist das Kollegialorgan
unrichtig (also ohne sachliche Rechtfertigung entgegen den
Bestimmungen des § 20a Abs. 2 UG) zusammengesetzt und
erhebt der AKG (innerhalb der vierwéchigen Frist) Einrede,
sind die Beschliisse des Kollegialorgans nichtig.” Offen
ist, ob damit alle seit der Konstituierung des Kollegialor-
gans oder ,nur” die seit Erhebung der Einrede gefassten
Beschliisse dieses Kollegialorgans nichtig sind. Im ersten
Auslegungsfall ware dieses Kollegialorgan noch gar nicht
existent, denn dann ware auch die Konstituierung und die
Vorsitzwahl von der Nichtigkeit miterfasst.

Gemal § 21 Abs. 6 UG haben der Senat und die Bundesre-
gierung (diese auf Vorschlag des BMBWF) gleich viele Mit-
glieder des Universitatsrates zu wahlen bzw. zu bestellen
und diese Auswahl zu begriinden. Beide Kreationsorgane
haben dabei § 20a Abs. 1 bis 3 UG zu beachten, d.h. zu-
sammen gleich viele Frauen und Manner zu bestimmen.
Da der Senat zuerst tatig zu werden hat?, obliegt es bei
einem Universitatsrat mit insgesamt 7 Mitgliedern erfah-
rungsgemal de facto ihm, sicherheitshalber fiir 2 der 3 von
ihm zu besetzenden Positionen Frauen zu wahlen.

Gemal § 42 Abs. 8b UG hat der Senat dem AKG unverziig-
lich das Ergebnis der von ihm durchgefiihrten Wahl in den
Universitatsrat mitzuteilen. Ob der AKG innerhalb von vier
Wochen die Einrede der unrichtigen Zusammensetzung an
die SK erhebt, wird aber davon abhangen, wie viele Frauen
letztlich aus den drei Entsendungsarten des § 21 Abs. 6
UG insgesamt dem Universitédtsrat angehoren. Durch Ein-
rede anfechten darf der AKG aber nur Entsendungen (also
die Wahlen) durch den Senat, die Bestellungen durch die
Bundesregierung dagegen sind aus verfassungsrechtlichen
Griinden fiir den AKG nicht angreifbar.?

a) Die 50%-Frauenquote ist nicht nur bei der konstitu-
ierenden Sitzung eines Kollegialorgans, sondern auch

25 Eine Kontrolle und ev. Anfechtung einer Entscheidung der Bundesregierung steht nach dem B-VG nur dem Nationalrat, nicht aber

einem Universitatsorgan zu.
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b)

a)

bei allen weiteren Sitzungen dieses Organs einzuhalten
(GA der B-GIB-Kommission, GZ B-GBK 1/141/14 v.
15.9.2014).

Der OGH hat der im Gutachten der B-GIB-Kommission
vertretenen Rechtsansicht anldsslich der Behandlung des-
selben Falles nicht widersprochen, ist allerdings der Auffas-
sung, dass diese formale Nichteinhaltung der 50%-Frauen-
quote bei einzelnen Sitzungen einer Berufungskommission
allein fiir die Annahme einer Diskriminierung einer Frau
bei der vom Kollegialorgan zu treffenden Entscheidung
nicht ausreicht, sondern zur Formalfrage noch Umsténde
hinzutreten mtissen, die einen geschlechtsspezifischen be-
nachteiligenden Zusammenhang zwischen dem verpén-
ten Motiv und der fiir die Frau nachteiligen Entscheidung
vermuten lassen:

Entgegen der Ansicht der Klagerin begriindet eine al-
lenfalls unrichtige Besetzung der Berufungskommission
beim Hearing und/oder bei der Schlussbesprechung
allein, also ohne das Hinzutreten weiterer Umstande,
noch keinen geschlechtsspezifischen nachteiligen Zu-
sammenhang zur Nichtaufnahme der Klagerin in den
Besetzungsvorschlag. Auch die Nichteinhaltung des
gesetzlich angeordneten Frauenforderungsgebots be-
griundet fir sich allein noch keine ungtinstigere Be-
handlung aufgrund des Geschlechts, wenn dies keine
nachteiligen Auswirkungen auf das Verfahrensergebnis
hatte (OGH 26.2.2016, 8 ObA 5/16t).

Eine allenfalls hinsichtlich der Einhaltung der Frauenquote
unrichtige Zusammensetzung eines Kollegialorgans allein
bildet also noch keine Diskriminierung aus Grtinden des
Geschlechts, es mtisste in der Beschwerde ausgefiinrt wer-
den, dass und aus welchen Griinden diese unrichtige Zu-
sammensetzung eine diskriminierende Auswirkung auf die
Entscheidung des Kollegialorgans hatte.

Der AKG hat, wenn numerisch der gesetzlich vorge-
schriebene Frauenanteil im Wahlvorschlag nicht erfillt
ist, zu beurteilen, ob im maRgeblichen Bereich ent-
weder zu wenige Frauen, die fiir die entsprechende
Tatigkeit in Frage kommen, vorhanden sind, oder ob,
obwohl an sich ausreichend Frauen an der Universitat
vertreten sind, sich im konkreten Fall Frauen nicht bereit
erklart haben, entsprechend mitzuwirken (sogenannte
,Opting-Out-Moglichkeit”). Ist dies bei einer solchen
inhaltlichen, nicht nur numerischen Beurteilung nicht
der Fall, hat der AKG die Einrede der Mangelhaftigkeit
des Wahlvorschlages an die Schiedskommission zu er-
heben.

Die SK hat sodann das Vorliegen der fiir den AKG bei
seiner Entscheidung maRgeblichen Kriterien insgesamt

zu Uberpriifen. Entscheidet die SK, dass die Einrede des
AKG zu Recht erhoben wurde, hat die Wahlkommission
den Wahlvorschlag an die wahlwerbende Gruppe zur
Verbesserung zurlickzuweisen. Fir den Fall der nicht
fristgerechten Verbesserung sieht die Wahlordnung die
Rechtsfolge der Nichtzulassung des Wahlvorschlages
vor. Die Entscheidung darlber ergeht durch die Wahl-
kommission in Form eines Bescheides.

Im Hinblick auf Art 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG mussen be-
sondere Griinde vorliegen, um eine am Geschlecht
anknupfende gesetzliche Differenzierung nicht als
Diskriminierung zu erweisen. Eine solche besondere
sachliche Rechtfertigung kann sich insbesondere dar-
aus ergeben, dass die gesetzliche Regelung iSd Art 7
Abs. 2 B-VG MaRnahmen zur Férderung der faktischen
Gleichstellung von Frauen und Mannern insbesondere
durch Beseitigung tatsachlich bestehender Ungleich-
heiten enthalt. Gesetzliche MaRnahmen, die eine nach-
gewiesene strukturelle Ungleichheit von Mannern und
Frauen tatsdchlich ausgleichen sollen, kénnen daher
als rechtliche Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein,
auch wenn sie mit dem Geschlecht an personlichen
Merkmalen ankntpfen, von denen Art 7 Abs. 1 Satz 2
B-VG es ansonsten ausschliel3t, dass sie Vorrechte be-
grinden.

Der Gesetzgeber hat die , Quotenregelung” des § 25
Abs. 4a (heute § 20a Abs. 4 iVm § 42 Abs. 8b) UG mit ei-
ner ,,Offnungsklausel” ausgestaltet. Ein Wahlvorschlag
scheitert daher nicht daran, dass im malRgeblichen Be-
reich der Universitat eine entsprechende Anzahl passiv
wahlberechtigter Frauen gar nicht zur Verfligung steht.
Die ,,Quotenregelung” kann auch nicht zu einer Blo-
ckade des demokratischen Prozesses fiihren.

8§ 25 Abs. 4a (heute § 20a Abs. 4 iVm § 42 Abs. 8b) UG ist
eine von mehreren MalRnahmen, die der Gesetzgeber
trifft, um die nachgewiesene Unterreprasentation von
Frauen, insbesondere in der Gruppe der hochstquali-
fizierten Universitatsangehorigen, der Univ.Prof., und
damit eine tatsachlich bestehende Ungleichheit zu be-
seitigen. Die Forderung der Reprédsentanz von Frauen in
Leitungsgremien wie dem Senat dient dabei nicht zu-
letzt wegen der Vorbild- und damit verbundenen Iden-
tifikationswirkung gerade dem Abbau jener Griinde,
die die angesprochene Unterreprasentanz von Frauen
bewirken. Insofern ist die Unterreprasentanz von Frau-
en in der Gruppe der Univ.Prof. maRgeblich fir die
Quotenregelung fir einschlagige Wahlvorschlage zum
Senat.

Weil die Zusammensetzung des Senats innerhalb der
im Senat vertretenen Gruppen Reprasentations- und
nicht Qualifikationsaspekten folgt, ist es auch sachlich
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b)

gerechtfertigt, dass § 25 Abs. 4a (heute § 20a Abs. 4)
UG den geforderten Frauenanteil qualifikationsunab-
héangig bestimmt (VfGH 12.3.2014, B 803/2013).

Fiir die Wahlen der Mitglieder des Universitdtsrates, des
Senats und anderer Organe (mit Ausnahme der Wahl der
Rektorin oder des Rektors) ist vom Senat auf Vorschlag des
Rektorates in der Satzung der Universitdt eine Wahlord-
nung zu ,regeln” (§ 19 Abs. 1 und 2 Z 1 UG). Die Wahlen
bzw. Entsendungen zum Senat sind fiir jede Gruppe von
Universitdtsangehdrigen (, Kurien”) getrennt durchzufiih-
ren.

Fur die Wahl der Mitglieder der Professorenkurie im Se-
nat (dies gilt analog auch fiir die beiden anderen Grup-
pen von Bediensteten der Universitdt) sieht die WO-KO
(Wahlordnung fiir Kollegialorgane der betreffenden Uni-
versitdt) ein Verhaltniswahlrecht vor. Mit einem derarti-
gen Wahlsystem ist die Erstattung von Wahlvorschla-
gen wesensmalig verbunden; damit wird moglichst
allen (universitdts-)politischen Gruppierungen eine ver-
haltnismaRige Vertretung gewahrt. Mit einem Wahlvor-
schlag werden von den Proponenten, die bestimmte
(universitats-) politische Ziele verfolgen, Kandidaten
zur Wahl vorgeschlagen, um dieser politischen Ausrich-
tung im zu wahlenden Kollegium ein entsprechendes
Gewicht zu verleihen. Dazu ist erforderlich, dass die
Kandidaten die politische Ausrichtung der Proponenten
teilen und deren Vertrauen genieflen, um von diesen
zur Wahl ,,vorgeschlagen” zu werden.

Da § 7 Abs. 2 zweiter Satz WO-KO die Anzahl der
Kandidaten eines Wahlvorschlages regelt, sind unter
,zur Kandidatur bereiten Personen” nur solche zu ver-
stehen, die auf Grund ihrer (universitdts-)politischen
Ausrichtung das Vertrauen der Proponenten genielen
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und daher von diesen zur Wahl vorgeschlagen werden.
Eine Unterschreitung der (in der WO-KO vorgegebenen)
Anzahl von Kandidaten ist daher keineswegs nur dann
zulassig, wenn alle nicht gelisteten passiv Wahlberech-
tigten — unabhéngig von deren universitatspolitischer
Ausrichtung — eine Kandidatur ablehnen, sondern be-
reits dann, wenn nicht genligend passiv Wahlberech-
tigte vorhanden sind, die zur Kandidatur bereit sind
und — auf Grund ihrer universitatspolitischen Ausrich-
tung — nach dem Willen der Proponenten dem Wahl-
vorschlag angehdéren sollen. Zum Beweis, dass dies
der Fall ist, wird im Regelfall eine Erklarung der Pro-
ponenten bzw. des Zustellungsbevollmachtigten aus-
reichen.

Die WO-KO sieht Regelungen vor, was zu geschehen
hat, wenn auf einen Wahlvorschlag nach dem Ergebnis
der Wahl mehr Mandate entfallen, als er Kandidaten
enthalt. Eine absolute Mindestanzahl von Kandidaten
auf einem Wahlvorschlag ist hingegen nicht vorgese-
hen (VWGH 23.1.2012, 2011/10/0030).

4. Schlussbemerkung

Schiedskommissionen werden erfahrungsgeman relativ sel-
ten angerufen. Dies gilt nicht nur fur Streitvermittlungen,
sondern mehr noch fir Diskriminierungs-Beschwerden.
Das Instrument der Einrede wegen nicht ausreichender
Vertretung von Frauen in Kollegialorganen bzw. Wahlvor-
schlagen ist jinger, daher fehlt dazu noch ein ausreichen-
der Erfahrungszeitraum. Die ab 1.10.2021 bestehende
Moglichkeit einer Beschwerde wegen eines VerstolRes ge-
gen den Frauenforderungsplan bzw. gegen den Frauenfor-
derungs- und Gleichstellungsplan wird vermutlich haufiger
genltzt werden.



Digitalisierung in den Tatigkeitsbereichen
der Universititsmitarbeiter/innen -
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4. Zusammenfassung

1. Einleitung

Die rasant voranschreitende Digitalisierung unserer Le-
benswelt wirkt sich auch auf das Arbeitsleben aus.! Der
Einsatz von neuen Technologien und die Automatisierung
von Arbeitsablaufen verdandert auch die universitdaren Be-
schaftigungsverhaltnisse und Tatigkeitsbereiche, die im
Wesentlichen in Verwaltung, Lehre und Forschung (Ent-
wicklung und ErschlieRung der Kiinste) unterteilt werden
konnen (s dazu 2.). Gehen technische Entwicklungen so
weit, dass bestimmte Arbeiten vollstandig automatisiert
werden konnen, wird generell ein Wegfall ganzer Tatig-
keitsbereiche bzw Berufsbilder beflirchtet.?

Aus Sicht des , Universitatspersonalrechts” ergeben sich
in diesem Kontext Fragestellungen etwa in Bezug auf
funktionelle Versetzungen (s 3.1), die Schaffung , digi-
taler Kompetenzen” durch Weiter- und Fortbildungen
der Universitatsmitarbeiter/innen (s 3.2) sowie die Be-
endigung von Arbeitsverhdltnissen (s 3.3). Zu beachten
ist dabei die spezielle universitare Beschaftigtenstruktur
— Beamte/Beamtinnen, ehemalige Vertragsbedienstete,
Angestellte der Universitaten mit jeweils unterschied-
lichen Beschiftigungskategorien® — und die dadurch be-
dingte Heranziehung jeweils unterschiedlicher Rechts-
grundlagen.*

Der Beitrag bezieht sich auf digitalisierungsbedingte Veran-
derungen der universitaren Tatigkeiten an sich und deren
personalrechtliche Relevanz. Anderungen in der Art und
Weise der Organisation der Arbeit (in zeitlicher und ort-
licher Hinsicht; zB Mdoglichkeiten der Arbeitszeitflexibilisie-
rung, Telearbeit und Homeoffice®) werden (weitgehend)
ausgeklammert.

2. Klassifizierung der universitiren
Tatigkeiten

Fir die Beurteilung, ob Tatigkeiten (oder ganze Tatigkeits-
bereiche) digitalisierungsbedingt wegfallen bzw durch den
Einsatz von Technologie substituiert werden kénnen, wen-
det die Wissenschaft verschiedene Methoden an.¢ So etwa

'S dazu Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht — Internet, Arbeit 4.0 und Crowdwork (2018); Wintermann, Von der Arbeit 4.0 zur

Zukunft der Arbeit, NZA 2017, 537; Risak, Digitalisierung der Arbeitswelt — Rechtliche Aspekte neuer Formen der Arbeitsorganisation,
DRdA 2017/5, 331; ders, Arbeitsrecht 4.0, JAS 2017/1, 12; Kéck, Digitalisierung der Arbeitswelt — Weiterbildung, Datenschutz, AN-
Schutz und Betriebsverfassung, DRdA 2017/5, 339.

Vgl etwa Bergmann/Pretterhofer/Willsberger, Digitalisierung der Arbeitswelt — Auswirkungen auf ausgewahlte Branchen in den Staaten
Bulgarien, Rumanien, Serbien und Osterreich (2019); Bundeskanzleramt, Digitalisierung der Arbeitswelt (2018); Peneder/Bock-Schap-
pelwein/Firgo/Fritz/Streicher in WIFO (Hrsg), Osterreich im Wandel der Digitalisierung (2016), https://www.wifo.ac.at/jart/prj3/wifo/
resources/person_dokument/person_dokument.jart?publikationsid=58979 &mime_type=application/pdf (abgerufen am 27.5.2021).
Allgemeines und wissenschaftliches/kiinstlerisches Universitatspersonal nach dem UG bzw dem Universitaten-Kollektivvertrag (Uni-
KV) sowie Bedienstete des allgemeinen Verwaltungsdienstes und Universitétslehrer/innen nach dem BDG und VBG.

Allgemein dazu Windisch-Graetz, Die Beschiftigtengruppen nach dem UG 2002 - Probleme der Personaliiberleitung, in Tinhofer/
Reissner (Hrsg), Das neue Universitatsarbeitsrecht (2007) 1.

Ausfihrlich dazu Melzer, Arbeit im Homeoffice ,an” der Universitdt — zu den Auswirkungen der Neuregelungen aufgrund von
COVID-19 fir Universitatsmitarbeiter/innen, in Loéschnigg (Hrsg), Die Universitat in der Pandemie (2021) 43.

Die Prognosen liber die Auswirkungen der Digitalisierung auf die Anzahl der Arbeitsplédtze divergieren jedoch. Vgl dazu Pallwein-Prett-
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die von Autor/Frank/Murnane’ entwickelte Kategorisierung
von Tatigkeitsinhalten in Routinetatigkeiten und Nicht-
Routinetatigkeiten (,task-approach-Ansatz”). Kognitive
und manuelle Routinetatigkeiten kénnen durch den Ein-
satz von Technologie (zur Ganze) ersetzt werden. Bei den
Nicht-Routinetétigkeiten wird zwischen analytischen, inter-
aktiven und manuellen Tatigkeiten unterschieden. Es geht
dabei um das Verstehen von Informationen, das Kommu-
nizieren (Empathie, soziale Kompetenzen) oder das Losen
von unstrukturierten Problemen. Bei allen drei Formen von
Nicht-Routinetétigkeiten kann die Technik unterstiitzend
wirken.

In der viel zitierten , Oxford-Studie”® wurde unter Her-
anziehung dieser Tatigkeitsklassifizierung festgestellt, dass
sich Nicht-Routinetatigkeiten durch technologische Ent-
wicklungen zu Routinetatigkeiten wandeln kénnen. Kaum
automatisierbar sind demnach Tatigkeitsinhalte, die sich
durch soziale Intelligenz, Kreativitdt sowie soziale Wahr-
nehmung und Beeinflussung auszeichnen. Es wird davon
ausgegangen, dass Tatigkeiten, die von Arbeitskraften
mit mittlerer formaler Ausbildung verrichtet werden, eher
substituierbar sind als solche, die von Personen mit einem
hoheren Bildungsabschluss (etwa einer universitaren oder
FH-Ausbildung) verrichtet werden, da erstgenannte haufig
Routinetatigkeiten, die standardisierte und somit automa-
tisierbare Arbeitsinhalte aufweisen, verrichten (zB Buch-
haltung).®

Die Tatigkeitsfelder an den Universitaten kdnnen, wie ein-
leitend erwdhnt, in drei Kernbereiche unterteilt werden:
die Verwaltung, die Forschung (Entwicklung und Erschlie-
Rung der Kiinste) und die Lehre. Vor allem im Bereich der
Universitatsverwaltung finden sich — ausgehend vom obi-
gen ,task-approach-Ansatz“'® — typischerweise kognitive
Routinetatigkeiten (kalkulieren, Buchhaltung, Texte/Daten
korrigieren), aber auch interaktive Nicht-Routinetatigkei-
ten (koordinieren, organisieren, Personal beschéftigen oder
managen).'’

In der Verwaltung an sich geht es primar um die Anpas-
sung der Arbeitsbedingungen an die Digitalisierung, den
Abbau der Birokratie sowie die digitale Unterstiitzung der
Arbeitsprozesse.'? Gestreift werden alle Tatigkeitsbereiche
an den Universitaten zB durch die Administration der
Forschung (wie die Verwaltung von Forschungsinforma-
tionssystemen) und der Lehre (administrative Vorgange
in der Lehrplanung). Verwaltungstatigkeiten sind charak-
teristisch fiir die Arbeitsinhalte des allgemeinen Univer-
sitatspersonals. Die Tatigkeiten und Berufsbilder konnen
aus der beispielhaften Auflistung in Anhang 1 des Uni-
KV zum Verwendungsgruppenschema des § 51 Uni-KV
abgeleitet werden.” Zu den interaktiven Nicht-Routine-
tatigkeiten zahlen zB die Tatigkeit von Telefonisten mit
qualifizierter Auskunftsfunktion (VwGr lla), Studien- und
Prifungsangelegenheiten (VwWGr lib) sowie das Berufsbild
von Juristen/innen (VWGr Iva und b). Zu den kognitiven

ner/Bammer in Binder Grésswang (Hrsg), Digital Law? (2020) Arbeitsrechtliche Aspekte der Digitalisierung, 179.

=)

12

13

Vgl Autor/Frank/Murnane, The skill content of recent technological change: an empirical exploration. Cambridge: National bureau of
economic research (2003).

Frey/Osborne, The future of employment: how susceptible are jobs to computerisation, Working Paper Oxford Martin School (2013).
Peneder/Bock-Schappelwein/Firgo/Fritz/Streicher in WIFO (Hrsg), Osterreich im Wandel der Digitalisierung (2016) 24, https://www.
wifo.ac.at/jart/prj3/wifo/resources/person_dokument/person_dokument.jart?publikationsid=58979&mime_type=application/pdf
(abgerufen am 27.5.2021).

Erganzt durch die Zuordnung konkreter Tatigkeiten von Spitz-Oener, Technical Change, Job Tasks, and Rising Educational Demands:
Looking outside the Wage Structure, Journal of Labor Economics 2006, 24 sowie Dengler/Matthes/Paulus, Berufliche Tasks auf dem
deutschen Arbeitsmarkt — Eine alternative Messung auf Basis einer Expertendatenbank, FDZ Methodenreport (2014) 12.

Diese Tatigkeiten kénnen aus rechtlicher Sicht zum GroRteil dem Begriff des Angestellten nach dem AngG zugeordnet werden (s
aber ohnehin § 108 UG).

Feldmann/Wolff, Hochschule 4.0, in Wolff/Gobel (Hrsg), Digitalisierung Segen oder Fluch — Wie die Digitalisierung unsere Lebens- und
Arbeitswelt verandert (2018) 192 (199).

S dazu Schéberl in Pfeil (Hrsg), Personalrecht der Universitaten (2010) Rz zu § 51 KollV.
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Routinetdtigkeiten zéhlen unter anderem die Registratur,
Schreib- und Eingabetatigkeiten (VwGr ) und das Rech-
nungswesen (VwWGr lib). Das Abtippen von Diktaten kann
etwa durch die Spracheingabe in Schreibprogrammen,
das Rechnungswesen durch digitale Rechnungslegungen
ersetzt werden. Vermehrt werden an den Universitaten
elektronische Workflows' eingesetzt. Als Beispiele kon-
nen elektronische Genehmigungen von Urlaubsantragen,
die automatische Verteilung des Posteingangs, das Perso-
nal- und Bewerbungsmanagement, elektronische (Dritt-
mittel-)Projektmeldungen und das elektronische Reise-
management (zB Reisekostenabrechnungen) genannt
werden.'s

Die Erfiillung der Aufgaben der Universitat in der Forschung
bzw der Entwicklung und ErschlieRung der Kiinste umfasst
sowohl analytische Nicht-Routinetatigkeiten (analysieren,
evaluieren, planen, Regeln anwenden und interpretieren,
Musik, Gesang, Kunst, Programmierung, Softwareentwick-
lung etc), als auch - vorwiegend im kiinstlerischen und
medizinischen Bereich — manuelle Nicht-Routinetatig-
keiten (Restaurieren von Kunst/Denkmalern, Durchfiihren
von Operationen). Damit zahlen die Tatigkeitsinhalte des
wissenschaftlichen/kiinstlerischen Universitatspersonals (vgl
§ 97 Abs 1 und § 100 Abs 1 UG fiir die Angestellten nach
dem Uni-KV'¢ bzw § 155 Abs 1 BDG und § 49b Abs 1 VBG
fur die Beamten/innen und die ehemaligen Vertragsbediens-
teten) zu den Nicht-Routinetatigkeiten. Generell erfahrt
die Forschungsinfrastruktur eine Digitalisierung, da immer
mehr Forschungsergebnisse digital zur Verfligung stehen
(vermehrt Uiber Open Access-Publikationsserver) und damit
leichter zuganglich sind. Neue Technologien wie der Einsatz
von Forschungsinformationssystemen (FIS), Forschungs-
datenmanagement-Systemen (FDM) und virtuellen For-

schungsumgebungen (VFU), kdnnen unterstiitzend wirken.
Zu den Aufgaben des wissenschaftlichen/klnstlerischen
Universitatspersonals zahlt neben der Forschung die Leh-
re und die Studierendenbetreuung sowie die Betreuung
des wissenschaftlichen und kinstlerischen Nachwuchses.
Beide Bereiche umfassen interaktive Nicht-Routinetatigkei-
ten (prasentieren/vortragen, betreuen), bei denen neue
Technologien wiederum unterstlitzend eingesetzt werden
konnen. Im Bereich der Lehre haben sich aus dem tech-
nologischen Fortschritt zahlreiche neue Lehrformen und
-methoden entwickelt. Unterschieden werden kann nach
dem Grad der Digitalisierung'’, so zwischen Online-Lehre
von der Wohnung des/der Lehrenden aus, Prasenzlehre
aus dem Horsaal mit Live-Stream oder einer Live-Aufzeich-
nung (,,Hybrid-Lehre”) und dem Herstellen von digitalen
Lehreinheiten, die den Studierenden zeitlich begrenzt
oder unbegrenzt online (etwa auf einer Lernplattform wie
Moodle) zur Verfiigung gestellt werden.'® Weitere neu-
artige Lehr- und Lernformen sind MOOCs (Massive Open
Online Courses), worunter Massenlehrveranstaltungen
zu verstehen sind, bei denen Inhalte kostenlos weltweit
und unabhéngig von geografischen, zeitlichen und so-
zialen Schranken zur Verfligung gestellt werden. Blended
learning verbindet Prasenzlehrveranstaltungen und E-Lear-
ning."”” Zukunftsorientiert ist der Einsatz von Augmented
Reality in Lehrveranstaltungen.?

3. Ausgewihlte Bereiche des
»Universititspersonalrechts”

Wie bereits ausgefiihrt, sind aufgrund der besonderen Be-
schaftigtenstruktur an den Universitdten je nach Beschaf-
tigtengruppe unterschiedliche Rechtsgrundlagen heranzu-
ziehen. Auf gesetzlicher Ebene sind dies im Wesentlichen

' Unter dem Begriff ,,Workflow” sind computerprogrammbasierte Arbeitsablaufe und die Abwicklung von arbeitsteiligen Vorgangen
bzw Prozessen mit dem Ziel der groRtmdglichen Effizienz zu verstehen; s dazu https://www.duden.de/rechtschreibung/Workflow

(abgerufen am 28.5.2021).

'S Auch die in den Leistungsvereinbarungen 2019 — 2021 verankerten Digitalisierungsstrategien der Universitdten sehen MaRnahmen
zur Digitalisierung der Verwaltung vor. An der Universitat Graz sollen zusatzliche elektronische Workflows fiir Bewerbungen, die Reise-
administration oder die Zeiterfassung geschaffen werden (,,Smart University”). Die Leistungsvereinbarung ist abrufbar unter https://
static.uni-graz.at/fileadmin/Lgm/Dokumente/Leistungsvereinbarung_2019-2021.pdf (abgerufen am 27.5.2021).

¢ Die Vorgaben des UG werden fiir die Angestellten der Universitat durch den Uni-KV konkretisiert. S etwa § 25 Abs 2 Uni-KV fir die
Universitédtsprofessoren/innen und § 27 Abs 6 Uni-KV fiir die assoziierten Professoren/innen; naher zu den Tatigkeiten der einzelnen
Beschiftigtengruppen s Drs, Beschéftigungstypen im Uni-Kollektivvertrag — Spielraum und Alternativen? in Loschnigg (Hrsg), Perso-

nalrechtliche Fragestellungen an der Universitat (2020) 161.

7°S dazu Melzer in Loschnigg, Die Universitat in der Pandemie 43 (49).
'8 Dafiir verwenden die Universitaten Softwaresysteme wie Zoom, Skype4Business, WebEx, Microsoft Teams und BigBlueButton und

andere.

9 Kirchner/Lemke, MOOC:s als disruptive Innovation fiir die akademische Bildung, in Barton/Miiller/Seel (Hrsg), Hochschulen in Zeiten
der Digitalisierung (2019) 239 (242 ff); Lilligreen/Wiebel, Augmented Reality in Vorlesung und Ubung: Lehre und Interaktion neu ge-
dacht, in Barton/Miiller/Seel (Hrsg), Hochschulen in Zeiten der Digitalisierung (2019) 221 (223 f).

20 Dabei werden Informationen und virtuelle Objekte dreidimensional in die reale Umgebung eingepasst. Vgl Lilligreen/Wiebel in Barton/

Muiller/Seel, Hochschulen in Zeiten der Digitalisierung 221 ff.
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das AngG, das VBG?' und das BDG. Fiir die Angestellten
der Universitaten (vgl § 108 UG) ist zudem der Uni-KV
heranzuziehen. Ein in sich geschlossenes ,Universitatsper-
sonalrecht” existiert daher nicht.??

Kommt es durch die Digitalisierung zu einer (teilweisen
oder géanzlichen) Automatisierung, insbesondere von Rou-
tinetatigkeiten (s 2.1) und damit zu Anderungen oder sogar
zu einem Wegfall von Tatigkeiten oder Tatigkeitsbereichen,
ist dies zunachst unter dem Aspekt funktioneller Versetzun-
gen?® zu beleuchten. Bleibt der urspriingliche Tatigkeits-
bereich gleich und erfolgt die Arbeit nur mit anderen bzw
neuen (digitalen) Arbeitsmitteln oder -methoden, ist nicht
von einer Versetzung auszugehen (zur Fort- und Weiter-
bildungspflicht der Universitatsmitarbeiter/innen s 3.2).2#

Aus der Perspektive des privaten Arbeitsrechts, dh fir die An-
gestellten der Universitaten, ist bei Versetzungen zwischen
der arbeitsvertraglichen und der betriebsverfassungsrecht-
lichen Komponente zu differenzieren. Beide Bereiche sind
voneinander getrennt zu beurteilen. Aus arbeitsvertrags-
rechtlicher Sicht ist mafRlgeblich, inwiefern sich andernde
Tatigkeiten vom Vertragsinhalt gedeckt sind (direktoriale
Versetzung) und daher vom Weisungsrecht des Arbeitge-
bers/der Arbeitgeberin (hier der Universitat) umfasst sind
oder eben nicht (vertragsandernde Versetzung). Je wei-
ter die arbeitsvertraglichen Pflichten formuliert sind, desto
eher wird man eine (digitalisierungsbedingte) Anderung

der ausgelibten Tatigkeit als vom Vertragsinhalt umfasst
ansehen konnen. Ist die Versetzung nicht vom Arbeits-
vertrag gedeckt, bedarf es der Zustimmung des Arbeit-
nehmers/der Arbeitnehmerin.? Da sich fiir die ehemaligen
Vertragsbediensteten, fir die das VBG zum Vertragsinhalt
geworden ist, lediglich eine Bestimmung zur ortlichen Ver-
setzung in § 6 VBG findet, ist in Bezug auf funktionelle
Versetzungen ebenso nach den allgemeinen arbeitsrecht-
lichen Grundsatzen vorzugehen.?¢

Im offentlichen Dienstrecht kénnen sich andernde Tatig-
keiten auf individualrechtlicher Ebene eine Verwendungs-
anderung, also eine Abberufung des/der Beamten/in von
seiner/ihrer bisherigen Verwendung, bedingen. Ihm/Ihr ist
gleichzeitig bzw spatestens zwei Monate nach der Abbe-
rufung eine neue Verwendung in seiner/ihrer Dienststelle
zuzuweisen (vgl § 40 Abs 1 BDG). Geringfiigige Anderun-
gen in den Aufgaben sind nicht als ,Abberufung von der
bisherigen Verwendung” zu werten.?” Eine Verwendungs-
anderung ist einer Versetzung?® gleichzuhalten, wenn die
neue Verwendung der bisherigen nicht mindestens gleich-
wertig ist, eine Verschlechterung fiir die Beforderung in
eine hohere Dienstklasse oder Dienststufe zu erwarten ist
oder keine neue Verwendung zugewiesen wird (vgl § 40
Abs 2 BDG; , qualifizierte Verwendungsanderung”). Dabei
bedarf es, wie bei einer Versetzung von Amts wegen (vgl
§ 38 Abs 2 BDG), des Vorliegens eines wichtigen dienst-
lichen Interesses?” und einer bescheidmaRigen Verfligung
(vgl § 38 Abs 7 BDG). Alle anderen Félle einer Verwen-
dungsanderung haben mittels Weisung (Dienstauftrag) zu

21 Fiir die ehemaligen Vertragsbediensteten sind die Bestimmungen des VBG samt kiinftiger Anderungen zum Vertragsinhalt geworden
(vgl § 126 Abs 4 UG). S dazu Loschnigg, Automatischer Wechsel der Vertragsbediensteten in das Angestelltengesetz durch das Uni-
versitatsgesetz 2002, in UNILEX, Beilage zur BUKO-Info 3/4/2002, 44; ders, VBG als Inhalt des Arbeitsvertrages gemalt § 128 UG
2002, UNILEX 2005, 8; Loschnigg/Slywa, Anwendung des VBG auf alle neu eingestellten Mitarbeiter der Universitat, UNILEX 2006, 3.

22 Vgl Windisch-Graetz in Tinhofer/Reissner, Das neue Universitatsarbeitsrecht 1.

2 Unter dem Begriff der Versetzung ist eine Anderung des Arbeitsortes (6rtliche Versetzung) oder des Tétigkeitsbereiches (funktionelle
Versetzung) oder beider Arbeitsbedingungen zu verstehen. Statt vieler Léschnigg, Arbeitsrecht' (2017) Rz 6/039 mwN.

24 Vgl Léschnigg, Arbeitsrecht' (2017) Rz 6/008.

5 Dem/Der Arbeitgeber/in steht die Mdglichkeit einer Anderungskiindigung offen.

26 Vgl Koblizek, Personelle Umsetzung von Organisationsdnderungen in ausgegliederten Unternehmen, DRdA 2005/1, 3; Grof, Die
Rechtsstellung des Vertragsbediensteten anldRlich einer Versetzung, DRAA 1986, 115; Ziehensack in Ziehensack (Hrsg), Vertrags-
bedienstetengesetz Praxiskommentar (25. Lfg 2016) § 6 VBG Rz 210. Fiur die Vertragsbediensteten des Verwaltungsdienstes und
des handwerklichen Dienstes (6. Abschnitt) ist gemaR § 69 VBG bei einer Verwendungsanderung, die zu einer Einstufungsanderung
flihrt, fiir jede nicht nur voriibergehende Anderung (ausgenommen in den Fillen der Abs 2 bis 7 leg cit) das Einvernehmen mit dem

Vertragsbediensteten erforderlich.
% VwGH 18.3.1985, 84/12/0055, VwSlg 11.707.

28 Mit dem Begriff der Versetzung ist im Anwendungsbereich des BDG, entgegen dem VBG und dem allgemeinen Arbeitsrecht, nur die
ortliche Versetzung, dh die Zuweisung des/der Beamten/in zu einer anderen Dienststelle (vgl § 38 Abs 1 BDG) gemeint. Dies kann
auf Antrag des/der Beamten/in oder von Amts wegen erfolgen. Eine Versetzung von Amts wegen ist bei Vorliegen eines wichtigen
dienstlichen Interesses méglich, etwa bei Anderungen der Verwaltungsorganisation oder der Auflassung von Arbeitsplatzen (vgl § 40
Abs 1 und 2 BDG). Eine Versetzung — sei es von Amts wegen oder sei es auf Antrag — ist nur bescheidmafig moglich (vgl § 38 Abs
7 BDG). Vgl dazu Feliner, Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, § 38 BDG Anm 1 und 6 (Stand 1.6.2019, rdb.at).

2 VwGH 17.10.2001, 96/12/0053; s auch FN 28.
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erfolgen.’® Auf Universitatsprofessoren/innen ist § 40 BDG
zur Verwendungsanderung nicht anzuwenden (vgl § 169
Abs 1 Z 5 BDG).?' Dasselbe gilt fir Universitatsdozenten/
innen (vgl § 173 Abs 3 bzw § 173 Abs 1 Z 4 BDG).??

Die Frage, ob eine funktionelle Versetzung/Verwendungs-
anderung vorliegt, stellt sich beispielsweise in Zusammen-
hang mit der Digitalisierung der Lehre, wenn das wissen-
schaftliche/kinstlerische Universitatspersonal (ausschliel-
lich) Online-Lehre abhalten soll.3®* Dies ist in Anschluss
an Melzer’* zu verneinen, da Online-Lehre nur als eine
»Anderung der Umstinde der Arbeitsverrichtung” unter
»,Verwendung anderer Arbeitsmethoden und zusatzlicher
Arbeitsmittel” bei unveranderter Tatigkeit anzusehen ist
und — ausgehend von den privatrechtlichen Vertragen der
Universitdtsangestellten und ehemaligen Vertragsbediens-
teten — regelmaRig vom Arbeitsvertrag gedeckt sein wird.
Auch fiir die Beamten/innen liegt keine Anderung der Auf-
gaben vor.

Neben der individual(arbeits-)rechtlichen Komponente
darf das Betriebsverfassungsrecht nicht auler Acht ge-
lassen werden. Liegt durch Automatisierungsvorgange
ein ganzlicher Wegfall oder eine nicht unerhebliche Ein-
schrankung des Tatigkeitsbereiches* (besonders im Be-
reich der Routinetdtigkeiten; s dazu 2), und damit aus
betriebsverfassungsrechtlicher Sicht eine Versetzung — dh
eine dauernde® Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz
— vor, ist dies dem Betriebsrat unverziiglich mitzuteilen. Auf
Verlangen ist Gber die Versetzung zu beraten. Ist mit der

Versetzung zudem eine Verschlechterung der Entgelt- oder
sonstigen Arbeitsbedingungen verbunden, ist die Zustim-
mung des Betriebsrats erforderlich (vgl § 101 ArbVG). Eine
Reduktion der Arbeitszeit (Wechsel von einer Vollzeit- auf
eine Teilzeitbeschaftigung), der durch einen geringeren
Arbeitsaufwand bedingt sein kann, ist nicht als Versetzung
im Sinne des § 101 ArbVG anzusehen.?”

Voraussetzung fir die Anwendung dieses betriebsverfas-
sungsrechtlichen Versetzungsschutzes ist das Vorliegen
einer Arbeitnehmer/inneneigenschaft im Sinne des § 36
ArbVG.3® Da der betriebsverfassungsrechtliche Arbeitneh-
mer/innenbegriff keinen privatrechtlichen Arbeitsvertrag
voraussetzt,*® sind nicht nur die Angestellten nach dem
Uni-KV und die ehemaligen Vertragsbediensteten, sondern
auch die dem Amt der Universitdt zugewiesenen Beamten/
innen (vgl § 125 UG) davon umfasst, wobei auf letztere
nur jene betriebsverfassungsrechtlichen Bestimmungen zur
Anwendung gelangen, die nicht den zwingenden dienst-
rechtlichen Bestimmungen des BDG entgegenstehen und
nicht fir privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse konzipiert
sind.** Ob der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungs-
schutz nach § 101 ArbVG fiir die dem Amt der Universitat
zugewiesenen Beamten/innen zur Anwendung gelangt, ist
umstritten.*' Jabornegg*’ bejaht die Anwendung, da die
»individualrechtlichen Aspekte der Beamtenversetzung”
und des Betriebsverfassungsrechts, das dem Betriebsrat*?
»€ine von der individualrechtlichen Position ganz unabhén-
gige eigenstandige kollektivrechtliche Mitgestaltungsmog-

30 Fellner, Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, § 40 BDG E 12 (Stand 1.6.2019, rdb.at); VWGH 20.3.1975, 1912/74, VwSlg 8792 A.
31 VfGH 22.6.2009, B 693/08, zfhr 2010/2, 60. Eine Versetzung von Universitatsprofessoren/innen erfordert deren Zustimmung (vgl
§ 169 Abs 3 BDG). Keiner Zustimmung bedarf es bei der Auflassung des betreffenden Faches an der Universitat im Rahmen studien-

rechtlicher Anderungen (vgl § 169 Abs 3 S 2 BDG).

32 BerK 30.8.2010, 44/11-BK/2010 = ZfV 2011/1, 142; BerK 13.1.2011, 112/13-BK/10 = ZfV 2011/3, 557. Auf Universitatsassistenten/
innen sind die Bestimmungen hingegen (mangels Ausnahme in § 187 BDG) anzuwenden.

3 Ausfihrlich zur den Regelungsmaglichkeiten fiir reine Online-Lehre s Novak, Distance Learning im Lichte von Wissenschaftsfreiheit,
Bildungsauftrag und Wissenschaftsverwaltung, in Loschnigg (Hrsg), Die Universitét in der Pandemie (2021) 13 (26 ff).

3 Erfolgt die Lehre von zuhause aus, bedarf es zusatzlich der Erfiillung der Voraussetzungen fir Arbeit im Homeoffice. Melzer in Losch-

nigg, Die Universitét in der Pandemie 43 (50).

3 Grundsatzlich ist eine bloBe Einschrankung des

Tatigkeitsbereiches

noch nicht als Versetzung zu wer-

ten, es sei denn, es kommt zu einer Uberschreitung des Bagatellbereichs, etwa durch den Wegfall von Fiih-

rungs- oder Leitungsaufgaben. Vgl
ArbVG Rz 3 und 11 mwN (Stand 1.1.2018, rdb.at).
36 Gemal § 101 ArbVG voraussichtlich mindestens 13 Wochen.
37 Vgl Schrank in Tomandl (Hrsg), ArbVG § 101 Rz 18 (Losebl).

Reissner in  Neumayr/Reissner (Hrsg),

Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht? § 101

38 MaRgeblich ist die Beschaftigung in einem Betrieb im Sinne des § 34 ArbVG. Fir die Universitaten legt § 135 Abs 2 UG die Betriebs-

eigenschaft nach § 34 ArbVG fest.

3 Vgl etwa Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht®* § 36 ArbVG Rz 8 (Stand 1.1.2018, rdb.
at); OGH 28.4.2008, 8 ObA 78/07i, DRdA 2009/6, 518 (Burger) = ecolex 2008/9, 850.

40 Vgl Schrammel in Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG3°' § 135 Rz 13 mwN (Stand 1.12.2018, rdb.at); ErlautRV 1134 BIgNR 21. GP 109 f.

41 Vgl Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht der Universitdten (2010) § 135 UG Rz 14.

42 Jabornegg, Ausgliederungen und Betriebsverfassungsrecht, in Brodil (Hrsg), Ausgliederungen — Arbeitsrecht am ,, Zusammenfluss” von

Beamten und Arbeitnehmern (2009) 43 (67 f).

43§ 135 Abs 8 Z 2 UG sieht vor, dass der Betriebsrat gleichzeitig die Funktion des Dienststellenausschusses nach § 9 B-PVG fiir die dem
Amt der Universitdt zugewiesenen Beamten/innen wahrzunehmen hat.
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lichkeit” gibt, getrennte Regelungsbereiche seien, die auf
unterschiedlichen Interessenlagen beruhen. Demzufolge
hat bei Verwendungsanderungen der beamteten Univer-
sitatsmitarbeiter/innen bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 101 ArbVG eine Verstandigung bzw Zustimmung des
Betriebsrates zu erfolgen.*

Da die Digitalisierung nicht nur zu Anderungen der Titig-
keitsinhalte selbst flihrt, sondern sich auch die Arbeitswei-
sen kontinuierlich verandern (neue Software, Einflihrung
von Workflows, Online-Lehre; s dazu 2.2), ist es unerlass-
lich, die ,digital skills” der Universitatsmitarbeiter/innen
laufend auszubauen.*® Dazu zdhlen IT-Kompetenzen im
Allgemeinen, aber auch der richtige Umgang mit ver-
mehrt anfallenden Daten sowie Kompetenzen im Bereich
der digitalen Medien.*¢ ,Lernen 4.0 verschmilzt mit Arbeit
4.0”.* Im Bereich der digitalen Lehre kann die Aneignung
der notwendigen Kenntnisse vom wissenschaftlichen Uni-
versitatspersonal (bei Vorliegen der notwendigen Fahigkei-
ten) wohl verlangt werden.*® Oftmals erfolgt dies , learning
by doing”.* Die Belastungen, die sich durch ein standiges
Umlernen, vor allem bei nicht ,IT-affinen” Mitarbeiter/
innen ergeben konnen, dirfen dabei nicht unterschatzt
werden.>® Unterstiitzung kénnen Online-Tutorials und e-le-
arning-Systeme bieten, wodurch auch das selbstgesteuerte
Lernen der Universitatsmitarbeiter/innen gefordert werden
kann.

Fur das allgemeine und das wissenschaftliche/kiinstlerische
Universitatspersonal verankert § 10 Abs 1 S 1 Uni-KV die
Pflicht zur Fortbildung. Die Fortbildungspflicht ist Teil der
Arbeitspflicht>’ und dient der Erhaltung oder Aktualisierung
bereits erworbener Kenntnisse und Fahigkeiten, etwa durch

den Besuch von Seminaren oder Schulungen.®? Der Uni-KV
unterscheidet zwischen angeordneten und nicht angeord-
neten Fortbildungen. Angeordnete Fortbildungen sind im
dienstlichen Auftrag unter Fortzahlung des Entgelts zu ab-
solvieren. Fur nicht angeordnete Fortbildungsveranstaltun-
gen kann eine Freistellung mit oder ohne Entfall der Beziige
erfolgen (§ 10 Abs 1 S 2 Uni-KV). Auch nicht angeordnete
Fortbildungen konnen aber in den dienstlichen Pflichten
begriindet sein.’* Die Universitat trifft als Arbeitgeberin ge-
mal § 100 Abs 2 UG flir das wissenschaftliche/klinstlerische
Universitatspersonal und gemaR § 101 Abs 2 UG fir das
allgemeine Universitatspersonal die Pflicht, deren berufliche
Weiterbildung®* zu fordern.

Fir die Beamten/innen hat die Dienstbehorde (gemalR
§ 125 Abs 1 UG das Amt der Universitat) fiir die Fort- und
Weiterbildung zu sorgen, die fir die Erfillung der dienst-
lichen Aufgaben erforderlich ist. Durch MalRnahmen der
dienstlichen Weiterbildung und Mitarbeiter/innenquali-
fizierung sind die Fahigkeiten der Beamten/innen zu for-
dern, um eine langerfristige berufliche Entwicklung abzu-
sichern (vgl § 33 BDG). Die Bestimmung gelangt auch fiir
die beamteten Universitatslehrer/innen>* zur Anwendung.
Fir diese sieht § 155 Abs 3 BDG die Pflicht zur fachlichen,
padagogischen und didaktischen Weiterbildung vor, wo-
bei von Letzterem die Besonderheiten in der Online-Lehre
wohl mitumfasst sind. Die Parallelbestimmung des § 49b
Abs 3 VBG enthalt diese Pflicht fiir die ehemaligen vertrags-
bediensteten Universitatslehrer/innen (vgl § 49a VBG).
§ 5b Abs 1 S 3 VBG verpflichtet den/die Vorgesetzte/n und
den/die Dienststellenleiter/in das dienstliche Fortkommen
seiner Mitarbeiter/innen nach Mallgabe der Leistungen zu
fordern.

4 So hat etwa bei Zuweisung einer drei Monate nicht Ubersteigenden vorlibergehenden Verwendung (die einer Versetzung nach
§ 38 BDG nicht gleichzuhalten ist; vgl § 40 Abs 4 Z 1 BDG) keine Mitteilung an den Betriebsrat zu erfolgen, da es sich nicht um eine

dauernde Versetzung im Sinne des § 101 ArbVG handelt.

4 S dazu Lang, Fit fir die Digitalisierung? Kompetenzen fiir die Personalarbeit 4.0, ASoK 2017, 223 (224).
46 Arnold/Glinther, Arbeitsrecht 4.0 — Praxishandbuch zum Arbeits-, IP- und Datenschutzrecht in einer digitalisierten Arbeitswelt (2018)

Rz 99 f.

47 Lang, Lernen 4.0 — Wie wir in Zukunft lernen, ASoK 2018/6, 229.

“8 Vgl Léschnigg, Arbeitsrecht' (2017) Rz 6/008.

49 Campbell/Pausits/Fellner, Universitat und Innovationen: Beispiele aus der dsterreichischen Hochschullandschaft, zfhr 2020/1, 5 (19 f).
%0 Vgl Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0 — Praxishandbuch zum Arbeits-, IP- und Datenschutzrecht in einer digitalisierten Arbeitswelt

(2018) Rz 99 ff.

51 Vgl Grimm in Pfeil (Hrsg), Personalrecht der Universitaten (2010) § 10 KollV Rz 4.

52 Zur Begriffsabgrenzung s etwa Schnittler, Das Ausbildungsverhaltnis — im Arbeits- und Sozialrecht (2021) 30 ff mwN.

33 S hiezu Grimm in Pfeil (Hrsg), Personalrecht der Universitaten (2010) § 10 KollV Rz 6.

>4 Weiterbildungen dienen der Erlangung zusatzlicher Qualifikationen, Fahigkeiten und Kenntnissen innerhalb des ausgelibten Tatig-
keitsbereiches. Zum Begriff s Haider, Riickersatz von Fortbildungskosten, Anmerkung zu OGH 27. 1. 2016, 9 ObA 131/15b, DRdA

2016/6, 421 (423).

%5 Mangels Ausnahme in den fiir diese geltenden Sonderbestimmungen (vgl § 169 BDG fiir Universitatsprofessoren/innen, § 173 BDG
fir Universitatsdozenten/innen und § 187 BDG fiir Universitatsassistenten/innen).
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III

3.3.1. Abbau von , Stammpersona
Digitalisierungsbedingte Organisationsanderungen durch
den Wegfall einzelner Tatigkeiten oder ganzer Tatigkeits-
bereiche wirken sich zwangslaufig auf die Personalentwick-
lung und Personalentscheidungen in Bezug auf das beste-
hende Universitatspersonal aus. Rationalisierungen kénnen
dabei nicht nur jene Universitatsmitarbeiter/innen treffen,
die voll automatisierbare Routinetatigkeiten (insbesondere
in der Universitatsverwaltung) verrichten (s 2.2). Die im
Bereich interaktiver Nicht-Routinetatigkeiten unterstiitzend
wirkende Digitalisierung kann auch zu Einsparungen beim
Lehrpersonal fiihren, zB durch die Aufzeichnung von Lehr-
veranstaltungen und die dadurch mogliche Wiederverwen-
dung fir eventuell sogar mehrere Semester.’¢ Betroffen
werden davon hauptsachlich Lektoren/innen sein, da diese
ausschliellich mit der Durchfiihrung von Lehraufgaben in
einem wissenschaftlichen, kiinstlerischen oder praktischen
Fach betraut sind (vgl § 29 Uni-KV).>’

Vor allem die Beschaftigungsverhaltnisse des ,wissen-
schaftlichen Nachwuchses” bestehen zum Grof3teil aus
befristeten Vertragen, sodass Personaleinsparungen durch
das ,Auslaufenlassen” der Vertragsbeziehung und die Re-
duktion von Nachbesetzungen erfolgen konnen. Digita-
lisierungsstrategien kénnen sich jedoch auch auf das un-
befristet beschaftigte ,Stammpersonal” der Universitaten
auswirken. Ist eine Weiterbeschaftigung aufgrund von
Automatisierungsmallnahmen nicht mehr nétig, kommt
eine Kiindigung in Betracht.®®

Fir die dem Uni-KV unterliegenden Angestellten der
Universitat sieht § 22 Uni-KV einen erweiterten Kindi-
gungsschutz vor. Dieser kniipft an die Beschaftigungs-
dauer und das Lebensalter der Arbeitnehmern/innen
an und zeichnet sich durch das Erfordernis des Vorlie-
gens und der Angabe eines Kiindigungsgrundes (bei

sonstiger Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung; vgl
§ 22 Abs 6 Uni-KV) aus. Die individuellen (s dazu 3.3.2) und
betrieblichen (universitdren) Kiindigungsgriinde werden in
§ 22 Abs 2 Uni-KV taxativ genannt.>® Ein betrieblicher (uni-
versitarer) Kiindigungsgrund liegt etwa vor, wenn der/die
Arbeitnehmer/in wegen einer Anderung des Arbeitsumfan-
ges, der Organisation der Universitat oder der Arbeitsbe-
dingungen auf seinem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr
beschiftigt werden kann (vgl § 22 Abs 3 Uni-KV). So auch
aufgrund von Rationalisierungen durch technische Ent-
wicklungen. Die Universitat hat den/die Arbeitnehmer/in
(wenn moglich) auf einen anderen, bereits vorhandenen
Arbeitsplatz zu versetzen (zur Versetzung s 3.1), auf dem
der/die Arbeitnehmer/in entsprechend seiner/ihrer bisher
erworbenen Kenntnisse und Féahigkeiten eingesetzt werden
kann (lit a), oder fiir den/die Arbeitnehmer/in eine Nach-
oder Umschulung zu organisieren, nach deren Absolvie-
rung eine Beschaftigung an der Universitat aussichtsreich
ist und die dem/der Arbeitnehmer/in nach seinen/ihren
personlichen Fahigkeiten zugemutet werden kann (lit b).
Eine Kindigung ist demnach nur dann moglich, wenn
kein geeigneter Arbeitsplatz zur Verfligung steht und keine
Nach- oder Umschulung in Frage kommt. Bei einer Weige-
rung des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin, diesen Tatig-
keiten oder einer Nach- oder Umschulung Folge zu leisten,
kann das Arbeitsverhaltnis seitens der Universitat nach § 21
Uni-KV gekiindigt werden (vgl § 22 Abs 5 Uni-KV).®°

Ahnlich vorzugehen ist bei einer Anfechtung der Kiin-
digung von Arbeitnehmer/innen, fir die der erweiterte
Kindigungsschutz des Uni-KV mangels Erfillung der Vo-
raussetzungen nicht zur Anwendung gelangt und deren
Kindigung von der Universitat mit betrieblichen Erforder-
nissen gemal § 105 Abs 3 Z 2 lit b ArbVG gerechtfertigt
wird.%" Es ist zu priifen, ob eine Kiindigung tatsachlich not-
wendig war. Dies kann auch dann der Fall sein, wenn zwar

%6 Dies wird sich aufgrund der in § 1 UG festgelegten Regelung zur forschungsgeleiteten Lehre und der sich dadurch andernden Lehr-
inhalte allerdings auf den Bereich der Grundlagenlehre beschranken. Damit zusammenhédngende Detailfragen stellen sich dabei in
Zusammenhang mit dem Urheberrecht (s dazu Haller, Distance Teaching und Urheberrecht — wem gehéren Lehrmittel und Arbeitser-
gebnisse? in Loschnigg [Hrsg], Die Universitat in der Pandemie [2021] 69) und der Entlohnung. Wahrend zB Universitatsprofessoren/
innen nach dem Uni-KV ein All-In-Gehalt gebiihrt, mit dem die Lehrtatigkeit mitabgegolten ist, gebiihrt den beamteten Universitéts-
professoren/innen eine Kollegiengeldabgeltung fiir jedes Semester, wobei sich deren Hohe nach der ,tatsachlichen Lehrtatigkeit”
bemisst (vgl § 51 f GehG). Vgl VWGH 19.2.2003, 2000/12/0206; VwWGH 20.5.2005, 2005/12/0002.

5

N

Das Arbeitsverhaltnis der Lektoren/innen kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden (vgl § 29 Abs 2 Uni-KV).

%8 Auch befristete Arbeitsverhaltnisse kdnnen unter den Voraussetzungen des § 20 Uni-KV gekiindigt werden.
39S hiezu Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht der Universitaten (2010) § 22 KollV Rz 8 ff.

6

=]

Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht der Universitaten (2010) § 22 KollV Rz 15 f. Besondere Regelungen fiir Universitatsprofessoren/innen

legen § 25 Abs 5 und 6 Uni-KV fest: Die Bestimmungen zur Kiindigung aus betrieblichen Griinden (vgl § 22 Abs 3 bis 5 Uni-KV)
kommen bei Vorliegen eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses, unabhdngig von Lebensalter und Dienstzeit, nicht zur Anwendung

(vgl & 25 Abs 5 Uni-KV).

6

Der allgemeine gesetzliche Kiindigungsschutz nach § 105 ArbVG wird durch den erweiterten kollektivvertraglichen Kiindigungsschutz

nicht beschrankt. Die Anfechtungsmaéglichkeit der Kiindigung nach den gesetzlichen Bestimmungen wird in § 22 Abs 8 Uni-KV klar-

gestellt.
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nicht der gesamte Tatigkeitsbereich des Arbeitnehmers/der
Arbeitnehmerin wegfillt, aber eine Nachbesetzung auf-
grund von Rationalisierungen unterbleibt, weil die Tatig-
keit von anderen Arbeitnehmern/innen miterledigt werden
kann.®? So zB die von einem/einer Lektor/in abgehaltene
Lehre durch andere Universitatsmitarbeiter/innen (etwa
Universitatsprofessoren/innen) durch die weniger zeit-
intensive Moglichkeit der Aufzeichnung und Wiederver-
wendung von Lehrveranstaltungen (s oben). Die Priifung
der Notwendigkeit von Rationalisierungsmaflnahmen steht
dem Gericht nicht zu. Die betriebsverfassungsrechtlichen
Mitwirkungsrechte der Belegschaft beschranken sich auf
Informations- und Vorschlagsrechte (vgl § 109 Abs 1 Z 4
ArbVG).63

Die Kindigung ist liberdies nur gerechtfertigt, wenn —
unter Beachtung der sozialen Gestaltungspflicht des Ar-
beitgebers/der Arbeitgeberin (hier der Universitat) — keine
Verwendung des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin an
einem anderen Arbeitsplatz moglich ist. Zu bertcksichti-
gen ist dabei auch, ob der/die Arbeitnehmer/in ein zumut-
bares Anderungsangebot im Rahmen einer Anderungskiin-
digung ausgeschlagen hat.** Wie im Anwendungsbereich
des erweiterten Kiindigungsschutzes nach § 22 Uni-KV,
sind Umschulungs- und WeiterbildungsmalRnahmen denk-
bar.

Fur die ehemaligen Vertragsbediensteten sind weiterhin
die Kiindigungsbestimmungen des VBG maRgeblich.® Die
Kiindigung eines Dienstverhaltnisses, das ununterbrochen
ein Jahr gedauert hat, ist bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit
(vgl § 30 Abs 3 VBG) nur schriftlich und mit Angabe eines
Grundes zulassig (vgl § 32 VBG). Als Kiindigungsgrund
kommt eine Anderung des Arbeitsumfangs, der Organisa-
tion des Dienstes oder der Arbeitsbedingungen in Betracht,
wenn die Weiterbeschéftigung in einer der Einstufung ent-

sprechenden Verwendung nicht mehr méglich ist (soge-
nannte Organisationskiindigung; vgl § 32 Abs 4 VBG).%
Eine Kindigung der beamteten Universitatsmitarbeiter/
innen ist mangels Regelung im BDG (vgl § 20 BDG) nicht
moglich. Der in § 10 Abs 4 Z 5 BDG fiir provisorische
Dienstverhéltnisse genannte Kiindigungsgrund des ,,Be-
darfsmangels” ist nicht mehr einschlédgig, da zur Universi-
tat keine provisorischen Dienstverhéltnisse mehr begriin-
det werden kénnen.®”

3.3.2. Weigerung zur Fort- und/oder Weiterbildung
Wie erwahnt enthalt der Uni-KV im Rahmen des erweiterten
Kindigungsschutzes (s 3.3.1) auch individuelle, dh auf die
Person des/der Angestellten bezogene Kiindigungsgriinde.
Eine Kiindigung ist unter anderem maglich, wenn eine von
der Universitat angeordnete Fortbildung (vor allem im Zu-
sammenhang mit der Fortbildungspflicht gemaR § 10 Abs
1 Uni-KV®®) schuldhaft unterlassen wird (vgl § 22 Abs 2 lit e
Uni-KV). Auch aulerhalb des erweiterten Schutzes ist eine
Kiindigung aus einem in der Person des Arbeitnehmers/der
Arbeitnehmerin gelegenen Grund (vgl § 103 Abs 3 Z 2 lit
a ArbVG) gerechtfertigt, wenn diese/r sich weigert, einen
Fortbildungskurs zu besuchen, sofern die Fortbildung dem
bisherigen Tatigkeitsbereich entspricht und notwendig
ist.®® Bei beharrlicher Nichtbefolgung einer Anordnung der
Universitat zur Teilnahme eines Fortbildungskurses ist eine
Entlassung gemal § 27 Z 4 AngG denkbar.”®

Fur die ehemaligen Vertragsbediensteten ist eine Kiindi-
gung aufgrund einer Dienstpflichtverletzung gemaRy § 32
Abs 2 Z 1 VBG madglich, wenn einer (zuldssigen) Weisung
zur Teilnahme an einer Fortbildung nicht Folge geleistet
wird”! und nicht bereits eine Entlassung in Betracht kommt.
Fur die Beamten/innen sind in Bezug auf Dienstpflicht-
verletzungen die disziplinarrechtlichen Bestimmungen der

2 Wolligger in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 105 ArbVG Rz 215 mwN (Stand 1.1.2018, rdb.at).

63 [éschnigg, Arbeitsrecht' (2017) Rz 8/081.

¢ Wolligger in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 105 ArbVG Rz 218 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

¢ Allg hiezu vgl Fellner, Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, § 32 VBG E 2 (Stand 2.9.2017, rdb.at). Eine Kiindigung seitens des Dienst-
gebers/der Dienstgeberin ist gemal § 30 Abs 1 Z 9 VBG nur bei Dienstverhaltnissen auf unbestimmte Zeit moglich.

¢ Dies gilt nicht, wenn der/die Arbeitnehmer/in bereits das 50. Lebensjahr vollendet und sein Dienstverhéltnis bereits zehn Jahre ge-
dauert hat. Einer Anderungskiindigung aufgrund einer Organisationsanderung hat — abweichend vom allgemeinen Arbeitsrecht — das
nachweisliche Angebot eines im Wirkungsbereich des Ressorts frei gelegenen oder frei werdenden Arbeitsplatzes, der besetzt werden
soll, voranzugehen, wenn der/die Vertragsbedienstete die fiir diesen Arbeitsplatz erforderliche Ausbildung und Eignung aufweist und
dieser Arbeitsplatz seiner Entlohnungsgruppe entspricht (vgl § 70 VBG). S dazu etwa Koblizek, DRAA 2005/1, 3.

7S hiezu Ldschnigg/Ogriseg/Rul8, Die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen zur Universitat, zfhr 2014/1, 1 (3) mwN. Zur Versetzung

oder Verwendungsanderung s 3.1.

¢ Vgl Pfeil in Pfeil (Hrsg), Personalrecht der Universitdten (2010) § 22 KollV Rz 12.
¢ Wolligger in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht®* § 105 ArbVG Rz 210 (Stand 1.1.2018, rdb.at); OGH

28.10.1986, 2 Ob 554/86, DRAA 1988/10, 229 (Floretta).

7% § 23 Uni-KV ordnet die Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen an.
"1 Vgl Glowacka, Tagungsbesuche wissenschaftlicher Universitatsmitarbeiter — Dienstreise oder , Freizeitvergniigen”? zfhr 2016/2, 52

(60) mwN.
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§8 91 ff BDG zu beachten. Die Entlassung fihrt § 92 Abs 1
Z 4 BDG als mogliche Disziplinarstrafe an.

4. Zusammenfassung

Die Digitalisierung von Tatigkeiten des Universitatsperso-
nals kann zu einem Wegfall einzelner Arbeitsinhalte oder
ganzer Tatigkeitsbereiche flihren. Wahrend Routinetatig-
keiten (insbesondere in der Universitatsverwaltung) leich-
ter durch neue Technologien ersetzt werden kénnen, sind
Nicht-Routinetatigkeiten (Lehre, Forschung/Entwicklung
und ErschlieBung der Kiinste) kaum automatisierbar. Der
Technik kommt jedoch eine unterstiitzende Wirkung zu,
die ein weniger zeitintensives und effizienteres Arbeiten
erlaubt. Auch im Bereich der Nicht-Routinetatigkeiten
kann die Digitalisierung daher den teilweisen Wegfall von
Arbeitsinhalten bedingen.

Digitalisierungsmafinahmen beriihren verschiedene Aspek-

te des Universitatspersonalrechts, von denen drei zentrale

Bereiche dargestellt wurden:

1. funktionelle Versetzungen bzw Verwendungsdnderun-
gen, wenn zu verrichtende Tatigkeiten oder Tatigkeits-
bereiche digitalisierungsbedingt wedfallen;

2. Fort- und Weiterbildungspflichten der Universitatsmit-
arbeiter/innen zum Erhalt bzw Ausbau digitaler Kompe-
tenzen;

3. beendigungsrechtliche Fragestellungen bei Einsparun-
gen von (Stamm-)Personal aus betriebsbedingten oder
personenbedingten Griinden, in denen sich die beiden
erstgenannten Bereiche wiederfinden.

Festgehalten werden kann, dass sich die unterschiedlichen

Rechtsgrundlagen fiir die verschiedenen Beschaftigten-

gruppen an den Universitaten durchaus ahneln. Sonderbe-

stimmungen sind regelmaRig fur Universitatslehrer/innen
zu beachten.
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»Nudging“ — (k)ein Instrument fir

Universititen?

1. Prolog

Dieser kleine Beitrag entsteht, weil die Jubilarin — Anneliese
Legat — immer auf der Hohe der Zeit und fiir Uberraschun-
gen gut ist. Sie fragte vor einiger Zeit bei mir an, was es mit
Nudging auf sich habe und da hatte Richard Thaler gerade
fur Forschungen auf diesem Gebiet den Wirtschafts-Nobel-
preis zuerkannt bekommen.

Der Beitrag ist also als intellektueller Blumenstraul} ge-
dacht, in dem der Begriff des Nudging erldutert, die be-
sondere Stellung in Verbindung mit 6konomischen und
rechtlichen Fragen der Verhaltenssteuerung von Menschen
erklart und sodann die Verwendungsmaglichkeiten in Uni-
versitaten erkundet werden.

2. Was ist »Nudging“

Nudging ist ein Anglizismus, der es zu Nobelpreis-Ehren
gebracht hat. In unseren Breiten sind der ,moralische
Stups” oder auch RippenstoR durchaus vertraut. Aber als
wissenschaftliche Entdeckung, wie Menschen zum eigenen
und zum gesellschaftlichen Vorteil zu bestimmten Verhal-
tensweisen gelenkt (oder verleitet?) werden konnen, ist
Nudging (mittlerweile auch schon nicht mehr so) neu.
Nudging hat zwei Wurzeln: Es ist ein Entwicklungsstrang
der 6konomischen Analyse des Rechts (zu der gleich zwei
erklarende Satze folgen) und eine Folge der Eroberungen
auf dem Gebiet der 6konomischen Theorie vom mensch-
lichen Verhalten durch die Psychologie. Es hat sich als
Instrument der auf wirtschaftliche und gesellschaftliche
Wohlfahrt hin orientierten Okonomie etabliert.

Die Intention von ,Nudges” ist es, Menschen in eine
bestimmte — individuell und gesellschaftlich vorteilhafte
- Richtung zu lenken ohne ihre Entscheidungsfreiheit zu
schmalern. Darin manifestiert sich der fundamentale Un-
terschied zur gesetzlichen Regulierung. Nudges schreiben
nichts vor, untersagen nichts und enthalten nicht einmal
Anreize. Am ehesten tragen sie das Merkmal des Appells:
,Mensch, erinnere dich!” ,Hast du alles wohl bedacht?”
»Erkennst du nicht auch, dass es kltiger ware...?” Und diese
drei Merkmale sind es, die das Erreichen einer bestimmten

Wirkung durch Nudges von Rechtsnormen unterscheiden.
Aber es ist nicht nur der instrumentale Charakter einer
MaRnahme, der hier auf dem imagindren Objekttrager
der Forschung liegt, es ist in ganz entscheidendem MaR
auch die Modellvorstellung vom Handeln und Entscheiden
der Menschen, die sich ziemlich radikal von jenem Stan-
dardmodell unterscheidet, welches fir die Disziplin der
Okonomie sowohl in ihrer erkldrenden als auch in ihrer
normativ gestalterischen Auspragung zur Verfligung steht.
Und es ist sehr wichtig, gerade wegen des offenkundigen
Bezugs zum Recht darauf hinzuweisen, dass die Rechts-
wissenschaft selbst ungeachtet der Tatsache, dass es zwar
in ihrem Wesen liegt, von den Elementen einer Rechtsord-
nung zu dem hinter dieser stehenden Rechtsgedanken vor-
zudringen, zu diesem Zweck Uiber keine stringente Theorie
der Handlungsantriebe der maRgeblichen Akteure (und
Betroffenen) verfiigt' . Ungeachtet der fiir die Wissenschaft
charakteristischen divergierenden und im Diskurs ausge-
fochtenen Gegensatze haben Psychologie, Soziologie und
— hier vor allem relevant — Okonomie theoretisch fundierte
Modelle des menschlichen Entscheidens und Handelns.
Jenes der Okonomen ist allerdings nicht unumstritten. Das
eigennutz-orientierte rational agierende Individuum, das
unter Randbedingungen jeweils sein Nutzenoptimum an-
strebt (,homo oeconomicus”), hat sich nichtsdestoweni-
ger als robustes Grundmodell dafir bewahrt, wie Men-
schen auf Anreize in vorhersagbarer Weise reagieren. Und
dessen bedient sich die Rechtsokonomik, wenn die inten-
dierten Wirkungen von Rechtsnormen spezifiziert und die
bei gegebenen Anreizen und Sanktionsmechanismen fest-
stellbaren Reaktionen theoretisch und empirisch ermittelt
werden. Fehlreaktionen, wie zum Beispiel die Missachtung
von Tempolimits trotz gravierender Sanktionen (um nur
ein sehr einfaches Beispiel zu erwahnen) fihren dann zu
Uberlegungen, wie die Normen einschlieRlich ihrer Um-
setzung nachjustiert werden kdnnen. Die Anwendung des
Ansatzes reicht von der StralRenverkehrsordnung tber das
Schuldrecht, das Vertragsrecht, das Strafrecht Uber das
Gesellschaftsrecht mittlerweile bis zur Analyse volkerrecht-

1 Signifikant die ,Plausibilitatsannahme” des § 1297 ABGB ,Es wird ...vermutet, dass jeder, welcher den Verstandesgebrauch besitzt,
eines solchen Grades des FleiRes und der Aufmerksamkeit fahig sei, welcher bei gewohnlichen Fahigkeiten angewendet werden

kann”.
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licher Normen. Immer steht dabei die Erreichung gesell-
schaftlich optimaler Losungen im Mittelpunkt. Es ist eine
konsequentialistisch orientierte Wohlfahrtsokonomie, die
die Rechtsdkonomie treibt.

Aber warum dann Nudging? Die stiirmische Entwicklung
der ,Verhaltensokonomie” in Verbindung mit der Neuro-
okonomie zeigt seit jetzt fast drei Jahrzehnten die Grenzen
des 6konomischen Grundmodells auf. Beurteilungen und
darauf basierende Entscheidungen und Handlungen von
Menschen folgen demnach einer eingeschrankten Rationa-
litat und flhren dazu, dass vielfach auf Daumenregeln oder
Heuristiken zurtlickgegriffen wird, wo es um Entscheidungs-
findung geht?. Das setzt die wohlfahrtsékonomischen Ziele
nicht aufler Kraft, aber es legt neue Wege nahe und er-
offnet sie in teilweise beachtlich hohem Tempo. Ehe nun
die Universitaten ins Visier genommen werden, muss aller-
dings darauf hingewiesen werden, dass das Repertoire der
theoretischen Wirtschaftspolitik mit ihrer teleologischen
Ausrichtung seit der Mitte der flinfziger Jahre des 20.Jahr-
hunderts das Instrument der ,, moral suasion” (sinngemafl
~Malhalteappelle”) kannte, denn natirlich war die Oko-
nomie gegeniiber anderen Disziplinen nie vollig betriebs-
blind.

Es seien zwei wohl vielen Leserinnen und Lesern vertraute
Beispiele — ein altes und ein rezentes — als lllustration ge-
nannt. Es war in den 80er Jahren als ein Plakat auftauch-
te, das dem Abbau von Vorurteilen und Diskriminierung
dienen sollte und einen jungen ortsansassigen Buben und
einen reiferen Mann, ganz offenkundig vom Balkan, zeigte
mit der Unterschrift ,| has Kolaric, Du has‘t Kolaric — war-
um sogn’s zu Dir Tschusch?”

Kirzlich wurde in Sorge um den Schutz von Wildtieren vor
freilaufenden Hunden im Naturschutzgebiet Donauauen
statt der Tafelchen mit dem Zitat der Anleinpflicht nebst
StrafausmaR fiir Missachtung Poster aufgestellt , Wer sollte
an die Leine: Der Forster, der Hase, oder der Hund?” — sic!
Wir sind wieder bei Nudging angekommen.

Nudging gilt nicht zuletzt wegen der Unterschiede zu her-
kémmlichen Begriindungen fiir Rechtsnormen als Ausfluss
eines libertdren oder sanften Paternalismus.

Idee und Konzept des Nudging sind nattirlich kein Mo-
nopol einer kleinen eingeschworenen Gruppe von Wis-
senschaftlern (rund um den eingangs genannten Richard

Thaler). Marketing-Experten zum Beispiel werden das be-
statigen. Aber es ist genau ein solcher Bezug, der auch die
kritischen Blicke rechtfertigt: Wo endet der wohlmeinende
Schubs, wo beginnt die sublime Beeinflussung, Irrefiih-

rung. Da ist reichlich Diskussionsstoff>.

3. Nudging fiir Universititen?

Es hielRe Eulen nach Athen tragen, wenn man auf die
Komplexitdt einer Universitdt als Organisation verwiese.
Trotzdem ist es wichtig, die Unterscheidung von gesetz-
lichen Vorgaben, die bindend sind und solchen regelhaften
Ablaufen hervorzuheben, welche einen gewissen gestalte-
rischen Spielraum einrdumen (wie das in der Satzung der
Fall ist): Man denke etwa an die Ablaufe in einer Univer-
sitatsbibliothek: Die Sicherheitsvorschriften sind bindend,
aber deren Erreichung kann mit Uberall affichierten An-
weisungen umgesetzt werden ,,Die Tiren sind geschlossen
zu halten, Hausordnung, § 27 b”, oder dadurch, dass ein
Poster fragt: Haben sie es auch gerne, wenn es im Raum
nicht zieht...

Das Organisationsrecht, das Studienrecht und das Ar-
beits- bzw. Dienstrecht der Universitaten lassen bestenfalls
fur Anreizwirkungen Raum. Solche Anreize nehmen bei
Studierenden beispielsweise Bezug darauf, dass es diesen
moglich ist, durch Akkumulation zusatzlicher ECTS Punkte
ein Semester einzusparen; im Falle von wissenschaftlichen
Beschaftigten mag es einem Bewerber/einer Bewerberin als
Anreiz dienen, wenn wenigstens zwei Empfehlungsschrei-
ben in den Bedingungen fiir eine Bewerbung eingemahnt
werden. Die Wirksamkeit solcher Anreize setzt voraus, dass
der vom Verhalten abhangig gemachte Vorteil fiir den Ent-
scheidenden hoher ist als die Vorteile aus der nachstbesten
Alternative zum gegenstandlichen Verhalten. Nudges sind
aber keine Anreize im herkémmlichen Sinn und sie wir-
ken auch keinesfalls normierend, sondern sie schaffen eine
Wahlsituation, die durch die Erkenntnisse aus der verhal-
tensbasierten Okonomie beeinflusst wird. Und das eréffnet
fur den Alltagsbetrieb in Universitaten viele Moglichkeiten.
In ,,A Practitioner’s Guide to Nudging“* werden die folgen-
den Moglichkeiten unterschieden - untereinander auch
kombiniert.

Nudges zur Starkung der Selbstkontrolle: Dabei geht es
darum, eine Diskrepanz zwischen dem Willen zu einer be-

2 Hiezu Sunstein, Nudging: A Very Short Guide, 37 J. Consumer Policy 583 (2014), http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRe-
pos:16205305; Thaler/Sunstein, Nudge — wie man kluge Entscheidungen anstoRt'' (2017).

3 Eine Forschergruppe der Universitat Zirich verodffentlichte kirzlich (16.01.2019) im Online-Magazin der Schweizer Kommunika-
tionswirtschaft ,persoenlich.com’ den Essay: ,Nudging” ist langst keine Universallosung, zugehérige Originalquelle Netzer/Benkert.
Informational Requirements of Nudging, Journal of Political Economy, December 2018.

4 Ly/Mazar/Soman, A Practitioner’s Guide to Nudging, Rotman School of Management (2013), https://ssrn.com/abstract=2609347

oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2609347.

67



stimmten Handlungsweise und dem aktuellen Tun zu tber-
winden®.

Einen gewissen Gegensatz dazu bieten Nudges, die man
sich selbst auferlegt (,,Self-Nudges”). Dazu gibt es eigene
Untersuchungen, welche vier Kategorien von Werkzeugen
unterscheiden, wie etwa, um hier nur ein Beispiel zu ge-
ben: Einen Apfel auf dem Kihlschrank zu platzieren um
sich an den Konsum von Gesundem zu erinnern.

Eine weitere Kategorie, von aufien initiierte Nudges, stellen
typischer Weise nicht auf eine freiwillige Selbstbeschran-
kung ab.

Es gibt ferner Nudges, die an die kognitive und absichtliche
Setzung von Handlungen appellieren. Dazu passt dann
eine empirische Studie gut, in der untersucht wurde, ob
bei Studienverzdgerungen das Angebot, sich freiwillig der
Unterweisung durch ,peers” zu stellen, einen positiven Ein-
fluss haben kdnnen (das Ergebnis dieser speziellen Studie
ist statistisch nicht sehr aussagekraftig gewesen®).

Einen deutlichen Kontrast bilden dann Nudges, die Emo-
tionen nutzen, aber auch ,Framing” (woflir zum Beispiel
Bilder an den Wanden charakteristisch sind, die eine be-
stimmte Stimmungslage vermitteln und ,Anchoring”, ein
in der Verhaltensokonomie untersuchtes und bestatigtes
Phanomen, wonach es auf den vor einer Entscheidung er-
haltenen Input an Informationen ankommt, wie man eine
Situation bewertet und sich entsprechend entscheidet. So
ist die Priifungsleistung definitiv stark davon beeinflussbar,
welche Prozentsdtze von ungenuigenden Priifungsergeb-
nissen kolportiert werden.

SchlieBlich ist auch zwischen solchen Nudges zu unter-
scheiden, die zur Beibehaltung einer Handlungsweise er-
mutigen, und solchen, die die Anderung eines Verhaltens
anstoRen (sollen), das nicht erstrebenswert ist. Man kann
sich gut vorstellen, dass solche Nudges guten Dienste im
Verhaltenskodex fiir gutes wissenschaftliches Arbeiten leis-
ten.

4. Nachbetrachtung

Nach dieser kursorischen Ubersicht wird es gewiss so sein,
dass bestehende Hinweise ohne erkennbaren theoreti-
schen Hintergrund im universitdren Leben jetzt ein Etikett

bekommen. Wie aber schon der kleine Warnhinweis im
ersten Teil signalisiert, ist damit einem rationalen Zugang
zu einem wichtigen Alltagsphdnomen noch nicht Genlige
getan. Denn es kann sehr wohl so sein, dass so ein ,Nud-
ge” die Intentionen des sanften Paternalismus verfehlt,
zum eigenen Vorteil und zugleich zu einem Vorteil fir das
gesellschaftliche Umfeld zu fiihren (im Fachjargon: Eine Pa-
reto-Verbesserung herbeizufiihren). Nein, fehlspezifizierte
Nudges” kénnen auch als Manipulation oder Irrefiihrung
gesehen werden. Das wiederum verdient aus zwei eng ver-
wobenen Griinden Beachtung: Ungeachtet der 6konomi-
schen Modellbildung ist natiirlich die Frage (der Grenzen)
des freien Willens zu beachten und damit kommt eines
der aufsehenerregendsten Biicher der jlingsten Zeit ins
Bild, Kahnemann'’s ,Schnelles Denken, langsames Denken,
wo der ebenfalls durch den ,Alfred Nobel Gedachtnispreis
fur Wirtschaftswissenschaften” 2002 geehrte Psychologe®
erlautert: Unser Gehirn ist durch zwei Systeme unseres
Entscheidens gekennzeichnet. System 1 arbeitet intuitiv
und schnell; Reaktionen, die dieses System hervorbringt,
sind unserer willentlichen Kontrolle weitgehend entzo-
gen — vermogen uns aber unter Umstanden sehr schnell
vor eine Gefahr zu bewahren, der man — und damit ist
dann System 2 angesprochen — wadre sie vorhersehbar,
unter Ruckgriff auf mogliche Erfahrungen und Abwéagung
der bewussten Alternativen, begegnet wiirde. Und diese
Einsichten, die zuletzt Einfluss auf die verhaltensbasierte
Okonomie, sprich individuellen Entscheidungs- und Hand-
lungsmuster der Menschen genommen haben, leiten zum
Nudging zuriick und seinen Anwendungsmaglichkeiten,
um die Effizienz und Effektivitdt von Verhaltensweisen zu
steigern und die Kosten der Durchsetzung erwiinschter
gesellschaftlicher Verbesserungen zu senken, ohne Kom-
mando, Verbot und Drohung — wie das in Rechtsnormen
so oft der Fall ist. Spannend weniger flr die organisatori-
schen, beschiftigungsbezogenen und studienrechtlichen
Fragen des Universitatsrechts, aber sicher ausbaufahig fir
die vielfdltigen inneren Abldufe einer Universitdt, also die
Umsetzung der ,,good governance”, der verantwortungs-
vollen Fihrung also.

> In diesem Zusammenhang muss auf den Ansatz des ,,multiple self” hingewiesen werden, wo etwa die Einsichten beziiglich langer-
fristig zu verfolgender Ziele mit kurzfristig , attraktiveren” Optionen in Widerspruch geraten, wie der ziigige Studienabschluss und
die wochentliche Tischtennisrunde zur sportlichen Ertlichtigung mit den Freunden...; vgl Elster, The Multiple Self (Reprint 1995).

¢ S Pugatch, Study Habits: A Field Experiment on Peer Tutoring in Higher Education. IZA Discussion Paper No. 10784, https://ssrn.com/
abstract=2979932; immerhin wird deutlich, dass es eine wissenschaftliche Auseinandersetzung mit Nudges an Universitaten gibt! Die

Beispiele sind allerdings nicht sehr zahlreich!

7 Fehlspezifiziert hier im Sinne der eben bemiihten Paretianischen Wohlfahrtsékonomie. Fiir deren Verkniipfung mit der Rechtsko-

nomik siehe Weigel, Rechtsokonomik (2003).
8 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken (2012).
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