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Editorial zu UNILEX in Progress

Der Zentralausschuss fir die Universitatslehrerinnen beim
BMBWEF (ZA 1) als Herausgeber und die Schriftleitung ha-
ben sich angesichts der auBergewdhnlichen Umstande
durch die Corona-Pandemie entschlossen, neue Wege zu
beschreiten. Die Ausgabe von UNILEX, dem Publikations-
organ des ZA |, wird 2020 als Online-Version, die laufend
erweitert wird, gefihrt. Dadurch sollen aktuelle Beitrage
zeitnah zur Verfligung gestellt werden.

Zu den Fragestellungen des universitaren Personalrechts so-
wie zu Aspekten aus dem Organisations- und Studienrecht,
die wegen der durchwegs interpretationsoffenen Regelun-
gen des Universitdtsgesetzes 2002 immer neue Fragestellun-
gen aufwerfen, ergibt sich fiir den universitaren Bereich
aktuell neuer Bedarf durch die Corona-Gesetzgebung. UNI-
LEX bleibt weiterhin bei seiner Strategie und widmet sich
ausgewahlten Themen des Universitétsrechtes, insbesonde-
re aus Sicht der Rechtspraxis, und wendet auch dem Gebiet
von Gleichstellung und Frauenférderung entsprechende
Aufmerksamkeit zu. Hochschulpolitische Aspekte erganzen
das Themenspektrum. Die Auseinandersetzung mit den in-
teressierenden Gegenstanden erfolgt unter der Aufgaben-

stellung der Personalvertretung zur Forderung und Wah-
rung der beruflichen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen
und gesundheitlichen Interessen der Bediensteten.

UNILEX verfolgt das Ziel einer anwendungsorientierten, be-
nutzerfreundlichen Handreichung. Die gesetzlichen Grund-
lagen werden praxisbezogen aufbereitet, um die Rezeption
zu erleichtern. Dabei werden Ubersetzungsleistungen von
juristischer und allfélliger anderer Fachterminologie in eine
fur die Anwender/innen verstandlichen sprachlichen Form
angestrebt. Der Zentralausschuss kommt damit seinem Auf-
trag zu Information, Koordination und Beratung nach.

Die Verantwortung fur die inhaltliche Gestaltung liegt —
unterstlitzt durch den wissenschaftlichen Beirat — beim
Zentralausschuss und der Schriftleitung.
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Zulassige Urlaubsanordnung an den
Universititen im Lichte der Corona-Krise?

Giinther Loéschnigg

1. Oberstes Prinzip: Die
Urlaubsvereinbarung

In Osterreich' sind Urlaubsbestimmungen fiir private Ar-
beitsverhaltnisse — unabhangig ob fir sie das Urlaubsge-
setz oder Sonderbestimmungen? malgeblich sind — vom
Grundsatz einer im Einvernehmen zustande gekomme-
nen Urlaubsvereinbarung getragen. So sah etwa schon
§ 4 Abs 1 des Arbeiter-Urlaubsgesetzes 1919 vor, dass der
,JAntritt des Urlaubes ...
triebsverhaltnisse im Einvernehmen zu bestimmen” ist3.

unter Beriicksichtigung der Be-

Sehr deutlich sind auch die Materialien zum Handlungs-
gehilfengesetz, dem Vorlaufer des Angestelltengesetzes:
,,Es muss vielmehr in erster Linie dem Einvernehmen beider
Teile Uberlassen bleiben, eine dem Interesse der Parteien
entsprechende Zeit zu vereinbaren, die weder dem Ge-
schaftsbetrieb allzu sehr Eintrag tut, noch den Urlaub auf
eine dem Zwecke der Erholung unglinstige Zeit verlegt”.*

Das Konzept im Beamtendienstrecht ist vom rechtlichen
Ansatz her nicht vergleichbar, de facto aber gleich gela-
gert. § 42 der Dienstpragmatik aus 1914 sah etwa vor,
dass die Urlaubszeit ,nach den dienstlichen Verhaltnissen
festzusetzen” ist®. Insofern wird Einseitigkeit suggeriert.
Auch das aktuelle BDG scheut sich explizit von einer Ver-
einbarung zu sprechen und geht von der Festlegung des
Urlaubes durch den Leiter der Dienststelle aus®. Nach § 68
BDG ist die kalendermaRige Festlegung des Erholungsur-
laubes allerdings unter Berticksichtigung der dienstlichen
Interessen vorzunehmen, wobei auf die personlichen Ver-

Stand Mai 2020

haltnisse des Beamten angemessen Riicksicht zu nehmen
ist.

Das Vertragsbedienstetenrecht lasst hingegen keinerlei
Zweifel aufkommen, dass es uneingeschrankt von einem
Einvernehmen beim Urlaubskonsum ausgeht. § 27e VBG
zufolge ist Uber den Verbrauch des Erholungsurlaubes
Jrechtzeitig vor jedem Urlaubsantritt ... eine Vereinba-

rung zu treffen”.

Am deutlichsten kommt die Voraussetzung eines Einver-
nehmens in § 4 Abs 1 UrlG zum Ausdruck: Der Zeitpunkt
des Urlaubsantritts ist zwischen dem Arbeitgeber und
dem Arbeitnehmer unter Riicksichtnahme auf die Erforder-
nisse des Betriebes und die Erholungsméglichkeiten des
Arbeitsnehmers zu vereinbaren’. Daraus folgt, dass der Ar-
beitnehmer nicht verpflichtet ist, den Urlaub zu einer Zeit
zu verbrauchen, in der der eigentliche Zweck des Urlaubes,
namlich Entspannung, Erholung und Rekreation, nicht er-
reicht werden kanné.

2. Einseitiger Urlaubsantritt

Wenngleich die Urlaubsvereinbarung die Regel ist, kennt
das Urlaubsrecht im privaten Arbeitsrecht Falle eines einsei-
tigen Urlaubsantritts durch den Arbeitnehmer. Zum einen
sieht § 4 Abs 4 UrlG einen einseitigen Urlaubsantritt fir den
Arbeitnehmer vor, wenn in Betrieben mit Betriebsrat ein
Urlaub von mindestens 12 Werktagen mindestens 3 Mona-
te zuvor dem Arbeitgeber bekanntgegeben wird®. Zum an-

' Anders etwa in der Schweiz, wo zwar auf Wiinsche des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen ist, wo aber der Arbeitgeber den Zeitpunkt
der ,Ferien” bestimmt (s Art 329c Abs 2 OR); hiezu allgemein Geiser/Miiller/Pdirli, Arbeitsrecht in der Schweiz* (2019) 228 und speziell
in diesem Zusammenhang dies, Klarung arbeitsrechtlicher Fragen im Zusammenhang mit dem Coronavirus, in Jusletter 23. Marz 2020.

2 Vgl § 9 HGHANgG, & 7 BUAG, § 15 GAngG, § 3 JournG.
® StGBI 395/1919.

4 192 Beilagen StenProt des Abgeordnetenhauses, XVIII. Session 1907, 19.

> RGBI 15/1914.

¢ Durchaus deutlich in diesem Sinn VWGH 4.10.1973, OJZ 1974, 277; VwGH 29.7.1992, SIgNF 13.688A; VWGH 19.12.2001,

2000/12/0251.

7S zB Strasser, Der Verbrauch des Urlaubes, O)Z 1958, 405; Kuderna, Urlaubsrecht? (1995) 91; OGH 30.10.1996, 9 ObA 2133/96h,

ASoK 1997, 126.
& OGH 23.3.1976, 4 Ob 11/76, Arb 9462.

° Vgl zB Léschnigg, Arbeitsrecht'® (2017) 511; Kuderna, Das Verfahren bei Nichtzustandekommen einer Einigung tiber den Urlaubs-

antritt, ZAS 1977, 83; Drs, Urlaubsrecht'' (2019) 303.
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deren kann der Urlaub einseitig angetreten werden, wenn
kein Anspruch auf Krankenpflege- oder Betreuungsfrei-
stellung mehr besteht, der Arbeitnehmer aber eine solche
noch benétigen wiirde (zB zur Betreuung eines erkrankten
Kindes; s § 16 Abs 3 UrlG).

3. Einseitige Urlaubsfestlegung durch den
Arbeitgeber

Die einseitige Festlegung des Erholungsurlaubes durch
die MaBnahmen der Bundesregierung im Rahmen der Co-
rona-19-Krise bildet ein Novum im privaten Arbeitsrecht.
Entsprechend der unterschiedlichen Kategorien von Arbeit-
nehmern an der Universitat — insb unter Einbeziehung der
beamteten Universitatslehrerinnen — muss jedoch unter-
schieden werden.

3.1. Arbeitnehmer iS des Universitaten-
Kollektivvertrages

3.1.1. Der sozialpolitische Kompromiss

Hervorzuheben ist, dass die durch die Corona-Krise be-
dingten Neuerungen im Urlaubsrecht nicht im Urlaubsge-
setz, sondern in das ABGB eingebaut wurden.

Die Bestimmung des § 1155 ABGB lautet:

(1) Auch fir Dienstleistungen, die nicht zustande gekom-
men sind, gebihrt dem Dienstnehmer das Entgelt, wenn
er zur Leistung bereit war und durch Umstédnde, die auf
Seite des Dienstgebers liegen, daran verhindert worden ist;
er muB sich jedoch anrechnen, was er infolge Unterblei-
bens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige
Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich ver-
saumt hat.

(2) Wurde er infolge solcher Umstande durch Zeitverlust
bei der Dienstleistung verkirzt, so gebihrt ihm angemes-
sene Entschadigung.

(3) MalRnahmen auf Grundlage des COVID-19-Malinah-
mengesetzes ...., die zum Verbot oder zu Einschrankungen
des Betretens von Betrieben flihren, gelten als Umstén-
de iSd Abs 1. Arbeitnehmer, deren Dienstleistungen auf-
grund solcher MalRnahmen nicht zustande kommen, sind
verpflichtet, auf Verlangen des Arbeitgebers in dieser Zeit
Urlaubs- und Zeitguthaben zu verbrauchen.

(4) Furr den Verbrauch gem Abs 3 gilt:

1. Urlaubsanspriiche aus dem laufenden Urlaubsjahr ms-
sen nur im Ausmalf von bis zu 2 Wochen verbraucht wer-
den.

2. Von der Verbrauchspflicht sind weiters ausgenommen
solche Zeitguthaben, die auf der durch kollektive Rechts-
quellen geregelten Umwandlung von Geldanspriichen be-
ruhen.

3. Insgesamt missen nicht mehr als 8 Wochen an Urlaubs-
und Zeitguthaben verbraucht werden.

Es mag auf den ersten Blick erstaunen, dass die Moglich-
keit, Urlaub anzuordnen, nicht in das Urlaubsgesetz auf-
genommen wurde. Der rechtssystematische Grund liegt
darin, dass die Pflicht zum Verbrauch des Erholungsurlaubs
untrennbar mit der Pflicht zur Fortzahlung des Entgelts ver-
bunden ist.

Um den inneren Zusammenhang zu verstehen, ist es er-
forderlich, die allgemeinen Uberlegungen zur Risiko-
verteilung bei Leistungsstorungen einzubeziehen. Im
Arbeitsrecht wird zumeist die sog Spharentheorie als
Ausgangspunkt gewahlt'. Differenziert wird hiebei nach
der Arbeitnehmersphire (zB Krankheit, sonstige Dienst-
verhinderungen) mit der Konsequenz einer zeitlich befris-
teten Entgeltfortzahlung fiir den Arbeitnehmer, nach der
Arbeitgebersphire (zB Betriebsstorungen), die gleich-
falls eine Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber ohne
zeitliche Begrenzung gem § 1155 ABGB nach sich zieht",
und nach der neutralen Sphire, bei deren Vorliegen die
Ansicht vertreten wird, dass dem Arbeitnehmer keine Ent-
geltfortzahlung zusteht'2. Im Fall der Corona-Krise hat sich
von Anfang an die Frage gestellt, ob MaRRnahmen wie Be-
triebseinschrankungen oder Betriebsstilllegungen vom Un-
ternehmen zu vertreten sind, das heil’t, ob ein Phanomen
der Arbeitgebersphare oder eines der neutrale Sphare vor-
liegt. Der Gesetzgeber hat mit den Einfligungen in § 1155
ABGB durch das zweite Covid-19-Gesetz, BGBI 16/2020,
eine klare Position bezogen: Unter den Voraussetzungen
des Abs 3 des § 1155 ABGB liegt jedenfalls ein Umstand
vor, der zu einer Entgeltfortzahlung nach & 1155 Abs 1
ABGB flhrt. Diese normative Zuordnung — man kann es
in diesem Zusammenhang dahingestellt lassen, ob es sich
um eine deklarative oder konstitutive Entscheidung han-

10" Allgemein hiezu zB Léschnigg, Arbeitsrecht'® (2017) 465; Naderhirn, Gedanken zur Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei
hoéherer Gewalt, DRAA 2005, 17; Melzer-Azodanloo in Loschnigg (Hrsg), Angestelltengesetz Bd 1'° (2016) 336.
1S etwa Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht? (2011) Rz 15 zu § 1155; Pfeil in Schwimann/Kodek

(Hrsg), ABGB-Praxiskommentar V4 (2014) Rz 12 zu § 1155 ABGB.

2 Vgl etwa Reissner in Kozak (Hrsg), ABGB und Arbeitsrecht (2019) 759; Krejciin Rummel (Hrsg), ABGB 13 (2000) § 1155 Rz 12; Binder,
Die Beendigung arbeitsvertraglicher Bedingungen bei dauernder Leistungsmaglichkeit, in FS Strasser (1983) 286; Strasser/Reischauer,
Der Arbeitskampf (1972) 60; Gerhartl, Entgeltfortzahlung: Probleme der neutralen Sphare, DRdA 2007, 19; Lutz, Was hat Vulkanasche

mit einer ,neutralen Sphare” zu tun?, DRAA 2011, 574.
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delt — fiihrt zu einer zeitlich unbegrenzten Entgeltfort-
zahlung und damit zu einem beachtlichen Kostenrisiko fiir
den Dienstgeber. Die Bestimmung des § 1155 ABGB ist
zwar abdingbar, tblicherweise werden aber Einschrankun-
gen arbeitsvertraglicher oder kollektivvertraglicher Natur
nicht vorgenommen. Eine Einschrankung der Entgeltfort-
zahlungspflicht, zB eine zeitliche Begrenzung der Weiter-
zahlung des Entgelts, ware allerdings auch in aufrechten
Arbeitsverhaltnissen durch entsprechende Vertragsdande-
rungen moglich.

Die Ubertragung des Entgeltfortzahlungsrisikos auf den
Arbeitgeber ist aus Arbeitnehmersicht grundsatzlich posi-
tiv zu bewerten. Sie kann aber auch dazu fiihren, dass der
Arbeitgeber zu kiindigen gezwungen ist, falls keine Alter-
nativen, wie zB Kurzarbeit, fir ihn in Frage kommen. Dem
Gesetzgeber scheint dies durchaus bewusst gewesen zu
sein, wenn er die Entgeltfortzahlung nicht isoliert, sondern
im unmittelbaren textlichen und systematischen Zusam-
menhang mit der Urlaubs- und Zeitausgleichsanordnung
normiert.

3.1.2. Die Voraussetzungen

Sowohl fir die Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitge-
bers als auch flr sein Anordnungsrecht beziiglich Urlaub
und Zeitausgleich ist entscheidend, dass es sich um MaR-
nahmen aufgrund des COVID-19-MalRhahmengesetzes
handelt, die zum Verbot oder zu Einschrinkungen des
Betretens des Betriebes fiihren.

Das COVID-19-Mallnahmengesetz'* (berldsst vor allem
mittels zweier Verordnungsermachtigungen dem Verord-
nungsgeber die Ausgestaltung adaquater MalRnahmen.
Nach § 1 des Gesetzes kann der Bundesminister fur So-
ziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz durch
Verordnung das Betreten von Betriebsstatten oder nur
bestimmten Betriebsstiatten zum Zweck der Erwerbs von
Waren und Dienstleistungen oder Arbeitsorte im Sinne des
§ 2 Abs 3 ASchG untersagen, soweit dies zur Verhinde-
rung der Verbreitung von Covid-19 erforderlich ist. Nach
§ 2 des Gesetzes kann durch Verordnung das Betreten von
bestimmten Orten generell untersagt werden, soweit dies
zur Verhinderung der Verbreitung von Covid-19 erforder-
lich ist. Die Bestimmung des § 2 ist an sich derart weit ge-
fasst, dass sie die Falle des § 1 ohnedies schon inkludieren

wirde. Fur die arbeitsrechtliche Entgeltfortzahlungspflicht
und fir die Pflicht zur Konsumation von Urlaub und Zeit-
ausgleich sind sowohl die zu § 1 ergangene Verordnung,
BGBI 11 96/2020, als auch die Verordnung zu § 2, BGBI Il
98/2020, von Relevanz.

Gestltzt auf § 1 des COVID-19-MalRnahmengesetzes hat
der Bundesminister flir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz die Verordnung BGBI Il 96/2020 er-
lassen’. Diese Verordnung bezieht sich auf Betriebsstatten
des Handels und auf Betriebsstatten von Dienstleistungsun-
ternehmen und von Freizeit- und Sportbetrieben. Univer-
sitaten, Fachhochschulen etc sind darunter nicht zu sub-
sumieren. § 1 des COVID-19-MalRnahmengesetzes wurde
in der Zwischenzeit um , Arbeitsorte im Sinn des § 2 Abs 3
Arbeitnehmerlnnenschutzgesetz” erganzt wurde. Arbeits-
orte iSd § 2 Abs 3 ASchG waren auch die Universitaten und
Fachhochschulen. Die Verordnung hat jedoch bisher ihren
Anwendungsbereich nicht auf die Universitaten und Fach-
hochschulen ausgedehnt.

Die Verordnung BGBI I1 98/2020 wurde aufgrund von § 2 Z
1 des COVID-19-MalRnahmengesetzes verordnet. Sie ver-
bietet generell ,das Betreten 6ffentlicher Orte”. Eine in die-
sem Zusammenhang nicht unwesentliche Frage ist damit,
ob Universitdten per se offentliche Orte sind. Der Begriff
des &ffentlichen Orts hat bereits des Ofteren in die 6sterrei-
chische Rechtsordnung Eingang gefunden (vgl zB § 54 Abs
1Z5UrhG, § 278d Abs 1 Z 7 SPG, § 1 UniformschutzVO,
BGBI 1l 205/2016). Eine Legaldefinition findet sich etwa in
§ 1 Z 11 TNRSG'®¢, wonach ein o&ffentlicher Ort dann ge-
geben ist, wenn ein Ort von einem nicht von vornherein
beschrankten Personenkreis standig oder zu bestimmten
Zeiten betreten werden kann, einschlieBlich der nicht orts-
festen Einrichtungen des offentlichen und privaten Bus-,
Schienen-, Flug- und Schiffsverkehrs (ahnlich § 27 SPG').
Fur die Universitaten und Fachhochschulen bedeutet dies
jedenfalls, dass der universitare Campus als 6ffentlicher
Ort gilt, wenn er wie zumeist frei zuganglich ist. Gebaude
werden teilweise explizit in die Definition des offentlichen
Ortes einbezogen. So versteht beispielsweise Art | Z 5 des
Ubereinkommens zur Bekdmpfung terroristischer Bomben-
anschlage, BGBI 1l 168/2001, den &ffentlichen Ort als Teile
eines Gebaudes, eines Gelandes, einer Stralle, einer Was-
serstrale oder einer sonstigen Ortlichkeit, die der Offent-

3 Vgl hiezu zuletzt insb Felten/Pfeil, Covid-19-Gesetze und Entgeltfortzahlung, manz-online 2020.

4 BGBI 1 12/2020.
!5 Derzeit in der Fassung BGBI Il 112/2020 und BGBI Il 130/2020.

'¢ Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetz, BGBI 431/1995.

17 Sicherheitspolizeigesetz, BGBI 566/1991.




lichkeit standig, zu bestimmten Zeiten oder gelegentlich
zuganglich sind oder offenstehen. § 1 Anti-Gesichtsver-
hiillungsgesetz trennt Ort und Gebaude: Offentliche Orte
oder offentliche Gebaude sind Orte, die von einem nicht
von vornherein beschrankten Personenkreis standig oder
zu bestimmten Zeiten betreten werden kénnen [...]. Die
Materialien zur Novelle BGBI | 167/2004 des TNRSG, mit
der der Begriff des offentlichen Ortes in das Gesetz auf-
genommen wurde, gehen von einem weiten Verstand-
nis des Begriffs aus: Der Begriff , 6ffentlicher Ort” fasst ...
nicht nur die bis dato in § 13 aufgelisteten allgemein zu-
ganglichen Raume (in Amtsgebauden; in schulischen oder
anderen Einrichtungen, in denen Kinder und Jugendliche
beaufsichtigt, aufgenommen oder beherbergt werden; in
Hochschulen oder Einrichtungen der beruflichen Bildung
...) zusammen, sondern umfasst dartber hinaus ... auch
Einrichtungen wie beispielsweise Geschiftslokale, Burorau-
me oder dhnliche Raume mit Kundenverkehr zu den fest-
gelegten Dienstzeiten bzw. zu Zeiten in denen Ublicher-
weise Parteienverkehr stattfindet ...'8. Geht man von der
Zielsetzung des COVID-19-MaRRnahmengesetzes aus, dann
kann mit einem GroRenschluss argumentiert werden. Die
Ansteckungsgefahr wird im Freien/auf Freiflachen geringer
sein als in Rdumen, wenn gleichzeitig angenommen wird,
dass im Freien leichter gréRere Abstande zwischen Perso-
nen eingehalten werden konnen als in Raumen. Sind mit
dem offentlichen Ort vor allem Freiflachen (StralRen, Parks
oder eben der Uni-Campus) angesprochen, dann umso
mehr auch jene Raume, die allgemein zugéanglich sind. Das
Kriterium der freien Zuganglichkeit muss aber vorliegen.
Raumlichkeiten, die der Offentlichkeit von vornherein nicht
offen stehen (zB universitare Labors oder administrative
Bereiche wie jener der IT einer Universitat), konnen nicht
dem offentlichen Bereich zugerechnet werden, nur weil
die Universitat (ber ihre Aufgaben einen starken Offent-
lichkeitsbezug besitzt. Mit der Einstellung des Studienbe-
triebs, des Parteienverkehrs und der Nutzung universitarer
Ressourcen durch die Offentlichkeit kénnte man im Fall des
wissenschaftlichen/kiinstlerischen Betriebes und im Fall der
Dienstleistungseinrichtungen der Universitat nicht mehr
von einem offentlichen Ort sprechen.

Die Verordnung BGBI Il 98/2020 enthalt aber ohnedies
kein unbeschrianktes Verbot des Betretens offentlicher
Orte. Selbst wenn die Universitédt in toto ein offentlicher
Ort ware, kann sie betreten werden, falls dies fiir berufliche
Zwecke erforderlich und sichergestellt ist, dass am Ort der
beruflichen Tatigkeit zwischen den Personen ein Abstand
von mindestens einem Meter eingehalten werden kann,

sofern nicht durch entsprechende Schutzmallnahmen das
Infektionsrisiko minimiert werden kann. Dabei ist der Ver-
ordnung zufolge darauf ,zu achten, dass eine berufliche
Tatigkeit vorzugsweise auflerhalb der Arbeitsstatte erfolgen
soll, sofern dies moglich ist und Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer dariiber ein Einvernehmen finden”. Eine gesetz-
liche Verpflichtung, Homeoffice anzuordnen, wenn eine
Arbeit zu Hause moglich ist und wenn die Anordnung ar-
beitsvertraglich gedeckt ist, wird man darin nicht erblicken
konnen.

Auch wenn die Verordnung BGBI Il 98/2020 keinen 6f-
fentlich-rechtlichen Zwang zum Homeoffice bewirkt
und der Arbeitgeber nur einen wirtschaftlichen Spielraum
zur Verlegung des Arbeitsplatzes erhalt, wird man eine Vor-
gangsweise des Arbeitsgebers, die sich an der dringlichen
Handlungsempfehlung des Verordnungsgebers orientiert
und deren Anlass die Corona-Krise bildet, als MaBnahme
iSd 1155 Abs 3 ABGB verstehen miissen.

Geht man von diesem eher weiten Verstandnis einer Co-
vid-19-Malnahme aus, dann ist die primare Voraussetzung
des § 1155 Abs 3 ABGB erfiillt. Die zweite Pramisse, dass
ein generelles oder eingeschranktes Betretungsverbot der
Universitat ausgesprochen wird, kann mittlerweile auch als
gegeben angenommen werden. Kommen Dienstleistun-
gen aus diesen Griinden nicht zustande — insb weil eine
Arbeit zu Hause nicht moglich ist —, dann hat dies der
Arbeitgeber zu vertreten und das Entgelt trotz Vorlie-
gen einer Dienstverhinderung weiter zu zahlen. Gleich-
zeitig kann der Arbeitgeber einseitig den Verbrauch
von Urlauben und Zeitguthaben anordnen.

Der Verbrauch von Urlaubs- und Zeitguthaben kann
aber nur fiir die Zeiten der Dienstverhinderung (einsei-
tig) angeordnet werden. Wenn Titigkeiten in Form von
Homeoffice erbracht wurden, ist die Anordnung von
Urlauben unzulassig und der Verbrauch (einvernehm-
lich) zu vereinbaren.

Die Anordnung der Universitat, zu Hause zu arbeiten, ist
ohnedies keine unproblematische Vorgangsweise. Wie er-
ortert betrifft das durch Verordnung erlassene Betretungs-
verbot nicht die nicht-6ffentlichen Arbeitsbereiche der Uni-
versitat. Als Rechtsgrund fir die Zulassigkeit des generellen
Betretungsverbots — ihre Sinnhaftigkeit wird hier nicht
bestritten — kann die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
herangezogen werden. Die Arbeitspflicht zu Hause bedarf
aber einer Rechtsgrundlage. Da weder der Universitaten-
Kollektivvertrag noch — soweit ersichtlich — die Individual-
vertrage mit den Mitarbeiterlnnen Verpflichtungen zum
Homeoffice enthalten, kdme allenfalls die Treuepflicht des
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Arbeitnehmers als Rechtsgrund in Frage. Mangels Wider-
spruchs seitens der Arbeitnehmer wird aber so gut wie in
allen Fallen von einer schlissigen Zustimmung der Mit-
arbeiter zum veranderten Arbeitsort ausgegangen werden
kénnen. Im Ubrigen muss auch festgehalten werden, dass
die Freiheit zur Wahl des Arbeitsortes (zB bei Universitats-
professoren, Assistenzprofessoren etc gem § 31 Universi-
taten-KV) nicht als Verpflichtung zum Arbeiten zu Hause
verstanden werden kann. Die Umdeutung eines Rechts in
eine Pflicht ist vom Kollektivvertrag nicht gedeckt.

Ist es zu einer konkludenten Vereinbarung iiber die
Arbeit zu Hause gekommen, dann kann dieser Vereinba-
rung unterstellt werden, dass sie nur bis zum Ende der
Ansteckungsgefahr bzw zum Ende der Risikosituation
fir die Angehérigen der Universitat (iSd § 94 UG) gilt.
Nicht unterstellt werden kann dieser Vereinbarung, dass
der Arbeitgeber die Arbeit zu Hause beliebig beenden
kann - gewissermalen die Dienstverhinderung nach §
1155 ABGB dekretiert — und darauf aufbauend den Ver-
brauch von Urlaubsguthaben anordnet. Dies gilt in be-
sonderem Male fiir Urlaubsguthaben in Hinblick darauf,
dass das Urlaubsgesetz von einem Verbrauch des Urlaubs in
einem grofReren zusammenhangenden Zeitraum ausgeht.
Kommt es allerdings an einzelnen Tagen zu einem gerin-
geren Arbeitsanfall aufgrund des Homeoffice, dann wird
eine Anordnung zum Abbau von Zeitguthaben - aber
eben nicht von Urlaubsguthaben — zuldssig sein. Die An-
ordnung zum Abbau von Zeitguthaben schlie3t aber nicht
den Aufbau von Zeitschulden ein. Hat ein Arbeitnehmer
keine Zeitguthaben (mehr) und entspricht der Arbeitsanfall
zu Hause nicht seiner Ublichen/fiktiven Normalarbeitszeit,
dann ist die Differenz als Dienstverhinderung iSd § 1155
ABGB und somit als Arbeitszeit zu werten.

§ 1155 ABGB sieht grundsatzlich einen betrachtlichen
Zeitraum, namlich acht Wochen, fiir die Anordnung des
Verbrauchs von Urlaubs- und Zeitguthaben vor. Auch
daraus ist erkennbar, dass diese Befugnis nur vertretbar ist,
wenn sie eine Alternative zur Entgeltfortzahlung ohne
Arbeitsleistung darstellt. Eine Angemessenheit des Ein-
griffs wird dadurch erreicht, dass maximal zwei Wochen
aus dem Anspruch des aktuellen Urlaubsjahres konsumiert
werden mussen.

Dass der Arbeitgeber nur einmal von seinem Anordnungs-
recht Gebrauch machen kann, lasst sich aus dem Gesetz
nicht ableiten. Es wiirde auch dem Ziel einer flexiblen
Handhabung dieses Instruments, namlich einerseits keine
fir den Arbeitnehmer vorschnelle und tbermaRige Be-
schrankung seiner Beteiligung bei der Terminfestsetzung

vornehmen zu missen und anderseits 6konomische Mal-
nahmen dem Ausmal der Krise und der ungewissen Dauer
angepasst gestalten zu konnen, nicht entsprechen. Aber
selbst bei mehrmaliger Anordnung darf der Zeitraum der
acht Wochen nicht tberschritten werden. Insgesamt, das
heiflt wahrend der gesamten Dauer dieser Sonderbestim-
mung, dirfen auch nur zwei Wochen ,,aus dem laufenden
Urlaubsjahr” angeordnet werden. Beginnt zB das Urlaubs-
jahr eines Arbeitnehmers stets am 15. April, dann kann der
Arbeitgeber den Erholungsurlaub (aus dem laufenden Ur-
laubsjahr) zwar am 27. Marz fir den Zeitraum vom 30.
Marz bis 10. April anordnen, keinen Urlaub (fiir das neue
Urlaubsjahr) aber mehr ab dem 15. April 2020.

3.2. Beamtete Universitidtsbedienstete

Im Vergleich zu den Anderungen im ABGB ist die Novel-
lierung des BDG in § 68 grundsatzlich anders konzipiert.
Insbesondere wird nicht ausschlieBlich auf MaRnahmen
nach dem COVID-19-MalRnahmengesetz sondern allge-
mein auf ,oOffentliche Interessen” verwiesen. Im offent-
lichen Interesse ist zweifellos auch die Aufrechterhaltung
des Forschungs- und Lehrbetriebs sowie die ErschlieBung
der Kiinste an den Universitaten und — besonders evident
— die Zusammenarbeit mit den 6ffentlichen Krankenanstal-
ten der medizinischen Universitdten bzw Fakultaten.

Eher missgliickt ist der scheinbar geforderte Kausalzusam-
menhang zwischen den offentlichen Interessen und dem
Erholungsurlaub. Die Formulierung ,kann zur Verfolgung
offentlicher Interessen ... der Verbrauch ... angeordnet wer-
den” wiirde den Schluss zulassen, dass die Anordnung des
Erholungsurlaubs den 6ffentlichen Interessen dienen muss.
Der Verbrauch des Erholungsurlaubs fiihrt aber zu keiner
Reduktion der Verbreitung des Corona-Virus — zumindest
unter der Annahme, dass zu Hause gearbeitet wird oder
dass die besonderen SchutzmalRnahmen eingehalten
werden — sondern zu einer Kostenreduktion fiir den Ar-
beitgeber im Fall einer Diensteinschrankung. Ein Entfall
der Bezuige ist namlich fiir derartige Félle nach den Entgelt-
ausfalls- bzw Entgeltfortzahlungsregelungen der §§ 12c ff
GehaltsG nicht vorgesehen. Aus den Materialien' ergibt
sich nur ein einziger anderer Aspekt: Die dienstgeberseiti-
ge Anordnung des Erholungsurlaubs , verfolgt den Zweck,
dass nach der Krise wieder moglichst hohe Arbeitskapazi-
taten zur Verfligung stehen”. Dieses Ziel ware aber wesent-
lich einfacher liber eine Urlaubssperre nach der Krise als
Uber einen Urlaubszwang wihrend der Krise erreichbar.
Trotz des ungliicklichen Wortlauts des § 68 Abs 1a BDG
wird aus der Zwecksetzung der Norm gefolgert werden
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konnen, dass die derzeitige Krisensituation 6ffentliche
Interessen derart beriihrt, dass der Verbrauch des Ur-
laubs angeordnet werden kann, wenn gleichzeitig die
zweite wesentliche Voraussetzung vorliegt. Als zweite Pra-
misse verlangt das BDG, dass der Dienstbetrieb fiir einen
mindestens sechs Werktage andauernden Zeitraum
erheblich eingeschrdnkt ist. Im Gegensatz zu § 1155
Abs 3 ABGB priift das BDG nicht, ob der einzelne Arbeit-
nehmer nicht beschaftigt werden kann, sondern stellt nur
auf die Einschrankung der gesamten Dienststelle ab. Aus
Arbeitnehmersicht ist diesbeziiglich § 68 Abs 1a BDG un-
glinstiger, da selbst bei einem Arbeitnehmer, der uneinge-
schrankt zu Hause tatig werden kann, die Universitat den
Urlaub verfiigen konnte.

Hinsichtlich des Urlaubsausmales ist die Anordnungsmég-
lichkeit des Arbeitgebers wesentlich geringer. Der Universi-
tat stehen ausschlieRlich zwei Wochen an Urlaubszeiten
aus vorangegangenen Urlaubsjahren zur Verfligung.
Von der Anordnungsbefugnis nicht erfasst sind Alt-Ur-
laube, die in einem Kalenderjahr aufgrund von angeord-
neten Urlaubssperren oder aus anderen gerechtfertigten
Grinden nicht verbraucht wurden.

Die Geltungsdauer des § 68 Abs Ta BDG erstreckt sich for-
mell gem § 284 Abs 105 BDG bis zum 31.12.2020. Inhalt-
lich kommt es aber zu einer zeitlichen Begrenzung durch
die Bezugnahme auf das 6ffentliche Interesse. Ist also die
Pandemie hinsichtlich ihrer wesentlichen Auswirkungen
und Risiken eingedammt, kann der Urlaub auch vor dem
31.12.2020 nicht mehr angeordnet werden.

3.3. Ehemalige Vertragsbedienstete

Fur die ehemaligen Vertragsbediensteten der Universitat,
fur die in Hinblick auf § 126 Abs 4 UG das VBG als Inhalt
des Arbeitsvertrages gilt?°, kommt das ABGB subsididr zur
Anwendung?'. Mangels Sonderregelung im VBG ist daher
fur diese Mitarbeiterinnengruppe auch § 1155 ABGB maR-
geblich. Durch das Covid-19-Gesetz wurde § 1155 ABGB
im Kernbereich, das heilt um eine entgeltfortzahlungs-
relevante Regelung, ergéanzt (s 3.1.1.), gleichzeitig aber
um eine urlaubsrechtliche Bestimmung ,bereichert”.
Gleichzeitig wurde in § 27e VBG, das heil’t in eine nur
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urlaubsrechtlich relevante Norm, ein Absatz 1a eingefligt,
der wortgleich mit § 68 Abs Ta BDG (s 3.2.) ein Recht auf
Anordnung des Dienstgebers von zwei Wochen Alt-Ur-
laub vorsieht.

Dass die Sondernorm des VBG dem ABGB vorgeht, ist klar.
Nicht klar ist hingegen, inwieweit dem § 1155 ABGB die
Regelungskraft entzogen wird. Verlieren Abs 3 und Abs
4 des § 1155 ABGB insgesamt ihren Anwendungsbereich
oder ist § 1155 Abs 3 erster Satz weiterhin fir Vertrags-
bedienstete — und damit auch fiir die hier interessierende
Gruppe von Universitdtsbediensteten — relevant?
Samtliche Bestimmungen zum Urlaubsanordnungsrecht
konnen als Anlassgesetzgebung verstanden werden.
Dies zeigt sich teils im expliziten Hinweis auf das COVID-
19-Malknahmengesetz, teils in der auf die Corona-Krise
zugeschnittene Geltungsdauer. Insofern korrelieren die in
§ 1155 Abs 3 ABGB getroffenen MalRnahmen bzw bedin-
gen einander. Das bedeutet aber nicht, dass nicht auch
ein Teil des Abs 3 leg cit einer Sonderregelung zugefihrt
werden kann, wenn gleichzeitig ein materiell-rechtlicher
Zusammenhang zwischen Entgeltfortzahlungspflicht und
Urlaubsanordnung gewahrt bleibt. Und dieser inhaltliche
Konnex bleibt erhalten, wenn sich die Entgeltfortzah-
lungspflicht fir die Vertragsbediensteten nach § 1155
Abs 3 erster Satz richtet, das Urlaubsanordnungsrecht
aber nach § 27e Abs 1a VBG. Wiirde man § 1155 Abs 3
und 4 ABGB zur Ganze durch § 27e Abs 1a VBG derogiert
sehen, dann konnte auch die Auffassung vertreten werden,
dass die Nichtbeschaftigung der Vertragsbediensteten
anlasslich der Corona-Krise als Umstand in der neutralen
Sphére zu interpretieren ware (vgl auch 3.1.1.), eine
Entgeltfortzahlung damit unterbleiben konnte und
zusatzlich noch eine Urlaubsanordnung zulassig ware. Ge-
rade im Fall einer derartigen Kombination ware aber das
Urlaubsanordnungsrecht aus seinem inneren Zusammen-
hang herausgerissen.

Univ.-Prof. DDr. Giinther Léschnigg
Institut fur Arbeitsrecht und Sozialrecht
Universitat Graz
guenther.loeschnigg@uni-graz.at



Urlaub wahrend der Corona-Krise!

Monika Drs

Anlasslich der Corona-Krise stellt sich vor allem die Frage,
was passiert, wenn ein Arbeitnehmer wahrend des Urlaubs
an Covid-19 erkrankt oder nicht rechtzeitig an seinen Ar-
beitsplatz zurlickkehren kann bzw ob ihm der Arbeitgeber
Reisen in bestimmte Lander verbieten kann und ob er an
einen vor der Krise vereinbarten Urlaub gebunden ist:
Erkrankt ein Arbeitnehmer wahrend des Urlaubs, kommt
es gemal § 5 UrlG zu einer Urlaubsunterbrechung, dh
die auf Werktage? fallenden Tage der Erkrankung sind nicht
als Urlaubstage zu werten, wenn die Krankheit zu einer lan-
ger als drei Kalendertage andauernden Arbeitsunfahigkeit
fihrt, die weder vorsatzlich oder grob fahrlassig herbei-
gefiihrt noch durch eine dem Erholungszweck widerspre-
chende Erwerbstatigkeit ausgeldst wurde und der Arbeit-
nehmer die Melde- und Nachweispflichten eingehalten hat
(unverziigliche Meldung spatestens nach drei Kalender-
tagen, Vorlage einer arztlichen Bestatigung bei Dienstan-
tritt und bei einer Erkrankung im Ausland eine Bestatigung,
dass es sich um einen zugelassenen Arzt handelt, soweit es
sich um keine Bestatigung eines Spitals handelt).

Eine Reise in ein Land mit Reisewarnung (Sicherheitsstufe
5 oder 6) wird in aller Regel als grob fahrlassig einzustu-
fen sein. Erkrankt ein Arbeitnehmer an COVID-19, kommt
es daher zu keiner Urlaubsunterbrechung, vorausgesetzt
der Aufenthalt in dem Land war kausal fir die Erkran-
kung. Aulerdem ist zu beachten, dass der Arbeitnehmer
bei seiner Riickkehr nach Osterreich eine selbstiiberwachte
Heimquarantane® einhalten muss, wenn er kein negatives
COVID-19-Attest* (das maximal vier Tage bzw seit Ende Juli
maximal 72 Stunden alt sein darf) vorlegen kann (§ 2 iVm
Anlage A und B der Einreiseverordnung).

Eine Reise in ein Land ohne Reisewarnung (Sicherheits-
stufe 1 bis 4) ist hingegen aus heutiger Sicht als unprob-
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lematisch einstufen, solange der Arbeitnehmer am Weg
dorthin und vor Ort alle Sicherheitsvorschriften (zB Min-
destabstand, Tragen des Mund-Nasen-Schutzes, Hygiene-
vorschriften) einhalt.

Kann ein Arbeitnehmer seinen Dienst nach dem Ende sei-
nes Urlaubs zB aufgrund einer iiberraschenden Einstel-
lung des Flugverkehrs, von GrenzschlieRungen oder zu-
satzlichen durch Verordnung verhangten Heimquarantane-
malnahmen nicht rechtzeitig antreten, besteht ein An-
spruch auf Entgeltfortzahlung (§ 8 Abs 3 AngG: aus ande-
ren wichtigen, die Person des Arbeitnehmers betreffenden
Dienstverhinderungsgriinden). Da dabei aber bereits leich-
te Fahrlassigkeit schadet, hat der Arbeitnehmer alles zu
unternehmen, um rechtzeitig nach Hause zurtickzukehren.
Tut er das nicht, verliert er seinen Entgeltfortzahlungsan-
spruch gegeniiber dem Arbeitgeber. Das ist vor allem auch
in jenen Fallen zu beachten, in denen wahrend des Urlaubs
eine neue Reisewarnung ausgesprochen wird. Die Arbeit-
nehmer dirfen angesichts der noch immer vorhandenen
Pandemie nicht darauf vertrauen, dass keine neuen Einreise-
beschrankungen eintreten werden. Der Arbeitnehmer muss
sich daher nicht nur vor, sondern auch wahrend der Reise
Uber allfallige Reisebeschrankungen informieren.
Erganzend ist anzumerken, dass Urlaub fir Zeiten mit Ent-
geltfortzahlungsanspruch (zB Krankenstand, andere wich-
tige, die Person des Arbeitnehmers betreffende Dienst-
verhinderungsgriinde) nicht vereinbart werden darf (§ 4
Abs 2 UrlG), vorausgesetzt dieser Umstand ist dem Arbeit-
geber bereits bei Abschluss der Urlaubsvereinbarung be-
kannt.

Der Entgeltanspruch eines erkrankten Arbeitnehmers
wiahrend des Urlaubs richtet sich priméar nach den arbeits-
rechtlichen Bestimmungen, subsidiar® gegen den Bund,

' Ausfihrlicher dazu Drs, urlaubsrechtliche Fragen anlésslich der Covid-19-Pandemie, ASoK 2020, Heft 8.
2 Gemal § 19 Uni-KollV hat eine Berechnung des Urlaubsanspruchs in Arbeitstagen zu erfolgen, weshalb auch in diesem Zusammen-

hang Werktage durch Arbeitstage zu ersetzen sind.’

3 Diese betrug zunachst 14 Tage und wurde Ende Juli 2020 (durch BGBI Il 2020/336) auf 10 Tage herabgesetzt. Bei einer Einreise
Osterreichischer Staatsbiirger etc aus einem in Anlage B genannten Staat ist seit 1. August 2020 keine zeitliche Beschrankung mehr
vorgesehen. Die Quarantane endet, wenn der Test negativ ist (siehe BGBI Il 2020/354).

4 Fur Drittstaatsangehorige, die aus dem Schengenraum oder der EU einreisen, ist seit Ende Juli 2020 kein , Freikaufen” durch einen

negativen COVID-19-Test mehr mdglich.

5 Achtung: Zum Teil wird die Ansicht vertreten, dass sich der Arbeitgeber das fortgezahlte Entgelt immer nach § 32 f Epidemiegesetz
zurlickholen kann, wenn es sich um eine behdrdlich verfligte Quaranténe nach dem Epidemiegesetz handelt, obwohl § 32 Abs 5
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falls eine behordliche Quarantane nach dem Epidemie-

gesetz verhangt wurde® (§§ 32 f; nicht aber bei der Heim-

quarantane nach der Einreiseverordnung):

e Krankenentgelt (zu zahlen vom Arbeitgeber), falls es zu
einer Urlaubsunterbrechung kommt (§ 8 Abs 1 f AngG),

e Urlaubsentgelt (zu zahlen vom Arbeitgeber), falls es zB
wegen grober Fahrlassigkeit zu keiner Urlaubsunterbre-
chung kommt (§ 6 UrlG).

Dauert die Dienstverhinderung tiber den Urlaub hinaus

an oder tritt sie erst nach dem Urlaub ein, gebiihrt dem

Arbeitnehmer:

e Krankenentgelt, falls keine grobe Fahrlassigkeit fiir die
Dienstverhinderung kausal war (§ 8 Abs 1 f AngG),

e Entgeltfortzahlung aufgrund anderer wichtiger Dienst-
verhinderungsgriinde (zB Riickkehr wegen Flugein-
stellung bzw neuerlicher Reisewarnung nicht punktlich
moglich), vorausgesetzt die Dienstverhinderung wurde
nicht leicht fahrlassig verursacht (§ 8 Abs 3 AngG),

e Vergiitungsanspruch nach dem Epidemiegesetz
(§ 32), falls eine behoérdliche Quarantane nach dem
Epidemiegesetz verhdangt wurde und kein Entgeltfort-
zahlungsanspruch gegentiiber dem Arbeitgeber besteht
(beim Krankenentgeltanspruch: wegen grober Fahrlas-
sigkeit, bei anderen wichtigen, die Person des Arbeit-
nehmers betreffenden Dienstverhinderungsgriinden:
wegen leichter Fahrldssigkeit). Aber auch fiir diesen
Vergtitungsanspruch hat zunachst der Arbeitgeber auf-
zukommen, der sich den Betrag dann vom Bund zurick-
holen kann (§ 32 Abs 3 iVm §§ 33 und 49).

e kein Vergiitungsanspruch, falls der Arbeitnehmer bei
seiner Riickkehr nach Osterreich eine Heimquarantine
nach der Einreiseverordnung einzuhalten hat und der
Entgeltfortzahlungsanspruch gegeniuiber dem Arbeitge-
ber zB wegen Fahrlassigkeit nicht gegeben ist.

Erganzend ist anzumerken, dass der Arbeitgeber seinen
Arbeitnehmern nicht vorschreiben kann, was sie in ih-
rem Urlaub machen dirfen bzw wo sie ihn verbringen.
Der Arbeitnehmer ist auch nicht verpflichtet, dem Arbeit-
geber seine Urlaubsadresse mitzuteilen. Auf Nachfrage des
Arbeitgebers muss er aber bekanntgeben, ob er in einem
Land mit einer pandemiebedingten Reisewarnung war.
AbschlieRend ist noch zu erwahnen, dass eine Urlaubs-
vereinbarung grundsatzlich beide Vertragspartner (Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber) bindet. Eine Aufhebung oder
Abanderung der Urlaubsvereinbarung ist grundsatzlich nur
einvernehmlich méglich. Ein Riicktritt von der Urlaubsver-
einbarung ist aber bei Vorliegen besonders schwerwiegen-
der Grinde (sowohl fiir den Arbeitnehmer als auch den
Arbeitgeber) moglich, die ein Festhalten an der urspriing-
lichen Urlaubsvereinbarung insb im Hinblick auf den Erho-
lungszweck unmaoglich bzw unzumutbar machen. Dieser
Umstand darf aber nicht bereits bei Abschluss der Urlaubs-
vereinbarung voraussehbar gewesen sein. Es ist also im
Einzelfall im Rahmen einer Interessenabwagung zu priifen,
ob dem Arbeitnehmer bzw Arbeitgeber der Urlaubsver-
brauch trotz der geanderten Verhaltnisse noch zumutbar
ist. Dabei spielt ua die Jahreszeit, fir den der Urlaub ver-
einbart wurde, aber auch die Frage, ob der Arbeitnehmer
woanders auf Urlaub hinfahren kann (zB in Osterreich),
eine wesentliche Rolle.

ao. Univ-Prof. Mag. Dr. Monika Drs
Institut fiir Osterreichisches und
Europaisches Arbeitsrecht und Sozialrecht
WU Wien

monika.drs@wu.ac.at

eine Subsidiaritatsregelung vorsieht (ausfiihrlicher dazu Drs, Urlaubsrechtliche Fragen anlésslich der Covid-19-Pandemie, ASoK 2020,

Heft 8; Drs, Das Corona-Handbuch Kap 5 Rz 87).

¢ Eine Absonderung bzw Quarantane ist im Epidemiegesetz fiir kranke (= Personen, bei denen die Krankheit bereits festgestellt ist),
krankheitsverdachtige (= Personen, die Erscheinungen zeigen, die das Vorhandensein der Krankheit vermuten lassen) und anste-
ckungsverdachtige Personen (= Personen, die zwar keine Krankheitserscheinungen aufweisen, bei denen jedoch bakteriologisch
nachgewiesen ist, dass sie als Trager des Krankheitskeimes anzusehen sind, oder bei denen sonst feststeht oder erfahrungsgemal
anzunehmen ist, dass sie der Ansteckung ausgesetzt waren und die Weiterverbreitung vermitteln kénnen) vorgesehen, sofern nach
der Art der Krankheit eine ernstliche und erhebliche Gefahr fiir die Gesundheit anderer Personen besteht, die nicht durch gelindere

MaRnahmen beseitigt werden kann.
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Nachtrigliche Anrechnung von
Ruhegenussvordienstzeiten fir
UniversititsprofessorInnen

Lothar Matzenauer

A.

Wahrend sich die Anrechnung von Ruhegenussvordienst-
zeiten fir aus dem Inland berufene Universitats(Hochschul)
professorinnen und -professoren, die also schon vor der
Ernennung in Osterreich im &ffentlichen Dienst oder in ei-
nem Arbeitsverhaltnis zu einem privaten Arbeitgeber stan-
den oder die hier selbstdndig erwerbstatig waren, grund-
satzlich nach den fir alle Beamtenernennungen geltenden
Bestimmungen der §§ 53 ff des Pensionsgesetzes 1965
(PensG) in Verbindung mit § 308 ASVG richtete, gab es fiir
aus dem Ausland berufene Ordentliche Universitats(Hoch-
schul)professorinnen und -professoren bis 31. Dezember
1997 die Sondernorm des § 10 PensG, wonach anlasslich
der Ernennung eine beitragsfreie Anrechnung der Ruhe-
genussvordienstzeiten bewilligt werden konnte, ,, wenn aus
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Griinden ein beson-
deres Interesse an der Berufung besteht”.

In der jahrzehntelangen Praxis bedeutete dies, dass nahezu
jedem/jeder aus dem Ausland berufenen — und in Einzel-
fallen auch einem/einer schon im Inland tatig gewesenen
— Ordinarius/Ordinaria alle Vortatigkeiten (einschlieflich
des Besuchs einer Hoheren Schule bzw. einer Universitat/
Hochschule) , beitragsfrei”, also unentgeltlich, als Ruhege-
nussvordienstzeiten angerechnet wurden. Soweit der Bund
aus diesen friiheren Tatigkeiten keinen ,Uberweisungsbe-
trag” (siehe § 308 ASVQ), also keinen finanziellen Transfer
fur bei einem Osterreichischen Sozialversicherungstrager
erworbene Pensionsversicherungszeiten, erhielt — was bei
Berufungen aus dem Ausland naturgemall regelmaRig
schlagend wurde —, musste der Bund daher erhebliche
budgetédre Mittel aufwenden, um diesen/diese aus dem
Ausland berufene(n) Univ.Prof. bzw. Hochschulprof. in
Osterreich pensionsrechtlich ,,nachzuversichern”. Im Aus-
land erworbene Versicherungszeiten wurden bei einem
Wechsel nach Osterreich nicht durch eine Transferleistung
abgedeckt. Dabei war es belanglos, ob und wie die von
der/dem betreffenden Univ.Prof. bzw. Hochschulprof. im
Ausland erworbenen Altersversicherungszeiten dort als An-
spriiche erhalten blieben oder finanziell abgel6st wurden
oder verfallen sind. Dies konnte dazu flihren, dass einzelne
nach Osterreich berufene Univ.Prof. bzw. Hochschulprof.
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neben ihrer spéteren Altersversorgung als osterreichische
Beamte auch einen Rentenanspruch im Ausland hatten/
haben, also letztlich zwei Pensionen bzw. Renten bezogen
bzw. beziehen (werden).

Nicht zuletzt im Hinblick auf die mit dem EU-Beitritt Oster-
reichs relevant gewordene EU-Verordnung Nr. 1408/71
und deren Auswirkungen auf die Altersversorgung von
»+Wanderarbeitnehmern” wurde die bisherige Praxis der
beitragsfreien Anrechnung von Ruhegenussvordienstzeiten
immer mehr in Frage gestellt, bis schlielllich das im Er-
nennungsverfahren zu befassende Bundesministerium fiir
Finanzen nach dem 31. Dezember 1994 (EU-Beitritt Os-
terreichs mit 1.1.1995) die Zustimmung zur beitragsfreien
Anrechnung im bisherigen Stil verweigerte.

Damit waren aus dem Ausland berufene Univ.Prof. bzw.
Hochschulprof. gezwungen, entweder fiir die angerechne-
ten Auslands-Vortdtigkeiten einen Besonderen Pensions-
beitrag (§ 56 PensG) zu leisten oder auf die Anrechnung
der Vordienstzeiten und damit auf die Berlicksichtigung
dieser Zeiten bei der Altersversorgung als Beamte in Oster-
reich zu verzichten.

Bei Ernennungen von Ord.Univ.Prof. bzw. Ord.Hochschul-
prof. bis 28. Februar 1998 war die Frage der Anrechnung
von Ruhegenussvordienstzeiten allerdings nur fiir die Hin-
terbliebenenversorgung (Witwen- bzw. Waisenpension)
und fir den Fall einer vorzeitigen volligen Dienstunfahig-
keit maRgebend. Auf die Hohe des Emeritierungsbezuges
als dem Regelfall der Altersversorgung zu Lebzeiten hatte
diese Frage keinen Einfluss, da sich der Emeritierungsbe-
zug nur am Aktivbezug des letzten Monats bzw. spater der
letzten Dienstjahre (Durchrechnungszeitraum) orientierte.
Mit dem Entfall des Emeritierungsrechtes und damit der
Anwartschaft auf einen Emeritierungsbezug fiir alle ab 1.
Mérz 1998 noch neu ins Beamtendienstverhaltnis ernann-
ten Univ.Prof. wurde die Frage der Ruhegenussvordienst-
zeiten aber auch fir die (kiinftige) regulare Altersversor-
gung der Univ.Prof. akut.

Es war daher fur jeden Einzelfall einer Berufung aus dem
Ausland unterschiedlich, ob die ab dem Dienstantritt in
Osterreich erworbene ruhegenussfahige Bundesdienst-
zeit bis zum Zeitpunkt des voraussichtlichen Ubertrittes in
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den Ruhestand allein oder zusammen mit allféllig im Aus-
land weiter bestehenden Anspriichen zu einer insgesamt
ausreichenden Altersversorgung filihren wird oder ob ein
Nachkauf von Versicherungszeiten fiir das Beamten-Dienst-
verhaltnis als Univ.Prof. durch einen Besonderen Pen-
sionsbeitrag notwendig bzw. vorteilshaft ist. Dabei war
bzw. ist aber auch der finanzielle Aufwand fur den Nach-
kauf in Relation zum Ertrag zu bedenken.

Eine gegeniiber dem ehemaligen § 10 PensG (in der Fas-
sung bis 31.12.1997) sehr eingeschrankte Nachfolgere-
gelung fand sich fiir die Zeit vom 20. August 1997 bis 31.
Dezember 2003 in § 56 Abs 9 und 10 PensG. Von der in
Abs 9 erster Satz groRziigig formulierten Bewilligungsmég-
lichkeit (die dem alten § 10 entsprach) wurde in der Praxis
nicht Gebrauch gemacht, nur Abs 9 zweiter Satz oder Abs
10 kam in jedem Berufungsfall zur Anwendung.

Damit sollte fir die ab 1995 ernannten Univ.Prof. bzw.
Hochschulprof. aber bloR fiir den Fall einer Dienstunfa-
higkeit in den ersten flnf Dienstjahren an einer Osterrei-
chischen Universitat vorgesorgt werden. Dazu erfolgte be-
dingt und befristet eine beitragsfreie Anrechnung von finf
Jahren. Zusammen mit der zwingenden Beglinstigungsre-
gelung des § 8 PensG konnte in einem solchen Ausnahms-
fall eine 15-jahrige ruhegenussfahige Gesamtdienstzeit
fingiert und damit tGberhaupt ein — wenngleich relativ ge-
ringer — Ruhegenussanspruch erreicht werden. Waren aber
die ersten funf Dienstjahre einmal abgeleistet, war diese
Funf-Jahres-Vorsorge entbehrlich und entfiel daher auto-
matisch.

Mit 1. Janner 2004 wurden § 56 Abs 9 und 10 PensG auf-
gehoben (siehe BGBI. | 2003/130), d.h. aber, die Regelung
des Abs 9 war auf Neuberufungen ab diesem Zeitpunkt
nicht mehr anwendbar, weil die Gesetzgebung davon aus-
gegangen sein durfte, dass es ab dem Zeitpunkt des vollen
Wirksamwerdens des UG mit 1. Janner 2004 keine Ernen-
nungen ins Beamten-.Dienstverhaltnis mehr geben konne;
tatsachlich gab es aber vereinzelt noch solche, wenn sich
das Berufungsverfahren fiir eine schon vor dem 1. Septem-
ber 2001 ausgeschriebene Professur sehr lange hingezo-
gen hatte (siehe § 162 Abs 3 BDG).

Fur eventuelle Anlassfille (Tod oder Dienstunfahigkeit)
von zwischen Februar 1999 und Dezember 2003 berufe-
nen Univ.Prof. musste der Schutz des § 56 Abs 9 zweiter
Satz aber bis zum Ablauf des individuellen Fiinf-Jahres-Zeit-
raumes noch bestehen geblieben sein (fir Ernennungen
zum 1.2.1999 nur noch bis 31.1.2004, fiir Ernennungen
zum 1.12.2003 noch bis 30.11.2008). Die Falle des Abs
10 (sie betraf nur Ernennungen zwischen 31.12.1994 und
1.3.1998) waren am 1.1.2004 kein Thema mehr, weil
der Funf-Jahres-Zeitraum in diesen Fallen spatestens mit
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28.2.2003 abgelaufen war. Heute sind alle diese damali-
gen als Mindestschutz gedachten Ubergangsregelungen
natiirlich belanglos.

B.

Im Zuge der Ernennungsverfahren fir (Ord.) Universi-
tats(Hochschul)Professorinnen und -professoren in den
Jahren 1995 bis 2003 wurde jeweils ein Verfahren zur
Anrechnung von Ruhegenussvordienstzeiten (§ 53 Pensi-
onsG) durchgefiihrt und dabei dem/der aus dem Ausland
zu Berufenden anheimgestellt, fir die fiir eine Anrechnung
in Betracht kommenden Auslandszeiten einen Besonderen
Pensionsbeitrag zu leisten oder die Anrechnung aller oder
einiger dieser Zeiten anzuschlieRen (siehe § 54 PensionsG).
Fir aus dem Inland Berufene kam diese Ausschluss- und
Verzichtsregelung nur fir Zeiten in Betracht, flir die kein
Uberweisungsbetrag gemaR § 308 ASVG an den Bund ge-
leistet wurde (fiir Osterreicherinnen und Osterreicher, die
voriibergehend im Ausland tatig waren, bestanden in der
Regel noch die alten inlandischen Versicherungszeiten, die
anlisslich der Riickberufung zu einem Uberweisungsbetrag
gemal § 308 ASVG und damit fur diese/diesen Univ.Prof.
zu Ruhegenussvordienstzeiten ohne Besonderen Pensi-
onsbeitrag fliihren konnten).

Stellt(e) sich spater heraus, dass ein Ausschluss der — vor-
wiegend im Ausland zurtickgelegten — Zeiten nachteilig
war bzw. ist, konnte und kann weiterhin gemaR § 53 Abs
2a PensG ein Antrag auf nachtréagliche Anrechnung von
frither ausgeschlossenen Zeiten gestellt werden. Aller-
dings sind die von der Beamtin bzw. vom Beamten zu tra-
genden Kosten einer solchen nachtraglichen Anrechnung
hoch (siehe § 56 Abs 3a und 3b PensG).

In die Uberlegungen hinsichtlich einer Kosten-Nutzen-
Rechnung fiir eine solche nachtragliche Anrechnung ware
fur alle zwischen 1955 und 1975 geborenen Univ.Prof.
auch noch die Frage der VerhaltnismaRigkeit beziiglich der
Aufteilung der kiinftigen Alterspension gemall der ,Par-
allelrechnung” in einen , Alt”- und einen ,Neu”-Ast (Auf-
teilung der Berechnung der Altersversorgung in einen Teil
nach altem Pensionsrecht/PensG und einen Teil nach Allg.
Pensionsgesetz/ASVG-Prinzipien) einzubeziehen, denn die
Anrechnung von Ruhegenussvordienstzeiten hat nur auf
den ,Alt”-Ast unmittelbar Auswirkungen, der Nachkauf
von Zeiten ist aber auch fir den Anteil der Altersversor-
gung nach dem Allg. Pensionsgesetz, also den ,,Neu”-Ast,
positiv.

Gemal § 56 Abs 3 PensG und § 22 Abs 2 Gehaltsgesetz ist
der Monatsbezug (Gehalt zuziiglich der Forschungszulage)
im ersten vollen Monat der Dienstleistung als Beamtin bzw.
Beamter, also als Osterr. Univ.Prof., der Ausgangspunkt fir
die Bemessung des Besonderen Pensionsbeitrages.



Fur eine nachtragliche Anrechnung erhoht sich dieser so
errechnete Besondere Pensionsbeitrag gemall § 56 Abs
3a PensG im Ausmal} der in der Regel jahrlichen allgemei-
nen Bezugserhohungen im Bundesdienst zwischen dem
erstmaligen Dienstantritt und dem Tag der Antragstellung
(Malstab: Gehaltsstufe 2 der Dienstklasse V bzw. Referenz-
betrag gemaR § 3 Abs 4 Gehaltsgesetz).

Fir den Nachkauf von Schulzeiten und Hochschul-Stu-
dienzeiten gibt es in § 56 Abs 3b PensG eine abweichende
und an der aktuellen ASVG-Hé6chstbeitragsgrundlage ori-
entierte, also eventuell teurere Bemessungsbestimmung.
Festzuhalten ist auch noch, dass gemaR § 1 Abs 14 PensG
nicht nur in den wenigen Fillen von Ernennungen ins
Beamten-Dienstverhaltnis nach dem 31. Dezember 2004
Uberhaupt keine Anrechnung von Ruhegenussvordienst-
zeiten nach dem PensG mehr stattfinden konnte, sich die
Altersversorgung fur diese Univ.Prof. vielmehr nur mehr
nur nach dem Allg. Pensionsgesetz und damit nach den
ASVG-Prinzipien richtet, sondern dies analog auch fir alle

— aber wohl sehr wenigen — ab 1976 geborenen Univ.Prof.
unabhdngig vom Datum des Dienstantrittes als beamte-
te(r) Univ.Prof. gilt.

Fazit ist also: Eine nachtrdagliche Anrechnung von anlass-
lich der Berufung als Univ.Prof. ausgeschlossenen Vorta-
tigkeiten als Ruhegenussvordienstzeiten ist moglich, aber
teuer. Jede bzw. jeder Univ.Prof. muss fiir sich selbst an-
hand seines Alters, seiner bisherigen und seiner noch ver-
bleibenden Dienstzeit und unter Berticksichtigung allfalli-
ger im Ausland noch bestehender Rentenanwartschaften
abwagen, ob und inwieweit ein Antrag auf nachtrégliche
Anrechnung von Ruhegenussvordienstzeiten fiir sie/ihn
sinnvoll und ertragreich sein kann. Eine generelle Aussage
ist daher nicht méglich, sondern jeder Einzelfall ist anhand
des Personalaktes gesondert zu priifen und zu beurteilen.

Dr. Lothar Matzenauer
matzenauer@ktvgm.net
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Vordienstzeiten im Geltungsbereich des
Universititen-Kollektivvertrags — die
Rechtssache Krah und ihre Folgen®

Karin Burger-Ehrnhofer

Durch das in der Rechtssache Krah ergangene Urteil des
Europdischen Gerichtshofes (EuGH)? wurde klargestellt,
wie in grenziiberschreitenden Sachverhalten mit gleich-
wertigen Vordienstzeiten umzugehen ist. Mit den konkre-
ten Auswirkungen und Folgen dieser Entscheidung befasst
sich der folgende Beitrag.

1. Vordienstzeiten allgemein

Die Anrechnung von Vordienstzeiten ist gesetzlich nur in
Ausnahmefallen geregelt. So findet sich eine entsprechen-
de Norm in § 3 Urlaubsgesetz (UrlG), wonach Vordienstzei-
ten in bestimmten Grenzen fiir das Erreichen eines héheren
Urlaubsanspruchs nach 25 Dienstjahren zu berticksichtigen
sind. Fur den offentlichen Dienst kennen § 12 Gehaltsge-
setz (GehG) sowie § 26 Vertragsbedienstetengesetz (VBG)
hinsichtlich der Bemessung des Entgelts entsprechende Re-
gelungen (Besoldungsreform 2019).

Ansonsten wird fur dienstzeitabhdngige Anspriiche grund-
satzlich auf das aktuelle Dienstverhaltnis abgestellt (zB bei
der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder bei der Er-
mittlung der Kiindigungsfristen).

Wo keine entsprechende gesetzliche Verpflichtung besteht,
wie zB im Bereich der Entgeltbemessung, kann durch Kollek-
tivvertrag oder Einzelvereinbarung eine Pflicht zur Vordienst-
zeitenanrechnung getroffen werden bzw eine bestehende
Norm fiir die Arbeitnehmer/innen guinstiger geregelt werden.

Wie funktioniert die Einstufung laut Kollektivvertrag all-
gemein?

Arbeitnehmer/innen sind entsprechend der im anzuwen-
denden Kollektivvertrag angegebenen Tatigkeitsmerkmale
in eine bestimmte Verwendungs- bzw Beschaftigungsgrup-
pe einzureihen. Malgeblich ist dabei, welche Tatigkeit tat-
sachlich Gberwiegend geleistet wird.

a) Vordienstzeiten: Die Hohe des Entgeltanspruchs
hangt in vielen Kollektivvertraigen auch davon ab, ob

Arbeitnehmer/innen Vordienstzeiten in anderen Unter-

Stand Mai 2020

nehmen absolviert haben (auch bestimmte Schulzei-
ten, erfolgreich abgelegte Lehrabschlusspriifungen etc.
konnen eine Rolle spielen). Zu unterscheiden ist zwi-
schen Verwendungsgruppenjahren und Berufsjahren.
aa) Verwendungsgruppenjahre: Stellt ein Kollektiv-
vertrag auf Verwendungsgruppenjahre ab, sind nur
jene Jahre als Vordienstzeiten anzurechnen, in de-
nen eine zumindest gleichwertige Tatigkeit der Ver-
wendungsgruppe ausgelibt wurde. Fiir den Bereich
der Universitaten sieht der Universitaten-Kollektiv-
vertrag nur in der Verwendungsgruppe B1 eine An-
rechnung von tatigkeitsbezogenen Vordienstzeiten
im AusmaR von maximal drei Jahren vor (vgl § 49
Abs 3 lit a). Daher werden Tatigkeiten an anderen
Universitaten ebenso wie gleichwertige Vordienst-
zeiten im auferuniversitaren Bereich nur in diesem
beschrankten Umfang berticksichtigt.
ab) Berufsjahre: Sieht ein Kollektivvertrag die Bertick-
sichtigung von Berufsjahren vor, sind zB fir einen
Angestellten-Kollektivvertrag alle Dienstzeiten, die
dem Angestelltengesetz (AngG) unterliegen, an-
zurechnen (egal in welcher Branche diese Zeiten
erworben wurden). So etwas sieht der Universita-
ten-Kollektivvertrag im wissenschaftlichen Bereich
nicht vor; das heilt es mussen laut Kollektivver-
trag an den Universitaten (mit Ausnahme bei B1
— héchstens drei Jahre gem § 49 Abs 3 lit a) nicht
einmal Vordienstzeiten, die an anderen Universita-
ten zuriickgelegt wurden, angerechnet werden.
ac) Betriebszugehorigkeit: Kommt es fir die Ein-
stufung dagegen auf die (ununterbrochene) Be-
triebszugehorigkeit an, zahlt nur die im konkreten
Betrieb bisher zurilickgelegte Dienstzeit. Darauf
basieren grundsatzlich die Einstufungen laut § 49
Universitaten-Kollektivvertrag.
b) Ausland: Vordienstzeiten aus einem Dienstverhaltnis in
einem EU/EWR-Staat sind im selben Ausmal} wie ver-

' Verschriftlichung des Vortrags bei der Sitzung des erweiterten Zentralausschusses fiir die Universitdtslehrerinnen am 28. Februar 2020

in Wien.
2 EuGH 10.10.2019, Rs C-703/17.
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gleichbare osterreichische Dienstzeiten anzurechnen.
Enthalt ein Kollektivvertrag die Regelung, dass Vordienst-
zeiten generell zu berlicksichtigen sind, missen auch ver-
gleichbare, im EU-/EWR-Ausland zuriickgelegte Dienst-
zeiten herangezogen werden (das galt also auch schon
bisher fiir § 49 Abs 3 lit a Universitaten-Kollektivvertrag).
c) Holschuld: Die Arbeitgeber/innen mussen fiir die kor-
rekte Einstufung in das Kollektivvertragsschema die
Arbeitnehmer/innen nachweisbar nach bisherigen Be-
schaftigungen bzw Vordienstzeiten fragen und auch ent-
sprechende Nachweise (zB Dienstzeugnisse) einfordern.

2. Ausgangslage Rechtssache Krah

In der Rechtssache Krah verlangte eine deutsche Staatsbuir-

gerin, die bereits Vordienstzeiten als Lehrbeauftragte an der

Universitat Minchen und der Universitdt Wien vorzuweisen

hatte, dass im Zuge ihrer Beschaftigung als Senior Lecturer/

Postdoc an der Universitat Wien ab 1.10.2010 bei der Er-

mittlung ihrer Entgelteinstufung ihre gesamten Vordienstzei-

ten Berlcksichtigung finden. Erganzend muss hier erwahnt
werden, dass es an der Universitat Wien eine Sonderrege-
lung beziiglich der Anrechnung von Vordienstzeiten gibt,
wonach Uber die Anrechnungsregelungen des Universitaten-

Kollektivvertrags hinaus auch fir Postdoc-Mitarbeiter/innen

einschldgige Vordienstzeiten im Ausmald von vier Jahren an-

gerechnet werden. Dies erfolgte auch bei Frau Krah.

Gegen die nicht vollstandige Anrechnung aller Vordienst-

zeiten erhob Frau Krah Klage; es kam zur Vorlage an den

EuGH. In Zuge dieses Vorabentscheidungsverfahrens wur-

den dem EuGH zwei Fragen vorgelegt:

e Widerspricht eine Regelung, die facheinschlagige Vor-
dienstzeiten nur bis zu einem HochstausmaR von vier
Jahren anrechnet, dem Unionsrecht?

e Widerspricht ein Entlohnungssystem, das keine volle
Anrechnung von facheinschlagigen Vordienstzeiten
vorsieht, allerdings festlegt, dass Zeiten beim selben
Arbeitgeber zu einem héheren Entgelt flihren, dem
Unionsrecht?

Der EuGH beantwortete eigentlich nur die erste Frage. So
stellt nach seiner Ansicht die nicht vollstandige Anrechnung
von im Herkunftsland (bei Frau Krah war das Deutschland)
zuriickgelegten gleichwertigen Vordienstzeiten eine un-
zuldssige Beschriankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
dar. Der EuGH sieht darin ein starkes Mobilitatshemmnis,
da Arbeitnehmer/innen aus anderen EU-Mitgliedstaaten
dadurch abgehalten werden kénnen, sich zB an einer Os-

terreichischen Universitat zu bewerben.

Der EuGH erkennt auch keine Rechtfertigung fir diese Be-
schrankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. So ist er dem
vorgebrachten Argument, Vordienstzeiten Uber vier Jahre
hinaus hatten keinen weiteren positiven Effekt auf die Qua-
litat der universitaren Lehre, nicht gefolgt.

Nur fur den Fall, dass es sich bei den Vordienstzeiten um
rein fur die Tatigkeit nitzliche Vorerfahrungen handelt,
liegt laut EUGH keine unzuldssige Beschrankung der Arbeit-
nehmerfreiztgigkeit vor.

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass mit der
Tatigkeit an der Universitat gleichwertige Vordienstzei-
ten zur Ganze angerechnet werden miissen.

Was allerdings unter gleichwertigen Tatigkeiten zu verste-
hen ist, und ob sie im gegenstéandlichen Sachverhalt gege-
ben waren, hat der EuGH nicht entschieden, sondern diese
Beurteilung an die osterreichischen Gerichte verwiesen.
Der EuGH ist auch nur in Bezug auf die Anrechnungsrege-
lung der Universitat Wien konkret geworden. Die ebenfalls
gestellte zweite Frage, ob auch eine kollektivvertragliche
Gehaltsregelung, bei der liberhaupt keine Vordienstzeiten
angerechnet werden, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit unzu-
lassig beschrankt, wurde nicht ausdriicklich beantwortet.
Der EuGH stellte diesbeziiglich bloR fest, dass sich die Be-
antwortung dieser zweiten Frage ertibrigt, wenn das inner-
staatliche Gericht feststellt, dass schon eine eingeschrankte
Anrechnung von gleichwertigen Vordienstzeiten gegen die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstoit.

Aus seiner Antwort auf die erste Frage lasst sich daher schlie-
Ren, dass eine ganzliche Nichtanrechnung von gleichwer-
tigen Vordienstzeiten eine noch groRere Beeintrachtigung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darstellt, als eine bloR teilwei-
se Anrechnung und daher ebenfalls unionsrechtswidrig ist.

3. Konkrete Folgen der EuGH-Entscheidung
Aus der Entscheidung des EuGH ergibt sich einerseits, dass
bei Arbeitnehmer/innen, die ihr Recht auf Freizligigkeit aus-
leben (also aus dem EU-Ausland nach Osterreich kommen,
um hier an einer Universitat zu arbeiten) gleichwertige Vor-
dienstzeiten zur Ganze berlicksichtigt werden mussen. In
diesem Bereich erscheint § 49 Universitaten-Kollektivvertrag
daher jedenfalls korrekturbediirftig. Allerdings sind die Uni-
versitdten bereits ab Kundmachung des EuGH-Urteils ver-
pflichtet, die unionsrechtswidrigen Vorgaben dieser Norm
unangewendet zu lassen und in grenzliberschreitenden
Sachverhalten gleichwertige Vordienstzeiten anzurechnen®.

3 Dies aufgrund der unmittelbaren Wirkung des Art 45 AEUV; vgl EuGH 3.6.1986, Rs C-139/85; siehe dazu auch Fuchs/Marhold, Euro-

paisches Arbeitsrecht> 69.

FHJ  UNiLEX 2020



Andererseits muss festgehalten werden, dass Arbeitneh-
mer/innen, die ausschlieRlich in Osterreich zuriickgeleg-
te gleichwertige Vordienstzeiten vorweisen, von diesem
EuGH-Urteil nicht erfasst sind. Daraus folgt eine so ge-
nannte Inlanderdiskriminierung, die unionsrechtlich un-
bedenklich ist*. Allerdings muss sie am inlandischen ver-
fassungsrechtlichen Gleichheitssatz gemessen werden.
Dies hat der Verfassungsgerichtshof in Bezug auf andere
gesetzliche Regelungen bereits mehrfach getan und die-
se aufgrund eines Verstofes gegen den verfassungsrecht-
lichen Gleichheitssatz aufgehoben®. Nur eine voriberge-
hende Inlanderdiskriminierung, deren zeitlich begrenzte
Aufrechterhaltung im 6ffentlichen Interesse steht (zB Ge-
wahrleistung einer geordneten Krankenanstaltenplanung
oder Aufrechterhaltung einer geordneten Zuwanderung)
kann gerechtfertigt sein®. Ein solches &ffentliches Interesse
wird im Fall der Berticksichtigung von gleichwertigen Vor-
dienstzeiten aber nicht anzunehmen sein.

Auch die Kollektivvertragsparteien sind in ihrer Rolle als
Normsetzer an die Grundrechte gebunden’. Unsachli-
che, eine unzulassige Inlanderdiskriminierung bewirkende
Kollektivvertragsklauseln stellen daher ebenfalls einen Ver-
stofl gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz dar
und durfen nicht angewendet werden, wenn es keine sach-
liche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung gibt.

Als denkbare sachliche Differenzierungsmerkmale bei der
unterschiedlichen Berlicksichtigung von Vordienstzeiten
kénnen unter Umstanden damit verbundene Sprachkennt-
nisse bzw Kenntnisse eines fremden Universitatssystems
sein, weshalb auslandische Zeiten ,,mehr wert” sind. Oder
es wird nach dem Ausmal der Arbeitszeit differenziert, so-
fern dadurch auch ein unterschiedliches MaR an Vorquali-
fikation gegeben ist®. Dies ist aber gerade im universitdren
Bereich nur schwer anzunehmen, weshalb dann statt einer
sachlich gerechtfertigten Ungleichbehandlung eher eine
ebenfalls unionsrechtlich unzulassige Benachteiligung von
Teilzeitbeschaftigten vorliegen wiirde®.

4. Geltendmachung von Vordienstzeiten -
Verfallsfrist

Der Universitaten-Kollektivvertrag sieht vor, dass Anspriiche
aus dem Kollektivvertrag bei sonstigem Verfall binnen
sechs Monaten schriftlich beim Arbeitgeber geltend ge-
macht werden miussen (§ 64 Abs 2 und 3). Mit der schrift-
lichen Geltendmachung wird die Verfallsfrist gehemmt.
Entscheidet die Universitdt negativ, muss binnen drei Mo-
naten nach der negativen Entscheidung Klage erhoben
werden. Entscheidet die Universitat gar nicht, muss binnen
sechs Monaten nach der urspriinglichen Geltendmachung
des strittigen Anspruchs Klage erhoben werden — andern-
falls gilt der Anspruch als verfallen.

Grundsatzlich besteht punkto Anrechnung von Vordienst-
zeiten eine wechselseitige Informations- bzw Bekannt-
gabepflicht. Arbeitnehmer/innen sind daher verpflichtet
relevante Vordienstzeiten anzugeben, Arbeitgeber/innen
mdssen aber zur entsprechenden Vorlage eines Nachwei-
ses auffordern.

Ist eine solche Aufforderung unterblieben (zB weil die Uni-
versitat davon ausgegangen ist, dass die im Bewerbungs-
schreiben/Lebenslauf angegebenen Vorerfahrungen auf-
grund des Universitaten-Kollektivvertrags grundsatzlich
nicht anzurechnen sind), wird die Verfallsfrist gehemmt
und eine nachtragliche Geltendmachung der Vordienstzei-
ten ist moglich™.

Senior Scientist Mag. Karin Burger-Ehrnhofer
Institut fiir Osterreichisches und Européisches
Arbeitsrecht und Sozialrecht
Wirtschaftsuniversitat Wien
karin.bruger-ehrnhofer@wu.ac.at

4 EuGH 5.6.1997, verb Rs C-64/96 und C-65/96.
> Vgl etwa VfGH 15.12.2004, G 79/04 ua VfSlg 17.422/2004.

¢ VfGH 6.10.2010, G 41/10 ZfVB 2012/957; VfGH 23.09.2010, G 284/09 VfSlg 19.160/2009; vgl auch OGH 17.12.2019, 9 ObA

64/19f.

7 Vgl Burger-Ehrnhofer, Neue Regeln fiir die Anrechnung von Vordienstzeiten in Kollektivvertragen?, ASoK 2019, 442 (447) mwN.

8 EuGH 3.10.2019, Rs C-274/18, Rn 39.

° Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15.12.1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber Teilzeit-

arbeit, ABI L 14 vom 20.1.1998, S 9.

1 OGH 16.6.2008, 8 ObA 19/08i infas 2008, A 91; vgl auch OLG Wien 24.8.2007, 9 Ra 178/06x ARD 5837/8/2008; OLG Wien

28.1.2014, 9 Ra 109/13k ARD 6397/8/2014.
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1. Einleitung

Das UG sieht in § 20 Abs 2 eine Unvereinbarkeitsregelung
betreffend die Mitgliedschaft in Universitatsorganen vor.
Demnach ist konkret , die Mitgliedschaft in mehr als einem
der obersten Organe der Universitét ... unzuldssig”. Die-
se Bestimmung repliziert damit auf die in Abs 1 leg cit
erschopfend genannten Leitungsorgane; namentlich an-
gesprochen sind damit der Universitatsrat, das Rektorat,
Rektorin/Rektor und Senat.

Ausgehend vom Wortlaut des § 20 Abs 2 UG kann zunachst
der Kreis angesprochener Institutionen zweifelhaft sein.
Zentral stellt sich aber die Frage, ob die in Betracht ste-
hende Unvereinbarkeitsregelung ausschlieflich fiir die aus-
driicklich genannten Leitungsorgane gilt, oder ob davon
auch bestimmte Suborgane erfasst sind. Dies ist insbeson-
dere hinsichtlich Mitgliedschaften in Habilitations- und
Berufungskommissionen von Bedeutung und soll nach-
stehend unter verschiedenen Aspekten ausgelotet werden.
Es ist mithin zu klaren, ob die gleichzeitige Mitgliedschaft
in solchen Kommissionen und in einem Leitungsorgan
unzulassig ist. Dabei werden stellvertretend, als hochste
Qualifikationsstufe, die Berufungskommissionen in den
Blick genommen - die betreffenden Ausfiihrungen gelten
sinngemal auch fiir Habilitationskommissionen. Damit
im Zusammenhang werden auch Anknipfungen in Sa-
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chen Befangenheit beleuchtet. SchlieRlich wird noch die
etwaige Moglichkeit universitatsauotnomer Satzungsrege-
lungen zur Prazisierung bzw Erganzung der gesetzlichen
Unvereinbarkeitsbestimmung erortert.

2. Rechtliche Beurteilung

2.1. Die Unvereinbarkeitsregelung nach UG

2.1.1. Institutionelle Reichweite

Mit Hinblick auf die in Betracht stehenden Unvereinbarkei-
ten stellt sich zunachst die Frage, ob demnach generell die
Mehrfachmitgliedschaft in obersten Universitatsorganen
und damit etwa auch in solchen an Privatuniversitidten aus-
geschlossen ist, da die Privatuniversitaten unter bestimmten
Voraussetzungen berechtigt sind Bezeichnungen und Titel
gemal UG zu verwenden'. Das ist auszuschlieBen, da der
Anwendungsbereich des UG sich nach Gesetzestitel und
Regelungsgehalt grundsétzlich auf die 6ffentlichen Universi-
taten iSv Art 81c B-VG beschrankt. Dies folgt auch aus dem
Umstand, dass der hochschulrechtliche Bundesgesetzgeber
nach MalRgabe des Art 10 Abs 1 Z 12a B-VG fir jeden
Hochschultypus eine eigene gesetzliche Grundlage erlasst?
und diesbeziligliche organisationsrechtliche Verweise und
Bezugnahmen — etwa des PUG - nicht bestehen.

Weiters kann fraglich sein, ob § 20 Abs 2 UG universitats-
iibergreifende Mehrfachmitgliedschaften ausschlief3t.
Ob mithin die Mitgliedschaft im Senat der Universitat A
die Mitgliedschaft im Rektorat oder dem Universitatsrat
der Universitat B ausschlieRt. Dies wird schon nach dem
Wortlaut der Ausschlussregelung des § 20 Abs 2 UG nicht
anzunehmen sein, da diese Regelung diesbeziiglich aus-
driicklich den Singular ,der Universitat” und nicht den
Plural ,,der Universitaten” verwendet. Dass die beispielhaft
angeflihrte Konstellation von je einer Leitungsorganmit-
gliedschaft in verschiedenen o&ffentlichen Universitaten
grundsatzlich zuldssig ist kann auch e contrario daraus
geschlossen werden, dass das UG nur fir den Universi-
tatsrat ausdricklich die Mitgliedschaft in mehr als einem
Universitatsrat fir unzulassig erklart?.

1 Vgl § 4 Abs 3 PUG.

2 Vgl neben dem UG, das PUG, das HG, das FHStG und das ISTAG.

3 Vgl § 21 Abs 5 UG.
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2.1.2. Entwicklung und Regelungssystematik

Zentral klarungsbedurftig ist im gegebenen Zusammen-
hang, ob die Unvereinbarkeitsregelung des § 20 Abs 2 UG
in dem Sinne als restriktiv und abschlieRend zu werten ist,
dass Mehrfachmitgliedschaftsverbote ausschliefllich fir
die in dieser Regelung bezogenen obersten Organe gelten
sollen, mithin das vorrangige Ankniipfen an formalen Kri-
terien primarer Regelungszweck ist.

Wahrend eine singuldre Betrachtung der Textfassung des
§ 20 Abs 2 UG zunéchst in diese Richtung deutet, legen
Entwicklung und Regelungssystem des UG durchaus eine
andere Beurteilung nahe.

So gibt das UG, im Unterschied zu den Vorgangerregelun-
gen nach UOG 1993 und KUOG, die Organisationsstruktur
und die Organe der Universitat nicht mehr durchgehend
bindend vor, sondern beschrankt sich auf die Festlegung
der obersten Organe, wahrend unterhalb dieser Leitungs-
ebene den Universitdten nunmehr véllige Gestaltungsfrei-
heit betreffend Organisationseinheiten und Organe ein-
geraumt ist, um den jeweiligen spezifischen Anforderun-
gen besser gerecht werden zu kénnen.* Wobei nach UG
— gegentiber UG 1993 und KUOG - auch neu ist, dass
grundsatzlich nur den Leitungsorganen Entscheidungs-
kompetenz eingeraumt ist, wahrend den Organen auf
den Ebenen darunter prinzipiell nur beratende Funktion
zukommt — mit Ausnahme der vom Senat eingerichteten
entscheidungsbefugten Kollegialorgane.®

Die Fassung der Bestimmung des § 20 Abs 2 UG ist also
dem Umstand entsprungen, dass nach UG unterhalb der
Leitungsebene keine Organe mehr definiert sind und ins-
besondere solche generell mit keinen Entscheidungsbe-
fugnissen ausgestattet sind. Diese Sichtweise lasst sich da-
durch untermauern, dass nach UOG 1993 und KUOG auch
fur die Dekane und Studiendekane — als entscheidungsbe-
fugte Organe unterhalb der Leitungsebene — vergleichbare
organbezogene Unvereinbarkeitsregelungen bestanden.s”
Insoweit liegt ein extensives Verstandnis der Unvereinbar-
keitsregelung des UG insoweit nahe, als entscheidungsbe-
fugte Organe als grundsatzlich von der Unvereinbarkeits-
intention des UG erfasst gelten sollen.

2.1.3. Regelungsintention

Fir eine extensive Wertung des Regelungsgehaltes des
§ 20 Abs 2 UG kann auch die Regelungsintention des UG-
Gesetzgebers ins Treffen gefuhrt werden.

So ist nach den bezliglichen Gesetzesmaterialien die Mit-
gliedschaft in mehr als einem Leitungsorgan mit Riick-
sicht auf die Aufgabenstellung und die notwendige Kon-
trolle zwischen den Leitungsorganen ausgeschlossen.®

Daraus kann die gesetzgeberische Intention erschlossen
werden, dass das primdre Anknipfungsmoment fir die
Annahme von Unvereinbarkeiten in den Aufgaben-
stellungen der betroffenen Organe liegt. Der vorrangige
Regelungszweck der gegenstandlichen Unvereinbarkeits-
bestimmungen kann daher darin gesehen werden, Inte-
ressenskollisionen und Unsachlichkeiten bei Willensbil-
dungen und Entscheidungen zu vermeiden.

In diesem Sinne kniipft auch die Ausschlussregelung fir
die Mitgliedschaft im Universitatsrat, die Universitats-
angehorigen und bestimmten Funktionstrager/innen die
Mitgliedschaft untersagt, an dessen Aufgabenstellung,
namlich der Mittlerrolle zwischen Staat, Gesellschaft und
Universitat an.’

In der Essenz kann daraus abgeleitet werden, dass die Un-
vereinbarkeitsregelungen zentral auf die Hintanhaltung
von Inobjektivitaiten und Unsachlichkeiten und weniger
auf bestimmte Formalia abzielen. Insofern scheint die Re-
gelungsintention der Unvereinbarkeitsbestimmungen des
UG auch aus diesem Blickwinkel verallgemeinerungsfahig
und damit substantiell auf vergleichbar gelagerte Konstel-
lationen Ubertragbar.

2.2. Die Rechtsstellung von Berufungskommis-
sionen

Die Einbeziehung von Berufungskommissionen — und
gleichgelagert Habilitationskommission -'° in den An-
wendungsbereich der auf oberste Universitatsorgane ab-
stellenden Unvereinbarkeitsregelung des § 20 Abs 2 UG
kann insbesondere auch mit der Rechtsstellung der Beru-
fungskommissionen argumentiert werden.

* Vgl die EB 1134 BIgNR 21. GP 77 f.
* Vgl die EB 1134 BIgNR 21. GP 78.

6 Vgl § 49 Abs 6, § 53 Abs 8 UOG 1993; § 42 Abs 7, § 58 Abs 7 KUOG (jeweils auBer Kraft).
7 Darauf nehmen auch die Materialien zu § 2 Abs 2 UG Bezug - vgl die EB 1134 BIgNR 21. GP 78.

¢ Vgl die EB 1134 BIgNR 21. GP 78.
? Vgl die EB 1134 BIgNR 21. GP 79.

0 Fir die Habilitationskommissionen vgl § 103 Abs 7 iVm § 25 Abs 8 UG.
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Nach § 98 Abs 4 iVm § 25 Abs 8 UG sind die Berufungs-
kommissionen vom Senat verpflichtend als entscheidungs-
bevollméachtigte Kollegialorgane einzusetzen.'" Aus dieser
Einsetzungsbefugnis folgt, dass die Berufungskommission
als Organ des Senats zu werten ist, das keine eigenen,
sondern vom Senat abgeleitete Kompetenzen wahrzu-
nehmen hat.’> Aus dieser besonderen Organeigenschaft
folgt weiters, dass die Berufungskommission Aufgaben
wahrnimmt, die dem Wirkungsbereich des Senats zuzu-
rechnen sind."?

Aus dieser vom Senat abgeleiteten und diesem zugeord-
neten Position und Aufgabenstellung der Berufungskom-
mission ist aus systematischen und teleologischen Erwa-
gungen zu folgern, dass auf den Senat bezogene Unver-
einbarkeitsregelungen substanzgleich auf die von ihm
eingesetzten Kollegialorgane mit Entscheidungsbefugnis
— wie die in Betracht stehende Berufungskommission — an-
zuwenden sind.

2.3. Spezifisches offentliches Interesse

Fir die Anwendbarkeit der Ausschlussregelung des & 20
Abs 2 UG auf Berufungskommissionen spricht schlielich
auch noch, dass die Einsetzung der Berufungskommission
durch den Senat als im spezifischen 6ffentlichen Interes-
se gelegen gilt.™

Diese Wertung fullt maBgeblich in der Aufgabenstellung
der Berufungskommission. Nach § 98 UG hat die Beru-
fungskommission die Qualifikationsnachweise fir die Be-
rufungskandidat/innen zu sammeln, die Bewertung der
Bewerbungen und die Auswahl der fiir eine Berufung
Bestgeeigneten sowie die Erstattung des Berufungs-
vorschlages fiir den/die Rektor/in vorzunehmen.'® Der
Berufungskommission kommen damit mafRgebliche Auf-
gaben im zentralen Verfahren der inneruniversitaren Quali-
fikationsprifung zu Selbstrekrutierung hochqualifizierten
wissenschaftlichen Personals zu.

In diesem Sinne haben die Hochstgerichte mehrfach ju-
diziert, dass an einer hochqualifizierten universitaren For-
schungstatigkeit ein Gberwiegendes Allgemeininteresse
besteht und daher die korrekte Durchfiihrung des Be-
rufungsverfahrens als im spezifischen 6ffentlichen Inte-
resse gelegen gilt.'®

Allgemein bedingt ein lGberwiegendes Allgemeininteresse
verdichtete rechtsstaatliche Anforderungen an die Ver-
fahrensrichtigkeit, wodurch wesentlich auch Interessens-
konflikte sowie Verfahrensbeeinflussungen und Befan-
genheiten moglichst hintanzuhalten sind.'”'®

Auch unter diesem Blickwinkel ist fir die Mitgliedschaft
in einer Berufungskommission — insbesondere betreffend
eine etwaige Vorsitzfiihrung, die mafgebliche Leitungs-
und Lenkungsfunktionen beinhaltet — von einer Unverein-
barkeit mit Mitgliedschaften/Funktionen in bestimmten,
verfahrensinvolvierten Leitungsorganen der Universitat

auszugehen.

2.4. Rechtsstaatlichkeit, Befangenheit, Nichtigkeit
Fur eine extensive Sichtweise der in Rede stehenden Un-
vereinbarkeiten sprechen im Ergebnis auch die Grundsatze
eines geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens, Befan-
genheitsregelungen und Nichtigkeitsgrundsitze.

So fordern zunéachst die dem rechtsstaatlichen Prinzip ent-
springenden Grundsatze eines geordneten rechtsstaatli-
chen Verfahrens, dass auch auRerhalb formeller Verfah-
rensvorschriften Organhandlungen etwa dem Willkiirver-
bot, der rechtskonformen Ermessensiibung, der Nach-
vollziehbarkeit oder dem Ausschluss von Befangenheit
entsprechen.' Auch wenn damit das Berufungsverfahren
nach UG nicht mehr, nach Durchfiihrung eines formellen
Verwaltungsverfahrens, in einen Bescheid mindet, son-
dern mit dem Abschluss eines Arbeitsvertrages endet,®
ist demnach etwa dennoch auf den Ausschluss jeglicher

" Vgl auch die EB 1134 BIgNR 21. GP 96.

2 Vgl dazu auch schon Thienel, Das Berufungsverfahren nach dem UOG 1993, Bd 18 der Reihe Beitrdge zum Universitatsrecht (BUR),
hrsg v Strasser (1998) 164 f, fir die substanzgleiche Rechtslage nach UOG und UOG 1993.

3 Vgl sinngemal auch Thienel, Berufungsverfahren, BUR 18, 166.

Vgl auch Perthold-Stoitzner, UG* (2018) Anm 6a zu § 98 UG.

5 Vgl dazu auch Novak, Das Berufungsverfahren nach UnivG 2002. Funktionsweise, Probleme, Reformperspektiven (2007) 25 ff, 34.
¢ Vgl insb OGH 21. 2. 2013, 9 ObA 121/12b; 25. 6. 2007, 9 ObA 139/06s. Vgl in diesem Zusammenhang auch VfGH 13. 6. 2017, K |

1/2017-14; 29. 6. 2013, G 35-40/2013, V 32-36/2013.

7 Vgl dazu auch Novak, Berufungswillkiir im Lichte von Befangenheit, Parteistellung und Nichtigkeit, UNILEX 2017/18, 20.
'8 Auch diese Erwdgungen kénnen sinngemal auf Habilitationskommissionen tibertragen werden.
¥ Vgl etwa VWGH 28. 2. 2008, 2006/06/0234; 26. 2. 2005, 2001/10/0223; 14. 1. 2000, 1998/19/0121. Vgl etwa auch Kahl/Weber,

Allgemeines Verwaltungsrecht” (2019) Rz 193.
Vgl § 98 Abs 11 UG.
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Befangenheit sowohl seitens des entsendenden Organs
(in die Berufungskommession) als auch seitens der (fir eine
Mitgliedschaft in eine Berufungskommission) nominierten
Personen zu achten.

Befangenheit meint dabei im weiteren Sinne die Beein-
trachtigung der Unparteilichkeit von Organentscheidun-
gen durch sachfremde Motive.?' Nach der Judikatur? ist
eine relevante Parteilichkeit bereits durch den duReren
Anschein der Voreingenommenheit verwirklicht. Es
reicht daher fiir die Annahme von Befangenheit hin, dass
Umsténde vorliegen, welche die volle Unbefangenheit
zweifelhaft erscheinen lassen und eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit der Befangenheit begriinden kénnen. Auf-
greifbare Befangenheit ist jedenfalls dann gegeben, wenn
sie entscheidungs- und ergebnisrelevant fiir BeschlUsse
und Verfahren ist.?*

Dass bei den in Betracht stehenden Konstellationen eine
potenziell ergebnisrelevante Verflechtung von Funktionen
gegeben sein kann, scheint evident. Demzufolge konnen
ggf verfahrensrelevante Beschliisse des betreffenden
obersten Organs bzw etwa des Vorsitzenden der Beru-
fungskommission als ungiiltig gewertet werden. Unter
bestimmten Umstanden kann Befangenheit iberdies auch
strafgerichtliche Tatbestinde (etwa Amtsmissbrauch)
verwirklichen.?*

SchlieRlich ist im gegebenen Zusammenhang noch auf et-
waige Nichtigkeitsgriinde Bedacht zu nehmen.? So wur-
de erkannt, dass Befangenheiten bei der Durchfiihrung
von Qualifikationsprifungsverfahren an Universitaten — wie
Habilitations- und Berufungsverfahren - geeignet sind,
Nichtigkeit von Organhandlungen zu begriinden.?¢ Auch
die Nichteinhaltung der Grundsitze eines geordneten
rechtsstaatlichen Verfahrens kann absolute Nichtigkeit
bewirken.

2.5. Universitatsautonome Regelbarkeit von
Unvereinbarkeiten

Unabhédngig vom Verstandnis des Wirkungskreises der
Unvereinbarkeitsbestimmung des § 20 Abs 2 UG scheint
von Interesse, ob die Universitaten ermachtigt sind ggf
im Rahmen ihrer Organisationsautonomie selbstandig Un-
vereinbarkeiten festzulegen, die den von § 20 Abs 2 UG
definierten Adressatenkreis prazisieren bzw erganzen.

Eine Erwdgung, die zundchst die grundsatzliche Frage
nach den Moglichkeiten und Grenzen der universitaren
Regelungsautonomie im Verordnungswege aufwirft. Dabei
scheint einer universitatsseitigen Regelungsmaoglichkeit zu-
nachst entgegenzustehen, dass der Gesetzgebung — insb
in Belangen von spezifischem offentlichen Interesse — eine
prioritdre Regelungsbefugnis zugesprochen wird.?” Aller-
dings wird betreffend das Mall autonomer Regelungskom-
petenzen auf die jeweilige Regelungsmaterie abgestellt, so
dass die Rickbindungsintensitat der handelnden Universi-
tatsorgane an gesetzliche Vorgaben je nach Materie diffe-
renziert gewertet wird.?® Eingedenk des den Universitaten
grundsatzlich eingeraumten rechtskonformen Handelns
praeter legem,? sind Mdglichkeiten und Grenzen binnen-
organisatorischer universitatsseitiger Regelungsmdglich-
keiten jeweils im Beziehungsgeflige von Regelungsgegen-
stand und Regelungsintention auszuloten.

Bei diesen Gewichtungen ist zundchst ins Kalkil zu zie-
hen, dass den Universitaiten gerade im Kernbereich der
wissenschaftlichen Tatigkeit (Forschung und Lehre) eine
vergleichsweise extensive Autonomie zugesprochen wird.3°
Dass die zentralen Verfahren zur Beurteilung des Vorliegens
hervorragender wissenschaftlicher Qualifikation zur Her-
ausfilterung der Trager universitarer Forschung und Lehre
— angesprochen sind die Berufungs- und die Habilitations-
verfahren — und die Sicherung sachlicher und objektiver

21 Vgl etwa VWGH 27. 1. 2011, 2010/10/0061; 2. 7. 2010, 2010/09/0046.
22 Vgl etwa VWGH 19. 6. 2018, Ra 2018/03/0023; OGH 17. 12. 2012, 9 Nc 39/12b.

2 Vgl etwa VWGH 28. 5. 2013, 2010/10/0043.

24 Vgl dazu Birklbauer, Amtsmissbrauch durch Gutachten im Rahmen von Dissertations- und Habilitationsverfahren, UNILEX 2010/1-2,

27 ff.

2 Zu Nichtigkeitsaspekten betreffend Universitatsorganhandeln auRerhalb rechtsformiger Akte vgl allg Novak, Zur Nichtigkeit universi-

tarer Organakte, n@hz 2016/4, 140 ff.
26 Vgl VwGH 23. 10. 2007, 2004/12/0163.

27 Vgl etwa Mayer, Universitare Satzungsautonomie und Studiengebiihren, zfhr 2011/6, 188; Novak, Universitatsautonomie und Rege-

lungshoheit, zfthr 2016/6, 171.

28 Vgl VfGH 29. 7. 2014,V 5/2014; 30. 6. 2011, G 10/11, V 6/11-10. Vgl auch Eberhard, Autonomie ,im Rahmen der Gesetze”, in Funk/
Léschnigg (Hg), 10 Jahre UG — Sach- und Rechtsfragen einer Reform, Bd 5 der Schriften zum &sterreichischen und internationalen

Universitats- und Hochschulrecht (2012) 78 f.

2 Vgl dazu Novak/Funk, Verfassungsrechtliche Dimensionen des Hochschulrechts, in Grimberger/Hauser/Novak et al, Handbuch des
osterreichischen Hochschulrechts?, Bd 8 der Schriften zum Wissenschaftsrecht (2018) 50 ff.
Vgl VIGH 7. 3. 2017, V 68/2016; 29. 6. 2013, G 35-40/2013, V 32-36/2013.
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Beurteilungsverfahren diesem Kernbereich der Wissen-
schaftsverwaltung zuzurechnen sind, ist evident.

Insoferne lieRe sich unter diesem Aspekt argumentieren,
dass universitatsseitig Unvereinbarkeiten mit weiteren —
Uber die von § 20 Abs 2 UG ausdriicklich genannten hinaus-
gehenden — Organfunktionen festgelegt werden kénnen. In
Richtung einer grundsatzlichen Zuldssigkeit einer solchen
binnenorganisatorischen Regelungsmoglichkeit weist die
Unvereinbarkeitsregelung des KUOG betreffend Vizerekto-
ren, die es der jeweiligen Kunstuniversitat ausdriicklich zu-
schreibt, Unvereinbarkeiten mit bestimmten Organfunktio-
nen per Satzung zu normieren.?' Dabei ist wesentlich, dass
das KUOG3? die Universitatsautonomie inhaltsgleich zur
als Vorbild genommenen Autonomieregelungen des UOG
1993% normierte, woraus gefolgert werden kann, dass die
Gesetzgebung die Regelung von Unvereinbarkeiten per
Satzung grundsatzlich als rechts- und verfassungskonform
erachtet. Fur die Satzung als geeignetes Regelungsinst-
rument zur Festschreibung von Unvereinbarkeiten — wie
der in Betracht stehenden — kann Uberdies sprechen, dass
die Satzung auch in anderen Belangen betreffend Beru-
fungskommissionsmitglieder als Regelungsinstrument fir
nahere Bestimmngen hinsichtlich dieser gewertet wird.**
Insbesondere klarstellende und prazisierende Satzungsre-
gelungen betreffend die in Rede stehenden Senatsorgane
scheinen daher im Grunde unbedenklich.

Im Sinne der auf Grund der Relevanz der gegenstandli-
chen Qualifikationspriifungsverfahren in besonderem Mal}
gebotenen Rechtssicherheit, wire aber de lege ferenda
jedenfalls eine gesetzgeberische Klarstellung in Form einer
ausdriicklichen Einbindung abgeleiteter, entscheidungsbe-
fugter Kollegialorgane in die Unvereinbarkeitsbestimmung
des § 20 Abs 2 UG wiinschenswert.

3. Schlussfolgerungen

Restimierend kann betreffend Intention, Gehalt und Reich-

weite der Unvereinbarkeitsbestimmung des § 20 Abs 2 UG

Folgendes festgehalten werden:

e Der Anwendungsbereich der Unvereinbarkeitsregelung
des § 20 Abs 2 UG ist auf die jeweils betreffende 6ffent-
liche Universitat nach UG beschrankt.

e Zunachst streitet die Regelungssystematik des UG im
Entstehungs- und Entwicklungsszusammenhang fiir ein
extensives Verstandnis der Unvereinbarkeitsregelung

des § 20 Abs 2 UG in dem Sinne, dass grundsatzlich
alle entscheidungsbefugten Organe der offentlichen
Universitdten von dieser erfasst sein sollen.

Fur diese extensive Sichtweise von Unvereinbarkeiten
spricht auch die den Materialien entnehmbare Rege-
lungsintention des Gesetzgebers zu § 20 Abs 2 UG,
wonach an der jeweiligen Aufgabenstellung der be-
troffenen Organe anzuknupfen ist. So dass in einem
materiellen Sinne demnach primar auf die Vermeidung
potentieller und tatsdchlicher Interessenkollisionen
und Unsachlichkeiten bei Willensbildungen und Ent-
scheidungen im Rahmen der Unvereinbarkeitsbewer-
tung abzustellen sein wird.

Wesentlich kann die Anwendbarkeit von § 20 Abs 2 UG
auf Mitgliedschaften in Berufungskommissionen auch
aus Funktion und Rechtsstellung dieser Kommissionen
erschlossen werden. In ihrer Eigenschaft als vom Senat
eingesetzte Organe, mit von diesem abgeleiteten und
dem Senat zuzurechnenden Kompetenzen, ist zu fol-
gern, dass auf den Senat bezogene Unvereinbarkeits-
regelungen substanzgleich fur die Berufungskommis-
sionen gelten.

Fur die Einbeziehung von Berufungskommissionsmit-
gliedschaften in den Anwendungsbreich der Unver-
einbarkeitsregelung des UG kann auch das spezifische
Allgemeininteresse an der fehlerfreien Durchfithrung
von Berufungsverfahren, als maRgebliche Qualifika-
tionspriifungsverfahren, ins Treffen geflihrt werden,
welches verdichtete rechtsstaatliche Anforderungen
an die Verfahrensrichtigkeit bei der Auswahl der Best-
geeigneten bedingt.

Die gegenstandliche Mehrfachmitgliedschaft kann
schlieRlich vor dem Hintergrund der Erfordernisse eines
geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens und hinrei-
chender Unbefangenheit als unzulassig und nichtig-
keitsbegriindend fir Organakte gewertet werden.

Da die Berufungsverfahren, als die zentralen uni-
versitaren Qualifikationspriifungsverfahren, dem
Kernbereich universitarer wissenschaftlicher Forschung
zuzurechnen sind, welcher grundsatzlich als prototypi-
scher Bereich universitarer Autonomie gewertet wird,
kann eine Satzungsregelungskompetenz betreffend die
Anwendung von Unvereinbarkeiten gem § 20 Abs 2
UG auf entscheidungsbefugte Senatsorgane erwogen
werden. Dies auch vor dem Hintergrund vergleichbarer
Regelungskompetenzen nach alter Rechtslage.

31 Vgl § 53 Abs 4 KUOG, auler Kraft.

32 Vgl § 2 Abs 2 iVm § 8 Abs 1 KUOG, auler Kraft.

3 Vgl § 2 Abs 2iVm § 7 Abs 1 UOG 1993, auler Kraft.
3 Vgl Novak, Berufungsverfahren 26.




Bei Bedachtnahme auf alle gegenstandlich relevanten As-
pekte sprechen somit letztlich sowohl historische als auch
systematische und teleologische Aspekte fiir die Unver-
einbarkeit einer gleichzeitigen Mitgliedschaft in einem
Leitungsorgan und in einer entscheidungsbefugten
Kommission des Senats einer offentlichen Universitat.
Die hier fir die Mitgliedschaft in einer Berufungskom-
mission vertretenen Auffassungen sind dabei sinngemal

auf eine solche in einer Habilitationskommission Uber-

tragbar.

Ass.-Prof. Mag. Dr. Manfred Novak
Institut fir Universitéatsrecht
Johannes-Kepler-Universitat Linz,
manfred.novak@jku.at



Uberstellung in die Verwendungsgruppe der
Universititsdozenten/innen ($ 170 BDG) nach
Habilitation an einer anderen inlindischen
oder auslandischen Universitat?

Lothar Matzenauer

§ 170 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 (BDG) und paral-
lel § 55 Vertragsbedienstetengesetz 1948 (VBG) sehen seit
1.10.1997 (BGBI | Nr. 109/1997) einen Rechtsanspruch
fr Universitatsassistent(inn)en (Univ.Ass.) im ,alten” Bun-
desdienstrecht vor, mit dem auf die Habilitation folgen-
den Semester in die Verwendungsgruppe der Universitats-
dozenten (Univ.Doz.) bzw. Entlohnungsgruppe der Ver-
tragsdozenten Uberstellt zu werden, ,wenn die Lehrbe-
fugnis fiir eine Verwendung als Universitatsassistent in
Betracht kommt”.

Diese Bedingung ist so zu verstehen, dass es zwischen
den bisherigen Aufgaben als Universitatsassistent(in) und
dem Fach der mit der Habilitation verliehenen Lehrbe-
fugnis einen sinnvollen fachlichen Zusammenhang ge-
ben muss, der dann eine dienstrechtliche und funktionelle
Hoherreihung rechtfertigt. Dass das BDG/VBG hier nicht
das Wort ,facheinschlagig” verwendet, hat nur den Zweck,
eine allzu restriktive Auslegung dieses Zusammenhanges
zwischen dem Fach der Lehrbefugnis und dem Bereich der
dienstlichen Verwendung als Voraussetzung fiir eine Uber-
stellung durch die Dienstbehorde(n) zu vermeiden.

A) Habilitation an einer anderen als der
dienstrechtlich zustindigen Universitit?

§ 170 BDG und § 55 VBG verlangen nach ihrem Wort-
laut nicht, dass die Lehrbefugnis als Universitatsdozent(in)
und das Dienstverhaltnis als Universitats- bzw. Vertrags-
assistent(in) von derselben Universitat stammen missen,

|//

wenngleich einzurdumen ist, dass dieser ,Normalfall” den
Hintergrund fir die Schaffung dieser Aufstiegsmaoglichkeit
bildete, wie die Materialien aus 1997 (s. Erl. zur RV 691 dB
XX. GP) zeigen.

Zu Zeiten der Einfilhrung des § 170 BDG, also der Zeit
der Geltung des Universitats-Organisationsgesetzes 1993
(UOG 1993) und dann auch des Bundesgesetzes Uber die
Organisation der Universitaten der Kiinste (KUOG), spielte
es aber auch rechtlich keine Rolle, ob die fachlich in Be-
tracht kommende Lehrbefugnis an derselben Universitat er-
worben wurde, an welcher der/die Universitatsassistent(in)
sein/ihr Dienstverhdltnis hatte, denn die Lehrbefugnis als
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Universitatsdozent(in) konnte auch aulerhalb der verlei-
henden Universitat, also an jeder anderen Osterreichischen
Universitat, an der das Habilitationsfach vertreten war, und
damit auch an der ev. anderen dienstrechtlichen , Heimat-
universitat” ausgelibt werden (s. § 27 Abs. 1 letzter Satz
UOG 1993).

Daher bestand auch bei einer fachlich passenden Habilita-
tion an einer ,fremden” Osterreichischen Universitat kein
Zweifel an einem Rechtsanspruch auf eine Uberstellung in
die héhere Verwendungs- bzw. Entlohnungsgruppe, auch
wenn dies von mancher dienstrechtlichen , Heimatuniver-
sitat” oft kritisch gesehen wurde, weil sie bisweilen meinte,
andere qualitative Anforderungen an die Habilitation als
die verleihende Universitat zu haben.

Die osterreichweit ausiibbare Lehrbefugnis als Univer-
sitatsdozent(in) wurde mit dem vollen Wirksamwerden
des Universitatsgesetzes 2002 (UG) durch die ausdriick-
lich auf die verleihende Universitat bezogene Lehrbefugnis
als Privatdozent(in) abgelost (s. § 103 Abs. 1 UG). Die
Worte ,Mit der Erteilung der Lehrbefugnis ist das Recht
verbunden, die wissenschaftliche oder kiinstlerische Lehre
an dieser Universitat mittels deren Einrichtungen frei aus-
zuiiben ...” werden nach hL dahingehend verstanden, dass
diese Lehrbefugnis nur an der verleihenden Universitat aus-
gelibt werden kann. Fur eine Lehrtatigkeit an jeder ande-
ren einschldgigen Universitat bedarf es dagegen einer aus-
driicklichen Beauftragung, also eines Lehrauftrages. Auch
in der Judikatur wurde nichts Gegenteiliges ausgesagt.
Das Bundesverwaltungsgericht (BVwWG) hat in seinem Er-
kenntnis vom 6.8.2018, W 129 2179866-1, die Zulassig-
keit einer spateren zweiten Habilitation fiir dasselbe Fach
an einer anderen (inlandischen) Universitat verneint und
dies vor allem damit begriindet, durch die bereits erfolg-
te (erste) Habilitation habe der Beschwerdefiihrer ,seine
Fahigkeit zur Forschung und Lehre im Fach ...” (Habilita-
tionsfach) ,bereits nachgewiesen”, diese Habilitation sei
weltweit von Bedeutung und anerkannt. Das gelte auch
fir die Universitat, auf die sich der zweite Habilitations-
antrag bezieht. Das heil’t also, die Habilitation an einer
Universitat muss qualitativ auch an anderen einschlagigen
Universitaten Beachtung finden. Das BVwG hat aber nicht
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in Frage gestellt, dass die durch die Habilitation erworbene
Lehrbefugnis als Recht lediglich an der verleihenden Uni-
versitat frei ausgelibt werden kann.

Wirklich befriedigend ist die Auslegung durch das BYwG
nicht, denn das ,Qualitétssiegel” hilft bestenfalls bei kiinf-
tigen Bewerbungen um Professuren, bringt aber in der
aktuellen Position nichts. Ob der aus seiner friiheren Tatig-
keit universitatsrechtlich durchaus erfahrene BVwG-Richter
mit seiner Argumentation eine Diskussion anstofRen wollte,
lasst sich nicht beurteilen. Er hat immerhin die ordentliche
Revision an den VWGH zugelassen, jedoch ist der Versuch
einer Klarung dieser doch liberraschenden Auslegung des
§ 103 Abs. T UG im Wege des VWGH wegen eines Fehlers
in der Formulierung der ordentlichen Revision formal ge-
scheitert.

§ 103 Abs. 11 UG bestimmt zwar, dass durch die Verlei-
hung der Lehrbefugnis als Privatdozent(in) ein bestehen-
des Arbeitsverhaltnis zur Universitat nicht verandert wird
—also jedenfalls nicht automatisch, aber wohl auch nichtin
Form eines Rechtsanspruches auf eine Veranderung, soweit
nicht eine gesetzliche Sonderbestimmung einen solchen
Anspruch einraumt.

§ 170 BDG und § 55 VBG blieben aber abgesehen von
geringfligigen Anpassungen zum 1.1.2004 (BGBI. | Nr.
130/2003) und zum 1.1.2016 (BGBI. I Nr. 164/2015)
im Wesentlichen bestehen. Durch diese beiden Novel-
lierungen wurde vom Gesetzgeber offenbar anerkannt,
dass auch eine Habilitation nach § 103 UG als Privatdo-
zent(in) bei entsprechendem fachlichem Zusammenhang
zum Dienstverhaéltnis nach ,altem Recht” (BDG, VBQG) als
Uberstellungsvoraussetzung ausreicht. Dass § 170 BDG
und § 55 VBG weiterhin von einer Verleihung der Lehrbe-
fugnis ,als Universitatsdozent” sprechen, ist wohl nur ein
sprachlicher Irrtum des Dienstrechts-Gesetzgebers, denn
ab 1.1.2004 konnte nur mehr eine Lehrbefugnis als , Privat-
dozent(in)” verliehen werden, alle in Betracht kommenden
Félle einer Verleihung einer Lehrbefugnis als Universitats-
dozent(in), also von Habilitationen nach UOG 1993 bzw.
KUOG, waren spatestens mit 1.3.2004 (Beginn des auf die
Habilitation folgenden Semesters, s. § 170 Abs. 1 BDG bzw.
§ 55 Abs. 1 VBG) abgearbeitet.

Auch ein(e) Universitdtsassistent(in) nach ,altem Dienst-
recht” konnte ab dem 1.1.2004 nur mehr eine Lehrbefug-
nis als Privatdozent(in) nach UG erwerben. Da man dem
Gesetzgeber nicht unterstellen darf, eine nicht vollziehba-
re Bestimmung schaffen zu wollen, bedeutete spétestens
die insoweit unveranderte Beibehaltung des Wortlautes in
der zum 1.1.2016 wirksam gewordenen Novellierung des
§ 170 BDG bzw. des § 55 VBG die Akzeptanz dieser neuen
Habilitation als Erfiillung der Uberstellungsvoraussetzung.
Andernfalls hatte in § 170 BDG bzw. in § 55 VBG ab
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dem vollen Wirksamwerden des UG der Neuzugang zur
hoheren Verwendungs- bzw. Entlohnungsgruppe fiir die
Zukunft verhindert werden mdssen.

Wurde nun eine nur mehr an der verleihenden Universitat
austbbare Lehrbefugnis als Privatdozent(in) zur entschei-
denden formellen und fachlichen Voraussetzung fir eine
Uberstellung einer/eines Univ.-Ass. nach ,altem” Dienst-
recht, stellt sich aber die Frage, ob auch eine Habilitation
an einer anderen Universitat als der dienstrechtlichen , Hei-
matuniversitat” die Uberstellungsvoraussetzung erfiillt, ob
also auch eine Habilitation an einer dienstrechtlich ,frem-
den” (6sterreichischen) Universitat ausreicht und bejahen-
denfalls, wie sich die an der dienstrechtlichen ,Heimat-
universitat” nicht austibbare ,fremde” Lehrbefugnis mit
den Aufgaben aus dem Dienstverhaltnis vereinbaren lasst.
Es ist dabei gar nicht so sehr an den Versuch, sich nur an
einer anderen Universitat als der dienstrechtlichen ,Hei-
matuniversitat” zu habilitieren, sondern vor allem auch an
Falle des arbeitsrechtlichen Wechsels von einer Universi-
tat(sstadt) an bzw. in eine andere zu denken. Die Habilita-
tion kann nicht einfach an die neue dienstrechtliche ,Hei-
matuniversitat” mitgenommen werden, weil das UG zum
Unterschied von § 13 Abs. 8 des zwischen 1955 und 1975
in Geltung gestandenen Hochschul-Organisationsgesetzes
(H-OG) keine Moglichkeit einer vereinfachten ,,Umhabili-
tierung” kennt.

Wie schon erwahnt, steht angesichts des Wortlautes des
§ 103 Abs. 1 UG auller Frage, dass die von einer Universitat
verliehene Lehrbefugnis nur an dieser Universitat ausgetibt
werden darf. Inwieweit kann aber der nach der erwahnten
Judikatur mit der Habilitation verbundene und laut BvwG
Uber die verleihende Universitat hinausreichende Qualitats-
nachweis helfen?

Dazu ist vorerst zu fragen, worin sich die Aufgaben der
beiden dienstrechtlichen Kategorien, also die Dienstpflich-
ten als Universitatsassistent(in) einerseits und als Univer-
sitatsdozent(in) andererseits, voneinander unterscheiden.
Das UG enthalt dazu naturgemaR nichts, ausschlaggebend
sind allein die §§ 172 und 172a BDG (flir Univ.Doz.) vs.
§§ 180a und 180b BDG (fiir Univ.Ass.).

Die ,Vertretung und Forderung des Faches” (§ 172 Abs.
1 Z 1 BDG) vermittelt umfangreiche Aufgaben und Be-
fugnisse, sie finden ihre Rechtfertigung in der durch die
Habilitation bestatigten fachlichen Qualitat; die Betreuung
von Studierenden, insbesondere Diplomanden und Dis-
sertanten (§ 172 Abs. 1 Z 3 BDQ), richtet sich nach der
Satzung (s. §8 81 Abs. 1, 82 Abs. 2 und 83 Abs. 1 UG),
aus dem UG selbst sind auch fiir Habilitierte diesbezuglich
keine unmittelbaren Rechte abzuleiten.

Vorrangig geht es um die Frage, wie ein(e) an einer ,frem-
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den” Universitat habilitierte(r) Universitatsassistent(in)



bzw. Universitatsdozent(in) an ihrer/seiner dienstrechtli-
chen , Heimatuniversitat” in der Lehre tatig wird.

Als Universitatsassistent(in) kann sie/er gemaft § 180b BDG
nur in Form einer ,Betrauung”, also einem Auftrag im Rah-
men der Lehrverpflichtung, tatig werden. Analoges gilt fir
Staff Scientists (§§ 49s ff VBG).

§ 172 Abs. 1 Z 2 BDG spricht unter dem Titel ,Besondere
Aufgaben und Dienstzeit” davon, dass ein(e) Universitats-
dozent(in) , Lehrveranstaltungen, insbesondere Pflichtlehr-
veranstaltungen, nach MaRgabe des sich aus dem Stu-
dienrecht ergebenden Bedarfs (§ 155 Abs. 8 BDG) durch-
zufiihren und Prifungen abzuhalten” hat. Es handelt sich
also um eine Dienstpflichtenregelung. Welcher Bedarf sich
aus dem Studienrecht ergibt, bestimmen nicht die Univer-
sitatslehrer(innen) selbst, sondern die fur die Organisation
des Studienbetriebs verantwortlichen Funktionstrager der
Universitat.

§ 172a BDG (,Lehrverpflichtung”) bestimmt die Lehrver-
pflichtung derart, dass das Rektorat auf Vorschlag oder
nach Anhdrung des Leiters der Organisationseinheit und
nach Anhoérung des Universitatsdozenten diesen nach
Malgabe des sich aus den Studienvorschriften ergebenden
Bedarfs und der finanziellen Bedeckbarkeit mit der selb-
standigen Abhaltung von Lehrveranstaltungen zu betrauen
hat. In den Abs. 2 und 3 werden die diesbezliglichen Stun-
denrahmen festgelegt.

Die Lehrtatigkeit im Rahmen des Dienstverhaltnisses (Lehr-
verpflichtung) ist also auch fir Universitatsdozent(inn)en
von einer Betrauung und somit von einem Auftrag ab-
hangig. Von Lehrveranstaltungen nach freier Wahl der/
des Univ.Doz. hinsichtlich des Themas und des Typs der
Lehrveranstaltung ist im Rahmen der dienstlichen Aufga-
ben keine Rede.

Gegenuber der Lehrverpflichtung einer/eines Univ.Ass. be-
steht nicht nur hinsichtlich des Stundenrahmens ein Unter-
schied, sondern die/der Universitatsdozent(in) hat vor der
Entscheidung Uber die Beauftragung ein Anhoérungsrecht,
ein(e) Univ.Ass. dagegen zumindest formell nicht.

Somit wirkt sich weder eine ,hauseigene” noch eine
,hausfremde” Habilitation auf die Lehrverpflichtung des/
der Betreffenden an der dienstrechtlichen ,, Heimatuniver-
sitat” aus. Welche Lehrveranstaltungen er/sie abzuhalten
hat, bestimmen letztlich die fir die Organisation des Lehr-
betriebes zustandigen Organe.

Lediglich in der Regelung der §§ 51 (9) und 51a (9) des
Gehaltsgesetzes 1956 (GehG) uber die Kollegiengeldab-
geltung findet sich ein Hinweis auf von der/dem Univ.Doz.
frei ausgewahlte Lehrveranstaltungen, welche in die Ab-
geltung einbezogen werden kénnen. Diese Einbeziehung
ist aber sehr beschrankt, namlich bei Lehrveranstaltungen
an der dienstrechtlichen , Heimatuniversitat” mit 2 Semes-

terstunden Lehrveranstaltungen. An einer ,fremden” Uni-
versitat abgehaltene Lehrveranstaltungen sind nur im Fall
einer bedarfsorientierten Bestatigung, also einer Form der
Beauftragung, zu berticksichtigen. Frei gewahlte ,Dozen-
ten”-Lehrveranstaltungen an der dienstrechtlich ,frem-
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den” Universitat zahlen somit besoldungsrechtlich gar
nicht mit.

Aus all dem folgt aber, dass bei der Festlegung des Aufga-
benbereiches von Universitatsdozent(inn)en gemalt § 170
BDG/§ 55 VBG, also bei der Ausformung der Dienstpflich-
ten, die Lehrbefugnis (venia docendi) ,,nur” bezlglich der
mit der Habilitation nachgewiesenen fachlichen Qualitats-
stufe, nicht jedoch hinsichtlich der Befugnis zu ihrer freien
Austbung zu berticksichtigen ist. Insoweit ist es aber —
siehe die oben erwahnte Judikatur des BVYwG - nicht ent-
scheidend, ob diese fachlich passende Lehrbefugnis an
der dienstrechtlichen , Heimatuniversitat” oder an einer
anderen Osterreichischen Universitdt erworben wurde. Die
Austibung der Lehrbefugnis in Form einer frei gewahlten
Lehrveranstaltung ist dagegen nur an der Universitat, wel-
che die venia docendi verliehen hat, zuldssig und kann
sich auf die dienstrechtliche , Heimatuniversitat” hinsicht-
lich der Kollegiengeldabgeltung nur bei einer Habilitation
an dieser Universitat und auerdem nur mit zwei Wochen-
stunden auswirken.

Somit besteht wohl auch im Falle einer an einer anderen
Osterreichischen Universitat erworbenen Habilitation als
Privatdozent(in) ein Rechtsanspruch auf Uberstellung
in die Verwendungsgruppe der Universitatsdozenten
bzw. Entlohnungsgruppe der Vertragsdozenten, wenn
die erworbene Lehrbefugnis als Privatdozent(in) fir die
Verwendung als wiss. bzw. kiinstl. Bedienstete(r) an der
dienstrechtlichen Heimatuniversitat ,in Betracht kommt”,
also fachlich zu den wissenschaftlichen bzw. kinstlerischen
Aufgaben im Dienstverhaltnis , passt”.

Eine automatische Ubertragung der Lehrbefugnis oder eine
Ausweitung der aus der Lehrbefugnis zukommenden Rech-
te von der verleihenden Universitdt an die dienstrechtliche
,Heimatuniversitat” ist damit aber nicht verbunden.

B) Habilitation an einer Universitit im
Ausland?

Zu klaren ist weiters, ob auch eine an einer Universitat im
Ausland erworbene gleichwertige Lehrbefugnis (insbes. D,
CH) als Uberstellungsvoraussetzung ausreichen kann. Das
UG bzw. das Universitatslehrer-Dienstrecht beziehen in an-
deren Zusammenhangen auch eine im Ausland erworbene
gleichwertige bzw. gleichzuhaltende Qualifikation in die
Voraussetzungen fir die Erlangung bestimmter Universi-
tats-Funktionen mit ein. In § 170 BDG ist aber trotz mehre-
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rer Novellen der Gesetzestext nicht im Sinne der Prinzipien
des EU-Rechts geandert worden.

Der Gesetzeswortlaut scheint auf eine Habilitation nach
innerstaatlichem Recht abzustellen, § 170 Abs. 2 BDG ent-
halt aber nach dem Begriff , Lehrbefugnis als Universitats-
dozent” keinen zB durch einen Klammerausdruck auf das
innerstaatliche Organisationsrecht (szt. § 27 f UOG 1993,
heute § 103 UG) einschrankenden Verweis.

§ 170 BDG wurde mit 1.10.1997 eingefiihrt, damals war
Osterreich bereits EU-Mitglied. Im Zuge der Einfiihrung
dieser neuen Bediensteten-Kategorie wurde die EU-Kon-
formitit dieser Uberleitungsvoraussetzungen nicht weiter
thematisiert. Aus den szt. Materialien (s. Erl. zur RV 691 dB
XX. GP) ergibt sich zwar deutlich der Eindruck, dass die-
se rein dienstrechtliche Hoherreihungsmaoglichkeit fur die
langjahrig als Univ.Ass. an Osterreichischen Universitaten
tatigen und auch hier habilitierten Wissenschaftler(innen)
bzw. Kiinstler(innen) gedacht war.

Ein anderes Signal setzte und setzt aber die mit § 170
BDG zwingend verbundene Ernennungsvoraussetzung
der Anlage 1 Z 20 zum BDG. Sie wurde zwar im Laufe der
Jahre zweimal abgedandert (mit 1.10.1999 aus Anlass des
KUOG und mit 1.1.2004 aus Anlass des UG), diese Ande-
rungen betrafen aber nur Anpassungen an die Terminolo-
gie (1997 Universitaten/Hochschulen, 1999 Universitaten/
Universitaten der Kiinste, ab 2004 nur mehr Universitaten),
die inhaltliche Ernennungsvoraussetzung fiir die Uberlei-
tung in die Verwendungsgruppe der Universitatsdozenten
lautet aber seit 1997 unverandert ,eine an einer Gsterrei-
chischen Universitat ... erworbene oder gleichwertige
auslandische Lehrbefugnis (venia docendi)”.

Damit ist klar, dass auch eine Habilitation an einer Uni-
versitat oder Hochschule im Ausland zéhlt. Man kann bes-
tenfalls dartiber diskutieren, ob eine an einer bestimmten
Universitat im Ausland erworbene Lehrbefugnis (meist als
venia legendi bezeichnet) einer Osterreichischen Lehrbe-
fugnis als Universitatsdozent (venia docendi) ,gleichwer-
tig” ist. Fir diese Beurteilung muss es klare, sachliche und
rechtliche Grundlagen geben, ein Ermessensspielraum
besteht dafir nicht.

Eine an einer auslandischen Universitat erworbene Lehrbe-
fugnis wird in Osterreich in der Regel als formeller Nach-
weis der grundsdtzlichen Eignung fiir eine Berufung auf
eine Professur gewertet. Daher kann wohl kein Zweifel
bestehen, dass eine solche an einer anerkannten auslandi-
schen Universitat durch ein Habilitationsverfahren erwor-
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bene Lehrbefugnis auch als Erfiillung der Voraussetzung
nach Anlage 1 Z 20 zum BDG und damit nach § 170 BDG
geeignet ist.

Dabei wird auch mit zu bedenken sein, ob Osterreichische
Universitaten EU-konform eine im Ausland erworbene Ha-
bilitation in einem dhnlichen Zusammenhang als Erfiillung
einer qualitativen Voraussetzung anerkennen, diese also
fur die Erlangung einer héherrangigen organisationsrecht-
lichen Funktion bzw. arbeitsrechtlichen Position ausreicht.
Wenn also z.B. in einer Betriebsvereinbarung einer Uni-
versitat Uber die Vorgangsweise beziiglich der Inhalte und
Modalitaten des Abschlusses von Qualifizierungsverein-
barungen gem. § 27 Abs. 8 Universitaten-KV festgelegt
ist, dass als zentrales Qualifizierungsziel fiir die Erreichung
des Beschaftigungstyps ,Assoziierte/r Professor/in” die
Erreichung der venia docendi oder die Erreichung einer
vergleichbaren wissenschaftlichen Qualifikation zu verein-
baren ist und im Sinne der Internationalisierung Habilita-
tionen im EU- und EWR-Raum inldndischen Habilitationen
als Kriterium zur Zielerreichung gleichzuhalten sind, dann
dirfen Universitdten bei der Auslegung des § 170 BDG
bzw. § 55 VBG lber die EU-konforme Formulierung der
Anlage 1 Z 20 zum BDG nicht hinwegsehen.

D.h., zumindest eine in einem anderen EU-/EWR-Staat an
einer anerkannten Universitat erworbene Habilitation ist
unter der Voraussetzung der Gleichwertigkeit einer Oster-
reichischen venia docendi gleichzuhalten, und zwar als
qualitativer Nachweis sowohl fur die Erlangung einer Posi-
tion nach dem Univ.-Kollektivvertrag (Verwendungsgruppe
A2, Laufbahnstelle) und in weiterer Folge ev. fiir einen
organisationsrechtlichen Aufstieg in die Gruppe der Univ.
Prof. als auch fur die Uberleitung nach § 170 BDG bzw.
§ 55 VBG. Eine organisationsrechtliche Hoéherreihung war
und ist damit nicht verbunden; eine Karriere-Fortsetzung
im Sinne eines Aufstiegs in die Gruppe der (,,echten”) Univ.
Prof. brachte erst § 99 Abs. 3 UG.

Es ist daher im Sinne der EU-Konformitat sachlich gebo-
ten, eine im Ausland erworbene, fachlich in Betracht kom-
mende und vom wissenschaftlichen bzw. kinstlerischen
Niveau her als gleichwertig anzusehende Habilitation als
Erfillung der Uberstellungsvoraussetzung in die Verwen-
dungsgruppe der Universitatsdozenten bzw. Entlohnungs-
gruppe der Vertragsdozenten zu werten.

Dr. Lothar Matzenauer
matzenauer@ktvgm.net
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