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von Manuskripten entscheidet die Schriftleitung. Fiir den Inhalt
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schaftliche Verantwortung. Mit der Annahme und Veroffentli-
chung des Manuskriptes geht das ausschliefliche Copyright auf
den Verlag tiber.

2. Manuskripte sind nach Méglichkeit als Word-Dokument per
Mail an einen der Herausgeber zu senden:

Ass.-Prof. Mag. Dr. Manfred Novak, Institut fir Universitatsrecht,
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Der gesamte Hochschulbereich ist im Umbruch. Die zukiinftige Rolle der Universititen und anderer tertidrer hoch-
schulischer Bildungseinrichtungen steht ebenso zur Diskussion wie ihre Finanzierung. Neue Organisationsformen sollen
gefunden oder optimiert werden und das Beschéftigungsrecht entsprechend gestaltet werden.

Die zeitschrift fiir hochschulrecht, hochschulmanagement und hochschulpolitik (zthr) verfolgt die Zielsetzung, eine
wissenschaftliche Reflexionsbasis betreffend die Gestaltung der Kernbereiche des gesamten Hochschulrechts - unter
Einbeziehung sowohl von soziologischen sowie im weiteren Sinne wirtschaftlichen als auch von hochschultheoretischen
und hochschulpraktischen Aspekten - zu bieten. Organisations- und beschaftigungsrechtliche Probleme werden erlautert,
die Judikatur aufgearbeitet, aktuelle Reformvorhaben analysiert und neuen Wegen des Managements nachgegangen.

o Beriicksichtigung des Blickwinkels von Universititen und anderen Hochschultypen
« aktuelle Beitrdge zum gesamten Hochschulrecht und zum Hochschulmanagement
« Diskussion aktueller Reformvorhaben

» umfassende Beriicksichtigung der einschlagigen Judikatur

Damit bietet die zeitschrift fiir hochschulrecht, hochschulmanagement und hochschulpolitik (zthr) allen in diesem Bereich
Tiétigen Orientierung.
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zthr 2020, 159

Michael Lang*

Das Verhiltnis zwischen der Nichtigerklarung von
Beurteilungen (§ 73 UG) und dem Widerruf
akademischer Grade und Bezeichnungen (§ 89 UG)

1. Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen beiden

Vorschriften

II. Nichtigerklarung einer Beurteilung ohne Widerruf des

akademischen Grades?

III. Widerruf des akademischen Grades ohne Nichtigerkla-

rung einer Beurteilung?

IV. Zusammenfassende Schlussfolgerung

* Frau Dr. Karin Giese, Herrn Mag. Lukas Gnadlinger,

Abstract: § 73 UG regelt die Nichtigerkldrung von Beurteilungen von Priifungen sowie
wissenschaftlichen und kunstlerischen Arbeiten, § 89 UG den Widerruf von akademi-
schen Graden und Bezeichnungen. Das Verhiltnis zwischen den beiden Vorschriften
ist nicht vollig geklart. Dieser Beitrag legt dar, in welchen Fillen nur eine der beiden
Regelungen und wann beide Regelungen anzuwenden sind und welche Bedeutung die
Erlassung eines Bescheides nach einer dieser Vorschriften fiir die Anwendung der jeweils
anderen Vorschrift hat.

Section 73 UG regulates the nullification of assessments of examinations and scientific and
artistic works. Section 89 UG deals with the revocation of academic degrees. The relation-
ship between the two provisions has not been fully clarified. This paper explains in which
cases only one of the two regulations is applicable and under which circumstances both
regulations are to be applied, and what significance the issuing of a notice under one of
these regulations has for the application of the other regulation.

Deskriptoren: Akademischer Grad; Anerkennungsbescheid; Beurteilung von Priifungen; Be-
urteilung von wissenschaftlichen und kiinstlerischen Arbeiten; Erschleichen; Nichtigkeit; Tau-
schungsabsicht; Verleihungsbescheid; Widerruf; Wiederaufnahme.

AHStG: §§ 32, 37; AVG: § 69; UG: §§ 19, 32, 51, 73, 89; UniStG: §§ 46, 68.

I. Gemeinsamkeiten und Unterschiede
zwischen beiden Vorschriften

Nach § 73 Abs 1 UG hat das ,,fiir die studienrechtlichen
Angelegenheiten zustindige Organ [...] die Beurteilung
mit Bescheid fiir nichtig zu erkldren®, wenn ,,bei einer
Priifung die Anmeldung zu dieser Prifung erschlichen
wurde (Z 1) oder ,,bei einer Priifung oder einer wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit die Beurteilung,
insbesondere durch die Verwendung unerlaubter Hilfs-
mittel, erschlichen wurde (Z 2). § 89 UG steht unter der
Uberschrift ,Widerruf inlindischer akademischer Grade

Frau Mag. Annette Lichtmannegger, Herrn Markus Mitten-
dorfer, LL.M. (WU) und Frau Mag. Patrizia Piringer danke
ich fiir die Diskussion dieses Manuskripts und wertvolle An-
regungen. — Das Manuskript habe ich am 2. 8. 2020 abge-
schlossen.

oder akademischer Bezeichnungen® Nach dieser Vor-
schrift ist der Verleihungsbescheid ,,vom fiir die studien-
rechtlichen Angelegenheiten zustdndigen Organ aufzu-
heben und einzuziehen, wenn sich nachtraglich ergibt,

© Verlag Osterreich 2020
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dass der akademische Grad oder die akademische Be-
zeichnung insbesondere durch gefilschte Zeugnisse
oder durch das Vortduschen von wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Leistungen erschlichen worden ist®

Die Vorschriften haben zur Voraussetzung, dass ent-
weder die Anmeldung, die Beurteilung oder aber der
akademische Grad oder die akademische Bezeichnung
»erschlichen wurde. In Rechtsprechung und Lehre be-
steht Einigkeit, dass sich dieser Begriffan § 69 Abs1Z 1
AVG orientiert": Nach dieser Regelung erfolgt die Wie-
deraufnahme des Verfahrens iiber Antrag oder kann von
Amts wegen vorgenommen werden, wenn ,,der Bescheid
durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder
eine andere gerichtlich strafbare Handlung herbeige-
fithrt oder sonst wie erschlichen worden ist“ ,,Erschlei-
chen® nach den genannten universitatsrechtlichen Vor-
schriften setzt vorsatzliches, also schuldhaftes Verhalten
voraus?. Dies ist dann gegeben, wenn die Partei unrich-
tige Angaben von wesentlicher Bedeutung mit Irrefiih-
rungsabsicht macht, wobei das Verschweigen wesentli-
cher Umstidnde dem Vorbringen unrichtiger Angaben
gleichzusetzen ist, wenn die Behorde auf die Angaben
einer Partei angewiesen ist und eine Situation besteht, in
der ihr nicht zugemutet werden kann, iiber die Richtig-
keit und daher auch Vollstandigkeit der Angaben noch
Erhebungen von Amts wegen zu pflegen®. Tduschungs-
absicht setzt voraus, dass die Partei wider besseren Wis-
sens gehandelt hat, um einen vielleicht sonst nicht er-
reichbaren Vorteil zu erlangen*. Ob Irrefithrungsabsicht
vorliegt, kann nur aus den das rechtswidrige Verhalten
der Partei begleitenden Umstanden geschlossen werden,
die von der Behdrde in freier Beweiswiirdigung festzu-
stellen sind®. Betreuer/in und Beurteiler/in haben bei
auftauchendem Plagiatsverdacht das Recht und die
Pflicht, dem Verdacht nachzugehen, sie haben aber nicht
die Pflicht, von vornherein mit einem derartigen Ver-
dacht an die Beurteilung jeder Arbeit heranzugehen®.
Der Beurteilerin oder dem Beurteiler einer Dissertation
ist nicht zuzumuten, die vorgelegte Arbeit mit anderen
Arbeiten wortwortlich zu vergleichen. Sie oder er kann
im Gegenteil grundsitzlich auf die intellektuelle Red-
lichkeit des Dissertanten vertrauen’. Nach Stelzer kon-
nen nicht nur die Beurteiler/innen von Dissertationen,

1 VwGH 19.12.2005, 2000/12/0051; Novak, Schwindelak-
tionen bei AHStG-Priifungen - Relevanz, Kompetenzen,
Konsequenzen, OJZ 1996, 542 (543); Stelzer, Rechtsprobleme
von Priifungen nach dem UniStG, in Strasser (Hrsg), Unter-
suchungen zum Organisations- und Studienrecht (1999) 66
(72); Gamper, Vom Umgang mit Plagiaten an Osterreichs Uni-
versitdten: Definition, Rechtsfolgen, Schranken, N@HZ 2015,
5 (13); Perthold-Stoitzner, in Perthold-Stoitzner (Hrsg) UG>0!
(Stand 1.12.2018, rdb.at), § 73 UG, Rz 2.

2 So VwGH 9.3.1982, 81/07/0230, 0231; 19.12.2005,
2000/12/0051.

3 VwGH 26.6.1996,93/12/0241; 19.12.2005,2000/12/0051.

4 VwGH 27.5.2014, 2011/10/0187.

5 VwGH 27.5.2014, 2011/10/0187.

6 VwGH 9.3.1982, 81/07/0230, 0231; 26.6.1996, 93/12/0241;
11.12.2009, 2008/10/0088.

7 VwGH 26.6.1996, 93/12/0241.

© Verlag Osterreich 2020
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sondern auch Priifer/innen von der Redlichkeit der
Kandidaten ausgehen®.

Im Falle eines Widerrufs des akademischen Grades
aufgrund einer bei der Zulassung zum Studium vorge-
tduschten Matura machte der VwGH schon zu § 68
UniStG, einer Vorgingerregelung von § 89 UG, deutlich,
dass auch in anderen studienrechtlichen Konstellationen
nur eine ,,(eingeschriankte) Ermittlungspflicht® der Be-
horden besteht?: ,Was den Einwand betrifft, er habe den
Erschleichungstatbestand nicht erfiillt, weil die Behorde
ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht nicht nachgekom-
men sei, teilt der Verwaltungsgerichtshof die von der be-
langten Behorde vertretene, auf Oberndorfer, aaO, 6f,
zurlickgehende Auffassung, dass das AHStG fiir das Im-
matrikulationsverfahren durch den dem Bewerber tiber-
bundenen Nachweis der Voraussetzungen, der iiblicher-
weise durch die Vorlage bestimmter Zeugnisse (ua des
Reifepriifungszeugnisses) und sonstiger offentlicher Ur-
kunden erfolgte, eine weit gehende Formalisierung er-
fahren hat, die der Universitit tiberhaupt erst die Ab-
wicklung eines Massenverfahrens in angemessener Zeit
und ohne Beeintrachtigung fiir den Studienfortgang er-
moglicht hat. Das schliefSt auch im Regelfall die Durch-
fithrung eines langwierigen Ermittlungsverfahrens aus.
Auf Grund dieser speziellen Nachweispflicht des Bewer-
bers (von Oberndorfer als ,Feststellungslast‘ bezeichnet)
ist der Grundsatz der amtswegigen Ermittlungen in die-
sem Verfahren stark gelockert. Konnte der Bewerber die
entsprechenden Nachweise nicht erbringen, war die
Universitatsbehorde nicht verpflichtet, besondere Nach-
forschungen anzustellen. Vor diesem Hintergrund be-
deutet dies aber auch, dass bei Vorlage eines ,Nachwei-
ses’ keine tibertriebenen Anforderungen an die Priifung
des vorgelegten Nachweises (etwa in Bezug auf die Echt-
heit, aber auch den Inhalt) zu stellen waren. Mit anderen
Worten: zur gebotenen raschen Durchfithrung und Ent-
scheidung iiber das Immatrikulationsgesuch war die
Universititsbehorde auf die Vorlage der entsprechenden
Nachweise des Bewerbers angewiesen und durfte auch
grundsitzlich auf deren Richtigkeit vertrauen. Das ent-
hob die Behorde freilich (trotz einer geringeren Prii-
fungsdichte) nicht von jeglicher Kontrollverpflichtung,
wobei nur im Einzelfall unter Wiirdigung aller Begleit-
umstande beurteilt werden kann, wann die Grenze die-
ser (eingeschrinkten) Kontrollpflicht unterschritten
wurde und sich eine behérdliche Fehlleistung allenfalls
auf die Beurteilung, ob ein Erschleichen im Sinn des § 68
UniStG vorliegt, auswirkt.“

Beide heute geltenden universitétsrechtlichen Vor-
schriften erwdhnen Beispiele fiir ihre Anwendung: § 73
Abs 1 UG spricht von der ,Verwendung unerlaubter
Hilfsmittel“. § 89 UG erwihnt , gefalschte Zeugnisse®
und ,das Vortduschen von wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Leistungen®. Die zuletzt genannte Wort-
folge ist in § 51 Abs 2 Z 32 UG definiert: ,Vortauschen
von wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Leistungen

8 Stelzer in Strasser (Hrsg), Untersuchungen 75.
9 VwGH 19. 12. 2005, 2000/12/0051.
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liegt jedenfalls dann vor, wenn jemand unerlaubte Hilfs-
mittel benutzt oder sich bei der Verfassung einer schrift-
lichen Arbeit oder Ablegung einer Priifung oder bei der
Erstellung einer kiinstlerischen Arbeit unerlaubter Wei-
se einer anderen Person bedient oder wenn Daten und
Ergebnisse erfunden oder gefalscht werden®. § 19 Abs 2a
UG spricht von ,,Plagiaten oder anderem Vortauschen
von wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Leistungen®
und macht damit deutlich, dass auch das Plagiat ein
Unterfall des Vortduschens ist. Nach § 51 Abs 2 Z 31 UG
liegt ein Plagiat ,,jedenfalls dann vor, wenn Texte, Inhal-
te oder Ideen {ibernommen und als eigene ausgegeben
werden. Dies umfasst insbesondere die Aneignung und
Verwendung von Textpassagen, Theorien, Hypothesen,
Erkenntnissen oder Daten durch direkte, paraphrasierte
oder iibersetzte Ubernahme ohne entsprechende Kennt-
lichmachung und Zitierung der Quelle und der Urhebe-
rin oder des Urhebers®. Unter diesen Voraussetzungen
kann es daher — wenn der akademische Grad erschli-
chen wurde - zu einer Authebung des Verleihungsbe-
scheides kommen. Diese sich unmittelbar aus § 89 UG
oder durch Verweise auf andere Vorschriften ergeben-
den Anwendungsfille sind aber keinesfalls abschlie-
Bend. Ebenso wenigist dasin § 73 Abs 1 Z2 UG genann-
te Beispiel die einzige von dieser Vorschrift erfasste Kon-
stellation. Die dort verwendete Formulierung (arg ,,ins-
besondere®) lasst es daher zu, zB auch bei Plagiaten und
anderen Fillen des Vortduschens von wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Leistungen deren Beurteilung fiir
nichtig zu erkléren.

Nach keiner der beiden Vorschriften bestehen Rechts-
anspriiche Dritter!?: Aus den universitétsrechtlichen Be-
stimmungen iiber die Nichtigerkldrung von Beurteilun-
gen und die Verleihung und den Widerruf von akademi-
schen Graden lésst sich kein iiber die Interessen der All-
gemeinheit hinausgehendes besonderes Interesse dritter
Personen ableiten, Personen, die dazu nicht berechtigt
sind, von der Fithrung eines akademischen Grades aus-
zuschlieflen!!. Daher haben Dritte auch kein Recht auf
Akteneinsicht!2.

Die beiden Vorschriften unterscheiden sich dadurch,
dass § 89 UG die Authebung eines Bescheides — namlich
jenes Uber die Verleihung des akademischen Grades -
ermoglicht, wihrend § 73 UG die Nichtigerkldrung der
Beurteilung einer Priifung oder einer wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Arbeit regelt. Nach der Rechtspre-
chung des VWGH kommt einer Beurteilung ,.eine ,ge-
wisse Bestandskraft‘ zu, das heif3t, sie ist nicht durch blo-
Ben Willensakt der Approbanden jederzeit abander-
bar“!3. Sie erfolgt allerdings nicht in Form eines Beschei-
des. Daher stellt sich nur bei § 89 UG die Frage des Ver-
héltnisses des dort vorgesehenen Widerrufs zur Wieder-
aufnahme nach § 69 AVG. Nach Perthold-Stoitzner sind

10 VwGH 20.9.2012, 2012/10/0108; 27.3.2014, Ro 2014/
10/0034.

11 VwGH 20.9.2012, 2012/10/0108.

12 VwGH 27.3.2014, Ro 2014/10/0034.

13 VwGH 22.11.2000, 99/12/0324.

die Regelungen tiber den Widerruf , hinsichtlich der Er-
schleichung® eine lex specialis zu den Regelungen iiber
die Wiederaufnahme des Verfahrens nach dem AVG!.
Zur Vorgangerregelung des § 37 AHStG vertrat sie die
Auffassung, dass die Regelungen tiber die Wiederauf-
nahme grundsitzlich neben jenen iiber den Widerruf
bestehen, ,allerdings nur insofern, als fiir Tatbesténde,
die vom Widerruf erfasst sind, keine Wiederaufnahme
in Frage kommt'.

Die Frage, ob eine Vorschrift als lex specialis zu qua-
lifizieren ist, stellt sich allerdings nur bei Normenkon-
flikten'®. § 69 Abs 1 Z 1 iVm Abs 3 AVG und § 89 UG
ordnen aber keine widersprechenden Rechtsfolgen an:
Kommt es zur Wiederaufnahme, ist der Verleihungsbe-
scheid aufzuheben. Der Widerruf des akademischen
Grades hat dieselbe Konsequenz. Auch wenn kein Nor-
menkonflikt besteht, kann aber die Interpretation der
gesetzlichen Vorschriften ergeben, dass eine Regelung
fiir die Anwendung der anderen Regelung keinen Raum
lasst. Dabei ist zu beachten, dass § 89 UG das studien-
rechtliche Organ nicht nur verpflichtet, den Verlei-
hungsbescheid aufzuheben, sondern auch einzuziehen.
Uber § 69 AVG kénnte dies nicht bewirkt werden. Die
Einziehung soll verhindern, dass die Berechtigung zur
Fithrung des akademischen Grades im Falle des Wider-
rufs vorgetduscht werden kann'’. Die Einziehung ist so-
mit eine Begleitmafinahme zum Widerruf. Dies spricht
dafiir, § 89 UG den Vorrang einzurdumen. Wenn aber
Authebung des Verleihungsbescheids und dessen Ein-
ziehung verkniipft sein sollen, bleibt nicht nur fiir den
Erschleichungstatbestand des § 69 AVG, sondern auch
fir die anderen Wiederaufnahmetatbestinde kein
Raum. Fiir diese Auffassung kann auch ins Treffen ge-
fithrt werden, dass der Gesetzgeber durch die Anleh-
nung des § 89 UG am Erschleichungstatbestand des § 69
Abs 1 Z 1 AVG nicht einen Wiederaufnahmegrund spe-
zifisch universitdtsrechtlich regeln — und mit der zusatz-
lichen Rechtsfolge der Einziehung verkniipfen - hitte
brauchen, wenn die anderen amtswegig aufzugreifenden
Wiederaufnahmegriinde des § 69 AVG ohnehin auch
weiterhin mafigebend wiren. Schliefilich ldsst sich auch
die Entstehungsgeschichte der Vorgéingerregelung des
§ 89 UG fiir diese Auffassung ins Treffen fithren: § 37
AHStG war dem heutigen § 89 UG bereits dhnlich. In
der Regierungsvorlage zu § 37 Abs 2 AHStG war neben
dem Erschleichungstatbestand ein weiterer Widerrufs-
grund vorgesehen: ,,Die Verleihung des akademischen

14 Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG>0!
(Stand 1.12.2018, rdb.at), § 89 UG, Rz 6.

15 Perthold-Stoitzner, Die schul- und hochschulrechtli-
chen Konsequenzen des sogenannten ,,Maturaskandals®, in
Strasser (Hrsg), Die Universitdt nach dem UOG 1993 (1996)
118 (178).

16 Weitergehend Lang, Normenkonflikte zwischen den
Vorschriften des nationalen Steuerrechts und der Doppelbe-
steuerungsabkommen, in Gosch/Schnitger/Schon (Hrsg), FS
fir Jirgen Liidicke (2019) 437 (439 ff).

17 Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner (Hrsg) UG>"!
(Stand 1.12.2018, rdb.at), § 89 UG, Rz 3.
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Grades ist zu widerrufen, wenn ... b) wesentliche Vor-
aussetzungen fiir die Verleihung von der akademischen
Behorde irrigerweise als gegeben angenommen worden
sind“ Dieser Teil der Regelungen wurde allerdings wéh-
rend der parlamentarischen Beratungen wieder gestri-
chen. Der Ausschussbericht hilt dazu fest!®: ,Der Aus-
schuss hat sich fiir die Streichung der Bestimmung des
§ 37 Abs 2 lit b der Regierungsvorlage entschieden, da es
nicht angéngig erscheint, einen Widerruf eines verliehe-
nen akademischen Grad vorzusehen, wenn derjenige,
dem der akademische Grad verliehen wurde, diesen
nicht erschlichen hat® Dies spricht dafiir, dass neben
dem Widerruf wegen Erschleichung kein Raum fiir
einen weiteren Authebungsgrund sein soll. Die Parallele
zur Erschleichung der Beurteilung einer Priifung oder
einer wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit
nach § 73 Abs 2 UG rundet die Argumentation ab: Da
Priifungen und auch die Beurteilung wissenschaftlicher
oder kiinstlerischer Arbeiten nach ihrer universitéts-
rechtlichen Konzeption und auch nach der Rechtspre-
chung keine Bescheide sind, kommt in diesen Fillen
schon deshalb keine Wiederaufnahme in Betracht!®. So-
wohl die Nichtigerklarung von Beurteilungen als auch
die Authebung des Verleihungsbescheides kénnen von
Amts wegen nur bei Erschleichung erfolgen.

II. Nichtigerkldrung einer Beurteilung ohne
Widerruf des akademischen Grades?

In weiterer Folge ist zu {iberlegen, ob — neben dem nahe-
liegenden Fall, in dem der akademische Grad noch gar
nicht erworben wurde - die Nichtigerkldrung der Be-
urteilung einer Priifung oder einer wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Arbeit auch ohne Widerruf des aka-
demischen Grades in Betracht kommt. Auf den ersten
Blick ist das nicht vorstellbar: Mit der Erschleichung der
Anmeldung zu einer Priifung oder der Beurteilung einer
Priifung oder wissenschaftlichen oder kiinstlerischen
Arbeit scheint immer auch der akademische Grad, fiir
dessen Erwerb die Priifung oder die wissenschaftliche
oder kiinstlerische Arbeit Voraussetzung war, erschli-
chen. Allerdings erfolgen Beurteilung der Priifung oder
der Arbeit und Verleihung des akademischen Grades zu
unterschiedlichen Zeitpunkten. Wenn dem fiir die stu-
dienrechtlichen Angelegenheiten zustindigen Organ
noch vor Verleihung des akademischen Grades Beweise
tiber die Erschleichung der Beurteilung zugegangen
sind, diese Unterlagen aber aus Unachtsambkeit, zeitli-
cher Uberlastung oder aus welchen Griinden immer un-
beachtet geblieben sind, kein Verfahren zur Nichtig-
erklarung der Priifung nach § 73 Abs 1 UG eingeleitet
wurde, sondern die Verleihung des akademischen Gra-
des erfolgte, besteht zu einem spéteren Zeitpunkt keine
Moglichkeit, den akademischen Grad zu widerrufen. In
diesem Fall hitte die Behorde Erhebungen anstellen

18 Ausschussbericht, 184 BIgNR XI. GP, 4.
19 So schon zu den Vorgingerregelungen des AHStG:
Perthold-Stoitzner in Strasser (Hrsg), Universitat 178 FN 220.
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miissen, die dazu gefithrt hitten, dass der akademische
Grad gar nicht verliehen worden wire. Sie hitte nicht
mehr auf die Redlichkeit der Antragstellerin oder des
Antragstellers vertrauen diirfen. Wenn der Behorde zu-
zumuten war, Erhebungen anzustellen, ist der akademi-
sche Grad nicht erschlichen worden?. Wenn es aber
zum Zeitpunkt der Beurteilung der Priifung oder der
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit fiir die
Behorde noch keinen Grund gegeben hat, an der Red-
lichkeit der Studentin oder des Studenten zu zweifeln
und Erhebungen vorzunehmen, liegen fiir Zwecke des
§ 73 Abs 1 UG die Voraussetzungen des Erschleichens
vor. Die Beurteilung kann daher fiir nichtig erkldrt wer-
den. Der Umstand, dass die Behorde zum Zeitpunkt der
Verleihung des akademischen Grades bereits wissen hat-
te miissen, dass die Beurteilung erschlichen war, hindert
sie nicht, die Nichtigerkldrung der Beurteilung zu einem
spateren Zeitpunkt vorzunehmen. Dieses Beispiel zeigt
bereits, dass die Anwendung der §$ 73 und 89 UG nicht
unbedingt Hand in Hand gehen muss.

In Konstellationen, in denen es sowohl zum Widerruf
des akademischen Grades als auch zur Nichtigerklarung
der Beurteilung einer Priifung oder wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Arbeit kommt, verwendet der
VWGH oft gleichlautende Begriindungsformeln: Im Erk
vom 11. 12. 2009, 2008/10/0088 wihlte er beispielsweise
im Kontext des damaligen § 74 und nunmehrigen § 73
UG und des § 89 UG folgende Formulierungen: ,Wie der
Verwaltungsgerichtshof zur im Wesentlichen gleich lau-
tenden Bestimmung des § 46 Abs 2 UniStG 1997 unter
Hinweis auf Vorjudikatur ausgesprochen hat, ist ein ,Er-
schleichen’ der Beurteilung einer Arbeit anzunehmen,
wenn in Tduschungsabsicht wesentliche Teile der Arbeit
ohne entsprechende Hinweise abgeschrieben wurden,
wobei Wesentlichkeit dann anzunehmen ist, wenn bei
objektiver Betrachtung der Verfasser der Arbeit davon
ausgehen musste, dass bei entsprechenden Hinweisen
die Arbeit nicht positiv oder zumindest weniger giinstig
beurteilt worden wire, entsprechende Hinweise daher
zu einem ungiinstigeren Ergebnis gefithrt hitten (vgl das
hg Erkenntnis vom 22. November 2000, Z199/12/0324).“

Uberraschend ist, dass der VwGH auch beim Wider-
ruf nach § 89 UG zu priifen scheint, ob die Priifung oder
die wissenschaftliche oder kiinstlerische Arbeit nicht
nur ,,nicht positiv®, sondern auch blof ,weniger giinstig
beurteilt worden wire®, und die Hinweise ,,zu einem un-
glinstigeren Ergebnis gefiihrt hitten. An einem Beispiel
erldutert: Wenn eine mit ,,sehr gut® beurteilte Priifung
ohne Verwendung unerlaubter Hilfsmittel noch immer
mit ,,gut® beurteilt worden wire, liegt auch nach Aufde-
ckung der Tduschung eine positiv zu beurteilende Prii-
fung vor, und nach einer Nichtigerklarung nach § 73 UG
ist die Priifung auch - wie noch darzulegen sein wird -
dementsprechend zu beurteilen. Wire in so einem Fall
der akademische Grad dauerhaft zu widerrufen, lige

20 Zum mafigebenden Sorgfaltsmaf3stab vgl nochmals
VwGH 19.12.2005, 2000/12/0051; ausfiithrlich Stelzer in
Strasser (Hrsg), Untersuchungen 72.
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eine nicht zu rechtfertigende Differenzierung vor: Eine
vor Verleihung des akademischen Grades aufgedeckte
Erschleichung der Beurteilung einer Priifung oder
Arbeit ermdéglicht — wie noch zu zeigen sein wird - ihre
neuerliche positive Beurteilung und die Verleihung des
akademischen Grades. Wird die Erschleichung erst
nachher aufgedeckt, diirfte im Falle eines Widerrufs die
neuerliche Verleihung des akademischen Grades folg-
lich keineswegs ausgeschlossen sein. Kdme es daher zu-
nédchst zu einem Widerruf des akademischen Grades
und der Nichtigerkldrung der erschlichenen Beurtei-
lung, miisste der akademische Grad nach der neuerli-
chen - ,weniger giinstigen’, aber nach wie vor positiven
- Beurteilung der Priifung oder Arbeit umgehend neu
verliehen werden. Die Erlassung mehrerer Verwaltungs-
akte, als dessen Ergebnis nur der urspriingliche Rechts-
zustand wiederhergestellt wird, wiirde wenig Sinn ma-
chen. Vor allem wiren die fiir den Betroffenen schwer-
wiegenden Folgen einer — wenn auch nur voriibergehen-
den - Authebung und des Einzugs des Verleihungsbe-
scheides inakzeptabel. Denn in so einer Konstellation
kann keine Rede davon sein, dass der akademische Grad
erschlichen worden wire: Fiir dessen Erwerb war blof3
eine positive Beurteilung der Prifung oder Arbeit ent-
scheidend. Auf die Note kam es nicht an. Die T4duschung
zielte ja nicht darauf ab, tiberhaupt eine positive Beurtei-
lung zu erlangen, sondern statt der mit redlichen Mitteln
erreichten Beurteilung mit ,,gut“ noch eine bessere Be-
urteilung zu erreichen. Es kann auch nicht darum gehen,
den schwindelnden Priifling fiir sein Vergehen zu be-
strafen: Zurecht weist der VwGH darauf hin, dass die
Rechtsfolgen der §§ 73 Abs 2 und 89 UG ,keine Strafen
darstellen; vielmehr stellen diese Rechtsfolgen der Nich-
tigerkldrung der Beurteilung einer wissenschaftlichen
Arbeit bzw der Authebung des Bescheides, mit dem ein
inlandischer akademischer Grad verliehen wurde, ledig-
lich den vor der - vom Gesetz nicht gebilligten - Er-
schleichung bestehenden Zustand wieder her“?!. Nicht
jede Erschleichung der Beurteilung einer Priifung oder
Arbeit berechtigt zum Widerruf des akademischen Gra-
des nach § 89 UG.

Urspriinglich hatte der VwGH in seiner Rechtspre-
chung zu § 37 AHStG, der Vorgéngervorschrift des § 89
UG, auch nur darauf abgestellt, ob die Beurteilung sonst
negativ gewesen wire: Die Tduschungsabsicht des Kan-
didaten geht schon daraus hervor, ,,dass seine Diplom-
arbeit im Falle der Aufdeckung des vollen Umfangs sei-
ner Abschreibearbeit [...] nicht positiv beurteilt hitte
werden kénnen?2. Die gleiche Formulierung verwendete
der VWGH in einer weiteren Entscheidung im Zusam-
menhang mit einer Dissertation?*. Die Formulierungen,
wonach auch schon eine blof3 ,weniger giinstige® Be-
urteilung zum Widerruf des akademischen Grades fiih-
ren kann, hat er erstmals im Frk vom 22.11.2000,
99/12/0324 verwendet. Dort ging es allerdings nur um

21 VwGH 26.9.2011, 2007/10/0145.
22 VwGH 9.3.1982, 81/07/0230, 0231.
23 VwGH 26.6.1996, 93/12/0241.

die Nichtigerkldrung der Beurteilung einer Dissertation,
nicht aber auch um den Widerruf eines akademischen
Grades. Bei der — bloflen - Nichtigerklarung von Prii-
fungen und wissenschaftlichen oder kiinstlerischen
Arbeiten infolge der Erschleichung der Beurteilung
macht es auch Sinn, danach zu fragen, ob die Priifung
oder Arbeit nicht nur ,,nicht positiv, sondern auch blof3
»weniger giinstig beurteilt worden wire®. Wie namlich
noch zu zeigen sein wird, folgt der Nichtigerklarung in
diesen Fillen die neuerliche Beurteilung mit der dann
»weniger giinstigen“ Note. In der Folge hat der VwGH
dann aber diese Formel unter Verweis auf das Erk vom
22.11.2000, 99/12/0324 auch zur Begriindung von Ent-
scheidungen verwendet, in denen es nicht nur um die
Nichtigerkldrung nach dem nunmehrigen § 73 Abs 1
UG, sondern zugleich auch um den Widerruf des aka-
demischen Grades ging: Im Erk vom 11.12.2009,
2008/10/0088, hatte er scheinbar nichts daran auszuset-
zen, dass die Behorde keine Feststellungen dartiber ge-
troffen hat, ob bei einer urspriinglich mit ,,sehr gut® be-
urteilten Dissertation die nach Aufdeckung des Plagiats
verbleibende Eigenleistung negativ oder noch immer
positiv zu beurteilen gewesen wire. Im Erk vom
26.9.2011, 2007/10/0145 verwendet der VwGH
wiederum dieselbe Formel. Er begriindet seine Entschei-
dung aber auch folgendermaflen: ,Die Beurteilung der
belangten Behorde, die Beschwerdefiihrerin habe in die-
sem Sinne wesentliche Teile ihrer Arbeit ohne entspre-
chende Hinweise aus anderen Werken iibernommen,
begegnet angesichts der oben ersichtlichen, von der Be-
schwerdefiihrerin nicht bestrittenen Ausfithrungen zum
Umfang der plagiierten Stellen und der mangelnden Ap-
probationsfihigkeit des verbleibenden selbstindig be-
arbeiteten Teils der Arbeit keinen Bedenken.“ Dieser
Teil der Begriindung ist auch mit der fritheren Recht-
sprechung vereinbar. Wenn also der verbleibende Teil
der Arbeit iiberhaupt approbationsfihig ist, macht es
keinen Unterschied, wie der verbleibende Teil der Arbeit
zu beurteilen ist. Jede positive Beurteilung der verblei-
benden Arbeit schlielt einen Widerruf des akademi-
schen Grades aus. Im Erk vom 27.5.2014, 2011/10/0187,
in dem der VwGH allerdings wiederum nicht auf die er-
wihnten Formeln verzichtet, war die urspriinglich mit
»geniigend” beurteilte Arbeit nach Auffassung des da-
maligen Beurteilers auch unter Einbeziehung des plagi-
ierten Teils und dessen filschliche Berticksichtigung als
eigenstandige wissenschaftliche Leistung nur an der
Kippe zwischen geniigend und nicht geniigend. Daher
war klar, dass der Nachweis des Plagiats der positiven
Beurteilung den Todesstof3 versetzt hat. Der Hinweis auf
die weniger giinstige Beurteilung ist daher in diesem Fall
fiir die Entscheidung zumindest nicht tragend.

Der VwGH wire gut beraten, im Falle einer wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit, die plagiierte
Stellen enthalt, den Widerruf des akademischen Grades
nicht zuzulassen, wenn die verbleibenden eigenstandi-
gen Leistungen zwar ,weniger giinstig, aber immer
noch positiv beurteilt worden wiren. Gleiches gilt auch
fiir Prifungen, wenn deren Beurteilung erschlichen
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wurde. Die gelegentlich verwendeten Formeln, wonach
es genligt, dass die Priifungen oder die wissenschaftliche
oder kiinstlerische Arbeit ,,nicht positiv oder zumindest
weniger glinstig beurteilt worden wire®, und die Hinwei-
se ,,zu einem ungiinstigeren Ergebnis gefiithrt hatten®,
passen im Kontext des § 89 UG nicht. Fiir Zwecke des
§ 73 Abs 1 Z 2 UG machen sie hingegen Sinn: Die Be-
urteilung soll auch dann fiir nichtig erkldrt werden kon-
nen, wenn die Arbeit ohne die Tauschung ,,nicht positiv
oder zumindest weniger giinstig beurteilt worden wire,
und die Hinweise ,,zu einem ungiinstigeren Ergebnis ge-
fithrt hatten*?*. Der Weg fiir eine ungiinstigere, aber
neuerlich positive Beurteilung ist dann frei.

Denn in seinem Erk vom 22.11.2000, 99/12/0324 zu
§ 46 Abs 2 UniStG, der Vorgangervorschrift des heutigen
§ 73 Abs 1 Z 2 UG, in dem es um eine erschlichene Be-
urteilung einer Dissertation ging, hielt der VWGH fest:
»Gegenstand des Verfahrens auf Nichtigerkldrung der
Beurteilung der Dissertation ist ,nur‘ die Nichtigerkla-
rung dieser Beurteilung, nicht aber zugleich eine neuer-
liche Beurteilung (die neuerliche Beurteilung ist sodann
Folge der Nichtigerklarung; mit anderen Worten: Die
Nichtigerkldrung ersetzt nicht die neuerliche Beurtei-
lung, macht sie daher nicht entbehrlich).“ Diese Uber-
legungen tiberzeugen: Wenn die Erschleichung der Be-
urteilung einer wissenschaftlichen oder kiinstlerischen
Arbeit auch dann vorliegt, wenn sie ohne die aufgedeck-
te Tauschung blof3 ,weniger giinstig beurteilt worden
wire®, aber immer noch positiv, ist es auch erforderlich,
die Arbeit neu zu beurteilen?>. Um beim Beispiel zu blei-
ben: Die urspriingliche Beurteilung einer Dissertation
mit ,sehr gut®ist nach § 73 Abs 1 Z 2 UG fiir nichtig zu
erklaren, wenn in Tduschungsabsicht wesentliche Teile
der Dissertation ohne entsprechende Hinweise abge-
schrieben wurden. Eine neuerliche Beurteilung der
Arbeit unter der Annahme, dass die abgeschriebenen
Passagen als Ubernahme fremder Uberlegungen kennt-
lich gemacht worden wiren, diirfte dann wohl nicht
nochmals mit ,,sehr gut® erfolgen. Denn nach Auffas-
sung des VWGH ist ,,im Nichtigerklarungsverfahren ge-
wissermaflen eine Prognoseentscheidung (dhnlich wie
in § 69 Abs 1 Z 2 AVG) vorzunehmen*?. Die Nichtig-
erklarung darf daher nur dann vorgenommen werden,
wenn die Arbeit zumindest ,weniger gilinstig“ zu be-
urteilen ist. Die Arbeit kann dann jedenfalls mit ,,gut®
»befriedigend” oder ,,geniigend” beurteilt werden. Ob
eine neuerliche Beurteilung auch dann erforderlich ist,
wenn sich bereits bei der Nichtigerkldrung der Beurtei-
lung zeigt, dass eine verbleibende eigenstandige Leis-
tung nicht vorhanden oder so geringfiigig ist, dass die
Arbeit in weiterer Folge keinesfalls positiv beurteilt wer-
den kann, ist unklar. Aus verfahrensdkonomischer Sicht
wire in diesem Fall eine neuerliche Beurteilung nicht

24 Vgl auch Novak, OJZ 1996, 547.

25 Anders offenbar Novak, OJZ 1996, 547, der auch in die-
sen Fillen keinen Raum fiir eine positive Beurteilung sieht,
offenbar als Sanktion fiir den ,,schwindelnden Kandidaten.”

26 VwGH 22.11.2000, 99/12/0324.
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zweckmiflig. Der VWGH scheint aber zwischen einer
blof3 weniger giinstigen oder einer negativen Beurtei-
lung nicht zu differenzieren.

Zu iiberlegen ist, ob auch nach der Nichtigerklarung
einer Priifung eine neuerliche Beurteilung vorzunehmen
ist. § 73 Abs 1 Z 2 UG ist auch auf Priifungen anzuwen-
den. Allerdings ist in § 73 Abs 2 UG fiir Priifungen, de-
ren Beurteilung fiir nichtig erkldrt wurde, vorgesehen,
dass sie auf die Gesamtzahl der Wiederholungen anzu-
rechnen ist. Diese Vorschrift scheint vorauszusetzen,
dass eine fiir nichtig erklirte Priifung immer wie eine
negativ beurteilte Priifung zu werten ist?’. Diese Rege-
lung wurde bereits durch BGBI 1995/508 in § 32 AHStG
eingefiigt und in die Nachfolgeregelungen tibernom-
men. Hintergrund war, dass in der Fachliteratur damals
Zweifel gedufert wurden, ob eine fiir nichtig erklérte
Priifung in die Gesamtzahl der Wiederholungen einzu-
rechnen sei?®. Die befiirchtete Besserbehandlung von
sich die positive Beurteilung nur erschleichenden Stu-
dierenden, deren Tauschung aufgedeckt wird, gegen-
tiber von vorneherein negativ beurteilten Studierenden
sollte ausgeschlossen werden®. Fiir wissenschaftliche
Arbeiten war eine derartige Regelung nicht notwendig,
denn im Falle einer negativen Beurteilung kénnen diese
Arbeiten beliebig oft wieder vorgelegt werden®. Hitte
der Gesetzgeber aber damals schon geahnt, dass der
VWGH die Auffassung vertreten wird, dass der Nichtig-
erklarung der Beurteilung eine neuerliche Beurteilung

27 So offenbar auch Briinner, Studienrechtliche Konse-
quenzen von Plagiaten, in Prisching/Lenz/Hauser (Hrsg), Die
(Rechts-)Stellung von StudentInnen in Osterreich (2007)
(203) 217.

28 Vgl ua Pauger, Ordnungsrecht an Hochschulen, in
Strasser (Hrsg), Grundfragen der Universitdtsorganisation IV
(1990) 1 (36); Perthold-Stoitzner, Fehlerhafte Priiffungen nach
dem AHStG, in Strasser (Hrsg), Aktuelle Probleme des Hoch-
schulrechts (1991) 47 (72 ff).

29 Dazu den Ausschussbericht 275 BIgBR 19. GP, 1: ,Von
den Universitdten wird beklagt, daf3 in letzter Zeit vermehrt bei
Priifungen unerlaubte Hilfsmittel verwendet werden, insbeson-
dere dann, wenn Kandidaten zur Uberzeugung gelangen, daf}
sie die Priifung mit negativem Erfolg abschlieflen werden. Die
derzeitige unklare gesetzliche Bestimmung fithrt dazu, daf} in
einem solchen Fall, wenn der Kandidat beim ,Schwindeln er-
tappt wird, die Arbeit abgenommen wird und die Priifung fiir
ungiiltig erklart wird. Dies hat aber sonst keine Konsequenzen,
insbesondere verringert sich nicht die Zahl der Priifungsantrit-
te, sondern bevorzugt im Gegenteil Kandidaten, deren Priifung
ohnehin negativ zu beurteilen wire, dadurch, dafd weitere Prii-
fungsantritte ermoglicht werden. Die neue Formulierung hitte
zur Folge, dafl nur positive Ergebnisse einer Priifung fiir un-
gltig erklart werden konnen. Dies bedeutet, dafl dann negati-
ve Beurteilungen auch negativ bleiben, erschlichene positive
Beurteilungen zwar nichtig erkliart werden, aber auf die Zahl
der Priifungsantritte anzurechnen sind und damit ein erkann-
ter Schwindelversuch jedenfalls zur Reduzierung der Moglich-
keiten der Ablegung von Priifungen fithrt.“ Vgl weiters Novak,
0JZ 1996, 547; Bast/Klemmer/Langeder (Hrsg), UniStG* (Stand
2002), § 46 UniStG, Rz 1.

30 So auch Briinner in Prisching/Lenz/Hauser (Hrsg),
(Rechts-)Stellung 215.
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zu folgen hat, wire die nunmehr in § 73 Abs 2 UG ent-
haltene Regelung fiir erschlichene Beurteilungen gar
nicht notwendig gewesen. Das Erk vom 22.11.2000,
99/12/0324 betraf zwar eine wissenschaftliche Arbeit,
die Begriindung passt aber auch bei Priifungen. Es wire
auch nicht einzusehen, aus § 73 Abs 2 UG in Erschlei-
chungsfillen eine Privilegierung von wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Arbeiten gegeniiber Priifungen ab-
zuleiten: Wire bei einer wissenschaftlichen oder kiinst-
lerischen Arbeit eine Beurteilung erschlichen, konnte
dies nach der Nichtigerklarung der urspriinglichen Be-
urteilung wiederum zu einer positiven Beurteilung fiih-
ren, wihrend bei einer Prifung § 73 Abs 2 UG dies un-
moglich mache und die fiir nichtig erklérte Beurteilung
immer wie eine negative Beurteilung zu werten wire.
Viel spricht daher dafiir, auch bei erschlichenen Beurtei-
lungen von Priifungen nach der Nichtigerklarung im
Rahmen einer neuerlichen Beurteilung eine zwar weni-
ger giinstige, aber nach wie vor positive Beurteilung zu-
zulassen. Gerade wenn man die Funktion des Priifers bei
der Beurteilung einer Leistung mit der eines Sachver-
standigen vergleicht’!, wire es auch iberraschend, wenn
die Nichtigerkldrung immer zu einer negativen Beurtei-
lung fithren miisste, obwohl die Priifung bei Ausblen-
dung des mithilfe der unerlaubten Hilfsmittel abgelegten
Teils noch immer positiv beurteilt worden ware. § 73
Abs 2 UG koénnte dann die Bedeutung zukommen, eine
neuerliche Beurteilung nicht erforderlich zu machen,
wenn sich schon bei der Nichtigerkldrung der Priifung
zeigt, dass die urspriingliche positive Beurteilung zur
Ginze erschlichen wurde, und daher kein positiv be-
urteilbarer Priifungsteil mehr bleibt. In diesem Fall ge-
niigt die Nichtigerkldrung der Priifung, um die Anrech-
nung auf die Gesamtzahl der Wiederholungen zu bewir-
ken?2. Eine neuerliche Beurteilung ist dann nicht mehr
erforderlich. Naheliegend ist es dann, bei wissenschaft-
lichen und kiinstlerischen Arbeiten, deren negative Be-
urteilung schon bei der Nichtigerklarung der urspriing-
lichen Beurteilung deutlich wird, genauso vorzugehen
und ebenso wenig eine neue Beurteilung zu verlangen.
Die Bedeutung des § 73 Abs 2 UG beschrénkt sich daher
auf Priifungen, deren Beurteilung erschlichen wurde
und die zB ohne Verwendung der unerlaubten Hilfsmit-
tel negativ beurteilt worden wiren. Sie sind auch ohne
neuerliche - negative — Beurteilung in die Gesamtzahl
der Wiederholungen anzurechnen. Die im VwGH-Erk
vom 22.11.2000, 99/12/0324 zu § 46 Abs 2 UniStG ge-
troffene Aussage, wonach der Nichtigerklirung eine
neuerliche Beurteilung folgt, ist daher zumindest fiir die

31 Perthold-Stoitzner in Strasser (Hrsg), Aktuelle Proble-
me 68: ,Der Priifer beurteilt auf Grund seines besonderen
Sachwissens eine Leistung und damit ein spezielles Wissen.”
Dazu ausfiihrlich Keschmann, Priifungen an Universititen
(2001) 30 ff mwN.

32 So offenbar auch Briinner in Prisching/Lenz/Hauser
(Hrsg), (Rechts-)Stellung 217, der aus dem nunmehrigen § 73
Abs 2 UG ableitet, dass fiir nichtig erkldrte (Beurteilungen
von) Priifungen ,wie negativ beurteilte Priifungen zu behan-
deln® sind.

Auslegung des § 73 UG nur auf Pritfungen und Arbeiten
zu beziehen, die auch nach Nichtigerklarung der Be-
urteilung wiederum positiv beurteilt werden. Dafiir
spricht, dass das UG bereits in Kenntnis des VwGH-Erk
vom 22.11.2000, 99/12/0324 erlassen wurde, und dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, die nun in
§ 73 Abs 2 UG enthaltene Vorschrift vom UniStG auch
in das UG tibernommen zu haben, wenn er annehmen
musste, dass sie fiir erschlichene Beurteilungen nach
§ 73 Abs 1 Z 2 UG vollig tiberfliissig ware. Dieses Aus-
legungsergebnis verlangt auch keine teleologische Re-
duktion des Wortlauts des § 73 Abs 2 UG. Diese Vor-
schrift lasst sich ndmlich auch anwenden, wenn der
Nichtigerklarung eine noch immer positive, aber nun-
mehr blof3 ,weniger giinstig[e]“ Beurteilung der Prii-
fung folgt. Denn auch dann kann die ,,Priifung, deren
Beurteilung fiir nichtig erkldrt wurde, auf die Gesamt-
zahl der Wiederholungen® angerechnet werden. Dies ist
fiir Zwecke des § 77 Abs 1 UG relevant, wonach Studie-
rende berechtigt sind, positiv beurteilte Priifungen ein-
mal zu wiederholen.

Auf die Fille des § 73 Abs 1 Z 1 UG, in denen die ,,An-
meldung® zur Priifung erschlichen wurde, ldsst sich die
zu § 73 Abs 1 Z 2 UG entwickelte Auffassung allerdings
nicht tibertragen: Folgte der Nichtigerkldrung der Prii-
fung eine neuerliche Beurteilung, wiirde dies wenig Sinn
machen. Denn urspriingliche und neuerliche Beurtei-
lung wiren identisch. SchliefSlich hat der oder die Stu-
dierende nicht die Beurteilung, sondern die Anmeldung
erschlichen. Diein § 73 Abs 1 UG auch fiir diese Zwecke
vorgesehene Nichtigerkldrung der Beurteilung der Prii-
fung dndert daran nichts. Eine Ubertragung der Recht-
sprechung des VWGH zu § 73 Abs 1 Z 2 UG auf dessen
Z 1 wiirde diese Regelung bedeutungslos machen: Der-
jenige, der die Anmeldung zur Priifung erschlichen hat,
dessen Priifung wiirde — nach dem Zwischenschritt
einer Nichtigerklarung - letztlich doch beurteilt werden.
Daher bleibt es im Falle der Erschleichung der Anmel-
dung zur Priifung bei der bloflen Nichtigerklirung,
ohne dass es zu einer neuerlichen Beurteilung kommt.
Die Rechtsfolge des § 73 Abs 2 UG, wonach die erschli-
chene Priifung auf die Gesamtzahl der Wiederholungen
anzurechnen ist, trifft denjenigen, der die Anmeldung
zur Priifung erschlichen hat, unabhingig davon, ob die
Priifung positiv oder negativ beurteilt wurde*.

Die hier angestellten Uberlegungen machen deutlich,
dass es Konstellationen geben kann, in denen eine Nich-
tigerklarung nach § 73 Abs 1 UG geboten sein kann,
wenn die Priifung oder die wissenschaftliche oder kiinst-
lerische Arbeit zwar weniger giinstig, aber immer noch
positiv zu beurteilen ist, aber kein Widerruf des akade-
mischen Grades nach § 89 UG erfolgen darf. Allerdings
stellt sich die Frage, ob es in allen Féllen den Aufwand
rechtfertigt, eine Nichtigerklarung nach § 73 UG vorzu-
nehmen, in deren Folge dann die Beurteilung der Prii-
fung oder der wissenschaftlichen oder kiinstlerischen

33 Soauch Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner (Hrsg),
UG (Stand 1.12.2018, rdb.at), § 73 UG, Rz 8.
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Arbeit beispielsweise statt urspriinglich mit ,,sehr gut®
nunmehr mit ,gut* vorgenommen wird, ohne dass
gleichzeitig der akademische Grad widerrufen werden
darf. Ein dem Universitédtsrecht immanentes Prinzip,
wonach es unangemessen wire, unredliche Praktiken
einfach hinzunehmen, wére wohl zu wenig®!. Die Note
kann aber beispielsweise Voraussetzung fiir die Gewéh-
rung von - auch auferuniversitar ausgelobten — Stipen-
dien sein oder im Aufnahmeverfahren fiir weitere Stu-
dien an ausliandischen Universtiten relevant sein. Je lan-
ger der Studienabschluss zuriickliegt, desto weniger
wird die Nichtigerkldrung der Beurteilung aus diesem
Blickwinkel praktische Relevanz haben. Diese Uberle-
gungen konnen fir das in studienrechtlichen Angele-
genheiten zustdndige Organ bei der Priifung von Bedeu-
tung sein, ob es im konkreten Fall dem Sinn des Gesetzes
entspricht, auch dann die Beurteilung einer Priifung
oder Arbeit nach § 73 UG fiir nichtig zu erklaren, wenn
ein Widerruf nach § 89 UG nicht in Betracht kommt.

ITII. Widerruf des akademischen Grades ohne
Nichtigerklirung einer Beurteilung?

Somit verbleibt die umgekehrte Fallkonstellation: Kann
es aufgrund einer erschlichenen Anmeldung oder Be-
urteilung zum Widerruf des akademischen Grades kom-
men, ohne dass die Beurteilung selbst fiir nichtig erklart
wird? Das Verhiltnis zwischen den Vorgangerregelun-
gen des § 73 UG und des § 89 UG war im AHStG aus-
driicklich angesprochen: § 32 AHStG, der die Ungiiltig-
erkldrung von Priifungen regelte und somit Vorginger-
regelung des heutigen § 73 UG war, normierte in seinem
letzten Satz: ,,Nach Erwerbung eines akademischen Gra-
des gilt § 37 AHStG® Dieser Regelung zufolge konnte im
Fall der Erschleichung des Erfolgs einer Priifung nach
Erwerb des akademischen Grades nur noch auf Grund-
lage des § 37 AHStG der akademische Grad widerrufen
werden, aber kein Bescheid mehr nach § 32 AHStG er-
lassen werden*. Ob daraus folgte, dass die erschlichene
Priifung nach Erwerb des akademischen Grades weiter-
hin Bestand hatte und somit einer neuerlichen Ablegung
der Priifung im Wege stand, oder ob die erschlichene
Priifung nach Widerruf des akademischen Grades ex
lege ungiiltig wurde und damit gegebenenfalls nochmals
abgelegt werden konnte’®, war strittig. Fiir die zuletzt er-
wihnte Auffassung sprach, dass diese unterschiedlichen
Konsequenzen der Erschleichung einer Priifung vor und
nach dem Erwerb eines akademischen Grades nicht ver-
standlich und allenfalls auch gleichheitsrechtlich be-
denklich gewesen waren*’.

34 Zu einem solchen dem Universititsrecht immanenten
Prinzip Novak, OJZ 1996, 546 f zum AHStG, in weiterer Fol-
ge aber etwas relativierend.

35 VwGH 15.2.1982, 81/17/0151.

36 Dazu ausfiihrlich Perthold-Stoitzner in Strasser (Hrsg),
Aktuelle Probleme 87 ff.

37 Perthold-Stoitzner in Strasser (Hrsg), Aktuelle Proble-
me 89.

© Verlag Osterreich 2020

BiblioScout

Die Nachfolgeregelungen der §§ 46 und 68 UniStG
und nun jene der §$ 73 Abs 1 und 89 UG kennen eine
solche - offenbar ohnehin missverstdndliche - aus-
driickliche Regelung des Verhiltnisses zwischen beiden
Vorschriften nicht mehr. Daher verbietet nun keine Vor-
schrift mehr explizit, Nichtigerkldrungen von Beurtei-
lungen nach § 73 Abs 1 UG auch nach Erwerb des aka-
demischen Grades vorzunehmen. Dennoch bleiben Fra-
gen des Verhdltnisses zwischen den beiden Erschlei-
chungstatbestinden offen.

Klar ist, dass es der Nichtigerklarung nach § 73 Abs 1
UG jedenfalls nicht zwingend bedarf, um § 89 UG anzu-
wenden: Wenn beispielsweise ein Priifungszeugnis ge-
falscht wurde, kann die Beurteilung der Priifung nicht
nach § 73 Abs 1 UG fiir nichtig erklart werden: Es fand
eben gar keine Beurteilung statt. Dennoch ist der akade-
mische Grad zu widerrufen, wenn seine Verleihung -
unter anderem - auf dem gefalschten Priifungszeugnis
beruhte.

Die Verleihung des akademischen Grades setzt die -
positive — Beurteilung der Priifungen voraus. Der VwWGH
hatte bereits {iber Konstellationen zu entscheiden, in
denen Verwaltungsakte aufeinander aufbauten, und in
denen es um die Beantwortung der Frage ging, ob der
Widerruf des akademischen Grades - also die Authe-
bung des Verleihungsbescheides - zurecht erfolgte: Im
Erk vom 22.7.2004, 2004/10/0021 ging es um einen Stu-
denten, der die Ablegung von Priifungen an einer aus-
lindischen Universitit vorgetauscht hatte. Er erschlich
den Bescheid iiber die Anerkennung dieser Priifun-
gen. Ob die Aufhebung dieses Bescheides nach § 69
Abs 1Z11iVm Abs 3 AVG moglich gewesen wire, spiel-
te in diesem Fall keine Rolle. Ein Wiederaufnahmever-
fahren wurde jedenfalls nicht eingeleitet. Dennoch bil-
ligte der VwGH die Authebung des Bescheides iiber die
Verleihung des akademischen Grades. Offenbar erach-
tete er die vorherige Beseitigung des Anerkennungsbe-
scheides nicht fiir erforderlich, obwohl dieser Bescheid
seinerzeit eine der Voraussetzungen fiir den Erwerb des
akademischen Magistergrades war®®. Den im Anschluss
an das Diplomstudium erworbenen Grad eines Doktors
der Naturwissenschaften erachtete der VwGH von der
Erschleichung mitumfasst und bestitigte auch dessen
Widerruf. Der VWGH verlangte dafiir nicht, dass die Be-
urteilungen der im Doktoratsstudium abgelegten Prii-
fungen ausdriicklich fiir nichtig erkldrt wurde, obwohl
auch die Anmeldung dafiir wohl als erschlichen zu wer-
ten war.

Im Erk vom 19.12.2005, 2000/12/0051 ging es um
eine vorgetduschte Matura: Der Widerruf des akademi-
schen Grades erfolgte, obwohl - zumindest in chrono-
logischer Abfolge - primir die Zulassung zum Studium
und die damals noch vorgesehene Immatrikulation er-
schlichen war. Eine Wiederaufnahme dieser Verfahren
- vom VWGH ausdriicklich fiir moglich erachtet - er-
folgte aber nicht. Der VWGH erachtete dennoch den Wi-

38 So nochmals ausdricklich VwGH 19.12.2005,

2000/12/0051.
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derruf des akademischen Grades als rechtskonform. Fiir
den VwGH war entscheidend, dass mit der Immatriku-
lation typischerweise der Abschluss eines Studiums an-
gestrebt wird. Somit war auch die Verleihung des akade-
mischen Grades erschlichen.

In dem Fall, der dem Erk vom 16.10.2006,
2004/10/0178 zugrunde liegt, wurde — dhnlich wie schon
im Erk vom 22.7.2004, 2004/12/0021 - zundchst der An-
erkennungsbescheid {iber angeblich im Ausland abge-
legte Priifungen erschlichen, und spiter der akademi-
sche Grad verliehen. Als auftlog, dass die vorgelegten
ausldndischen Zeugnisse gefilscht waren, kam es zum
Widerruf des akademischen Grades. Der VWGH wies
die Beschwerde gegen den Widerruf ab. Die Frage, ob
der Anerkennungsbescheid ebenfalls aus dem Rechtsbe-
stand beseitigt wurde, spielte keine Rolle.

Diese Falle schérfen den Blick fiir die Problematik:
An sich bauen universitatsrechtliche Bescheide haufig
aufeinander auf*. Am Beginn steht die Zulassung zum
Studium. Bescheide iiber die Anerkennung von an an-
deren Universititen erfolgten Priifungen konnen nach
erfolgter Zulassung erlassen werden. Am Ende steht re-
gelmaflig der Bescheid iiber die Verleihung des akade-
mischen Grades. Im Universitétsrecht sind nur in be-
stimmten Fillen Sonderregelungen tiber die Rechtskraft
und ihre Durchbrechung vorgesehen, wie in § 89 oder
§ 90 Abs 5 UG: In anderen, nicht speziell geregelten
Konstellationen ist die Rechtskraftdurchbrechung blof3
nach den Regelungen des AVG moglich. Wire die Auf-
hebung des Verleihungsbescheides nach § 89 UG nur
dann moglich, wenn auch der Bescheid, der unmittelbar
erschlichen wurde und der Voraussetzung fiir die Ver-
leihung war, aus dem Rechtsbestand beseitigt wird, wiir-
de dies den in § 89 UG vorgesehenen Voraussetzungen
weitgehend die eigenstindige Bedeutung nehmen. Eine
Authebung nach § 89 UG kéme in Konstellationen, in
denen nicht nur der akademische Grad alleine erschli-
chen wurde, nur dann in Betracht, wenn auch die jewei-
ligen Voraussetzungen gegeben sind, um den anderen
erschlichenen Bescheid aus dem Rechtsbestand zu be-
seitigen. Damit wiirde die Anwendung des § 89 UG in
diesen Fillen nicht bloff von dessen Voraussetzungen
abhdngen, sondern davon, ob die Rechtskraft des dazwi-
schentretenden Verwaltungsakts nach den dafiir mafi-
gebenden Vorschriften ebenfalls durchbrochen werden
kann. Soweit es dabei um die Vorschrift des § 69 Abs 1
Z 1iVm Abs 3 AVG geht, scheint das aufgrund der ver-
gleichbaren Tatbestande auf den ersten Blick noch un-
problematisch. Im Unterschied zu § 89 UG ist aber eine
Wiederaufnahme nach § 69 Abs 1 Z 1 AVG bei mittelbar
erschlichenen Bescheiden nicht zuldssig. Bauen daher
mehrere Bescheide aufeinander auf — wie dies zB bei Zu-
lassung zum Studium und Anerkennung von Priifungen
der Fall ist — konnte nur der unmittelbar erschlichene
Bescheid nach § 69 Abs 1 Z 1 AVG behoben werden, der
Folgebescheid im Regelfall blof§ nach Maf3gabe des § 69
Abs 1 Z 3 AVG, fiir dessen Anwendung zeitlich engere

39 So VwGH 19.12.2005, 2000/12/0051.

Voraussetzungen bestehen’. Vor allem aber liegt die Zu-
stindigkeit fiir die der Verleihung des akademischen
Grades vorausgehenden Verwaltungsakte nicht immer
beim , fiir die studienrechtlichen Angelegenheiten zu-
stindige[n] Organ® So erfolgt beispielsweise die Zulas-
sung zum Studium nach § 60 Abs 1 UG durch das Rek-
torat. Der akademische Grad konnte dann nur widerru-
fen werden, wenn ein anderes Organ - hier das Rektorat
- zuvor den von ihm erlassenen Bescheid aufthebt*!. Die
Auffassung des VWGH, wonach der Widerruf des akade-
mischen Grades erfolgen kann, auch wenn die vorange-
henden erschlichenen Verwaltungsakte nicht aufgeho-
ben werden*?, {iberzeugt daher.

Die noch in § 32 AHStG enthaltene Regelung, wo-
nach nach Erwerb des akademischen Grades im Falle
einer erschlichenen Beurteilung einer Priifung oder
einer wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit nur
noch der Widerruf des akademischen Grades vorge-
nommen werden kann, nicht aber die Nichtigerklarung
der Beurteilung, fehlte bereits in § 46 UniStG und nun
auch in § 73 UG. Der Widerruf des akademischen Gra-
des schlief3t daher die Anwendung des § 73 Abs 1 Z 2
UG nicht aus. Der Umstand, dass § 73 Abs 1 Z 2 UG -
anders als eben noch § 32 AHStG - nicht danach diffe-
renziert, ob der akademische Grad bereits erworben
wurde oder nicht, spricht dafiir, dass die Nichtigerkla-
rung der Beurteilung nach § 73 Abs 1 Z 2 UG auch dann
vorzunehmen ist, wenn aufgrund der erschlichenen Be-
urteilung der akademische Grad nach § 89 UG widerru-
fen wurde. In Fillen, in denen die Behorde sowohl Be-
scheide nach § 73 Abs 1 Z 2 UG als auch nach § 89 UG
- oder den jeweiligen Vorgéngervorschriften des UniStG
- erlieflen, hatte der VWGH gegen diese Vorgangsweise
auch keinen Einwand*. Umgekehrt macht die oben aus-
fithrlich wiedergegebene Rechtsprechung deutlich, dass
der Widerruf des akademischen Grades nicht von der
Beseitigung der erschlichenen Verwaltungsakte abhangt,
die Voraussetzung fiir seine Verleihung waren. Der Wi-
derruf des akademischen Grades aufgrund der erschli-
chenen Beurteilung einer Priifung oder Arbeit ist daher
auch dann zuldssig, wenn das fiir studienrechtliche An-
gelegenheiten zustandige Organ nicht die Beurteilung
der erschlichenen Priifung selbst fiir nichtig erklart hat.

Damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, welche
Konsequenzen in diesen Féllen der Widerruf fir die er-
schlichene, aber dennoch nicht nach § 73 Abs 1 Z2 UG
fiir nichtig erkldrte Beurteilung der Priifung oder der
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit hat. Geht

40 Ausfiihrlich Perthold-Stoitzner in Strasser (Hrsg), Uni-
versitit 161 ff.

41 Vgl auch die den VwGH 22.7.2004, 2004/12/0021,
19.12.2005, 2000/12/0051 und 16.10.2006, 2004/10/0178 zu-
grundeliegenden Fille, in denen die Zustandigkeit zur Wie-
deraufnahme des Verfahrens in Hinblick auf den Bescheid,
auf dem dann der Verleihungsbescheid aufgebaut hat, jeweils
bei einem anderen Organ lag als jenem, das zum Widerruf
des akademischen Grades befugt war.

42 VwGH 22.7.2004,2004/12/0021; 19.12.2005, 2000/12/0051.

43 VwGH 21.5.2008,2008/10/0020; 11.12.2009, 2008/10/0088.
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man davon aus, dass die Beurteilung solange aufrecht
bleibt, bis eine Nichtigerkldrung erfolgt, wiirde der Er-
schleicher alle Voraussetzungen erfiillen, um den akade-
mischen Grad wiederum verliehen zu bekommen. Ein
neuerlicher Widerruf wiirde danach aber nicht mehr in
Betracht kommen. Denn zum Zeitpunkt der nochmali-
gen Verleihung des akademischen Grades liegt keine
Tauschungsabsicht mehr vor: Die Behorde war sich der
seinerzeitigen Erschleichung der Beurteilung bei Erlas-
sung des neuerlichen Verleihungsbescheides bewusst.
Dieses Ergebnis scheint auf den ersten Blick storend. Al-
lerdings hat es das fiir die studienrechtlichen Angelegen-
heiten zustdndige Organ auf dem Boden des UG in der
Hand, nicht nur den akademischen Grad zu widerrufen,
sondern eben gleichzeitig auch die erschlichene Beurtei-
lung fiir nichtig zu erkldaren, und dadurch diese irritie-
renden Konsequenzen zu vermeiden.

Alternativ konnte man auch annehmen, dass durch
den Widerruf des akademischen Grades ipso iure auch
die erschlichene Beurteilung der Priifung oder der wis-
senschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit nichtig wiir-
de**. Die Nichtigerkldrung nach § 73 Abs 1 UG wire in
solchen Fillen dann insoweit blof3 deklarativ. Allerdings
ist dabei auch § 73 Abs 2 UG zu beachten. Nach dieser
Vorschrift ist die Priifung, deren Beurteilung fiir nichtig
erklirt wurde, auf die Gesamtzahl der Wiederholungen
anzurechnen. Kommt es zu keiner Nichtigerkldrung
nach § 73 Abs 1 UG, konnte dies dann so verstanden
werden, dass eine aufgrund des Widerrufs des akademi-
schen Grades weggefallene Beurteilung der Priifung im
Falle eines neuerlichen Antritts zur Priifung nicht auf
die Gesamtzahl der Wiederholungen anzurechnen wire.
Dieses Ergebnis wire nicht sachgerecht: Derjenige, des-
sen Beurteilung der Priifung auch nach § 73 Abs 1 UG
fir nichtig erkldrt wird, wére gegeniiber demjenigen,
dem aufgrund der erschlichenen Beurteilung nur der
akademische Grad widerrufen wird, benachteiligt. Diese
Konsequenz liele sich vermeiden, wenn man entweder
die mit dem Widerruf des akademischen Grades ipso
iure eingetretene Nichtigerkldrung der Priifung eben-
falls als Anwendungsfall des § 73 Abs 2 UG ansieht, oder
aber annimmt, dass ein neuerlicher Priifungsantritt nur
dann zulissig ist, wenn zuvor auch die Nichtigerklarung
nach § 73 Abs 1 UG erfolgt. Durch die ausdriickliche
Nichtigerklarung erfolgt jedenfalls nach § 73 Abs 2 UG
die Anrechnung der Priifung, deren Beurteilung erschli-
chen wurde, auf die Gesamtzahl der Wiederholungen.
Die Person, dessen akademischer Grad widerrufen wur-
de, hitte dann im Falle der Neuaufnahme des Studiums
nicht nur ein Interesse, sondern auch einen Rechtsan-
spruch auf Nichtigerklarung der erschlichenen Priifung
nach § 73 Abs 1 UG*. Der mogliche Einwand, dass die-

44 So Keschmann, Prifungen 122 zur Rechtslage nach
dem UniStG, wo keine § 32 letzter Satz AHStG vergleichbare
Regelung mehr vorgesehen war; aA Perthold-Stoitzner in
Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG*" (Stand 1.12.2018, rdb.at),
§ 89 UG, Rz 6.

45 Zur Zuldssigkeit der Neuaufnahme des Studiums in
derartigen Konstellationen vgl naher Putzer, Das wissen-
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se Auffassung negiert, dass der letzte Satz des § 32
AHStG, wonach nach Erwerbung des akademischen
Grades nach § 37 AHStG nur noch die Vorschriften iiber
den Widerruf des akademischen Grades anzuwenden
sind, nicht in den nunmehrigen § 73 UG tibernommen
wurde, verfingt nicht: Denn die Behorde ist weiterhin
berechtigt, die Nichtigerkldrung der Beurteilung nach
§ 73 Abs 1 UG vorzunehmen und jedenfalls in den Fil-
len, in denen die Person neuerlich die Priifung ablegen
will, deren Anmeldung oder Beurteilung erschlichen
wurde, auch nach Widerruf des akademischen Grades
sogar dazu verpflichtet.

Dennoch konnte tiberlegt werden, noch einen Schritt
weiter zu gehen, und die Nichtigerklarung der Priifung
nach § 73 Abs 1 UG nicht nur nach Widerruf des akade-
mischen Grades, sondern generell als deklarativ anzuse-
hen. Dann wire in allen Féllen der erschlichenen An-
meldung oder Beurteilung einer Priifung von der Nich-
tigkeit der Beurteilung auszugehen, ohne dass es eines
Bescheides nach § 73 Abs 1 UG bediirfte. Die Nichtig-
erklarung wire dann blof3 erforderlich, um den neuer-
lichen Priifungsantritt zu ermdglichen. Eine praktische
Konsequenz dieser Auffassung wire, dass der akademi-
sche Grad im Falle einer erschlichenen Anmeldung zur
Priifung oder der erschlichenen Beurteilung der Prii-
fung auch dann nicht verliehen werden darf, wenn die
Beurteilung nicht nach § 73 Abs 1 UG fiir nichtig erkldrt
wurde. Der Nachteil liegt damit aber auch auf der Hand:
Steht der Vorwurf im Raum, eine Priifung erschlichen
zu haben, wird diese Frage erst bei Erledigung des An-
trags auf Verleihung des akademischen Grades geklrt.
Bis dahin besteht Unsicherheit dariiber. Ist die Behorde
davon iiberzeugt, dass die Anmeldung oder die Beurtei-
lung der Priifung erschlichen wurde, bleibt es ihr aller-
dings unbenommen, sogleich einen Bescheid nach § 73
Abs 1 UG zu erlassen. Der Student kann moglicherwei-
se selbst durch einen Antrag auf Nichtigerkldrung der
Beurteilung nach § 73 Abs 1 UG, auf dessen Abweisung
er dann hofft, ebenfalls frithzeitig eine Kldrung herbei-
fithren. Zu beriicksichtigen sind auch jene Fille, in
denen die Priifung nach Aufdeckung der Tauschung
zwar ,weniger giinstig“ aber immer noch positiv zu be-
urteilen ist. Die Nichtigerklarung nach § 73 Abs 1 Z 2
UG offnet dann den Weg zur neuerlichen Beurteilung
der Priifung. Wenn man auch in diesen Féllen vom blof3
deklarativen Charakter der Nichtigerklarung nach § 73
Abs 1 UG ausgeht, miisste man so vorgehen, als wire die
erschlichene Beurteilung nie erfolgt, was zur Konse-
quenz hitte, dass die Verleihung des akademischen Gra-
des zunéchst nicht erfolgen darf. Erst nach Nichtigerkld-
rung nach § 73 Abs 1 Z 2 UG und erfolgter neuerlicher,
»weniger glinstiger®, aber wiederum positiver Beurtei-
lung wiren dann die Voraussetzungen dafiir gegeben.

Auf dem Boden einer denkbaren Auffassung, wonach
die Nichtigerklarung nach § 73 Abs 1 UG entweder nach

schaftliche Literaturplagiat und seine Rechtsfolgen, zthr 2006,

174 (183); Briinner in Prisching/Lenz/Hauser (Hrsg), (Rechts-)
Stellung 219.
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erfolgtem Widerruf des akademischen Grades oder ge-
nerell blof$ deklarativ ist, stellt sich die Frage, ob dies nur
fiir Priifungen, oder auch fiir wissenschaftliche und
kiinstlerische Arbeiten gilt. § 73 Abs 1 UG erfasst auch
die erschlichene Beurteilung solcher Arbeiten. § 73
Abs 2 UG spricht hingegen nur von Priifungen. Dem
liegt die Vorstellung zugrunde, dass wissenschaftliche
und kiinstlerische Arbeiten beliebig oft eingereicht wer-
den kdénnen*®. Wenn man aber fiir den neuerlichen An-
tritt zu einer Priifung die ausdriickliche Nichtigerkli-
rung der Priifung nach § 73 Abs 1 UG verlangt, deren
Anmeldung oder Beurteilung erschlichen wurde, spricht
einiges dafiir, dies auch fiir die neuerliche Einreichung
von wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeiten,
deren Beurteilung erschlichen war, zu verlangen: Die er-
schlichene Beurteilung ist die Voraussetzung dafiir, dass
die Arbeit nochmals eingereicht werden kann. Daher
macht es Sinn, vorher verbindlich dartiber abzuspre-
chen, ob diese Voraussetzung vorliegt.

Dennoch: Die Bedeutung der expliziten Nichtigerkla-
rung von Priifungen und wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Arbeiten im Ergebnis darauf zu reduzieren,
den Weg zum weiteren Antritt oder zur neuerlichen Ein-
reichung zu er6ftnen, ist zugleich ein gewichtiges Argu-
ment gegen die hier erwogene These. Auch die eher um-
stdndlichen Konsequenzen bei Priifungen oder Arbei-
ten, die nach Aufdeckung der Tauschung weniger gilins-
tig, aber immer noch positiv zu beurteilen sind, lassen
sie wenig Uberzeugend erscheinen. Vor allem spricht
gegen die Annahme einer generellen Nichtigkeit ohne
explizite Nichtigerkldrung eben der Umstand, dass der
Gesetzgeber mit § 73 Abs 1 UG gerade eine ausdriickli-
che Regelung geschaffen hat.

Vor dem Hintergrund der bisher angestellten Uber-
legungen ist aber noch zu untersuchen, wie mit Bache-
lorarbeiten umzugehen ist, deren Beurteilung erschli-
chen wurde. § 73 Abs 1 Z 2 UG erwéhnt blof$ Priifungen
sowie wissenschaftliche und kiinstlerische Arbeiten.
Nach der Definition des § 51 Abs 2 Z 7 UG sind Bache-
lorarbeiten eigenstindige schriftliche oder kiinstlerische
Arbeiten. Im Unterschied zu den in § 51 Abs 2 Z 8 und
Z 13 UG definierten Diplom- und Masterarbeiten und
Dissertationen handelt es sich aber nicht um wissen-
schaftliche Arbeiten*”. Dem Wortlaut nach kommt § 79
Abs 1 Z 2 UG fiir sie nur in Betracht, sofern es sich um
kiinstlerische Arbeiten handelt. Daher stellt sich die Fra-
ge, ob die Nichtigerklarung der Beurteilung einer schrift-
lichen Bachelorarbeit unzuldssig ist*®. Eine mogliche Er-
klarung der fehlenden Nennung von Bachelorarbeiten
in § 73 UG konnte darin liegen, dass der Gesetzgeber
davon ausgeht, dass Bachelorarbeiten tiberhaupt nicht

46 Keschmann, Prifungen 114.

47 So auch Briinner in Prisching/Lenz/Hauser (Hrsg),
(Rechts-)Stellung 205.

48 So Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner (Hrsg),
UG*0! (Stand 1.12.2018, rdb.at), § 73, Rz 4, die - offenbar trotz
der nunmehrigen Erwahnung von kiinstlerischen Arbeiten in
§ 73 Abs 1 Z 2 UG - weiterhin generell davon ausgeht, dass
Bachelorarbeiten von § 73 UG generell nicht erfasst sind.

eigenstindig zu beurteilen sind: Sowohlin § 51 Abs2Z 7
UG als auch in § 80 UG findet sich der Hinwetis, dass Ba-
chelorarbeiten ,,im Rahmen von Lehrveranstaltungen®
abzufassen sind. So wie beispielsweise Seminararbeiten
gemeinsam mit den anderen im Rahmen der Lehrver-
anstaltung zu erbringenden Leistungen zu bewerten
sind, in die Gesamtnote der Lehrveranstaltung einflie-
flen und somit keiner gesonderten Beurteilung zugiang-
lich sind, kénnte den gesetzlichen Vorschriften zu unter-
stellen sein, dass auch eine Bachelorarbeit nur eine Teil-
leistung jener Lehrveranstaltung ist, in deren Rahmen
sie verfasst wird®. Ein Plagiatsverdacht bei der Bache-
lorarbeit wire dann bei einem Verfahren zur Nichtig-
erklarung der Lehrveranstaltungspriifung aufzugreifen.
Die fehlende Erwahnung von Bachelorarbeiten in § 73
UG ist dann konsequent und ein zusétzliches Argument
fiir diese Deutung. Geht man hingegen davon aus, dass
Bachelorarbeiten gesondert zu beurteilen sind, stellt sich
die Frage, ob die Regelungen fiir die Nichtigerklarung
der Beurteilung von Priifungen und wissenschaftlichen
der kiinstlerischen Arbeiten sinngeméf3 auf Bachelor-
arbeiten angewendet werden konnen. Seitdem in § 73
Abs 1 Z 2 UG die ,kiinstlerische Arbeit* ausdriicklich
angesprochen ist und daher zumindest kiinstlerische Ba-
chelorarbeiten vom Wortlaut dieser Vorschrift erfasst
werden konnen, spricht noch mehr fiir eine sinngemifle
Anwendung dieser Vorschrift auch auf andere Bachelor-
arbeiten. Wenn man allerdings auch diese Interpretation
- etwa mit dem Argument, dass nunmehr § 19 Abs 2a
UG ausdriicklich zwischen Bachelorarbeiten einerseits
und wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeiten
andererseits unterscheidet — ablehnt*, bleibt kein ande-
rer Weg als erst bei der Entscheidung dariiber, ob die
Voraussetzungen fiir die Verleihung des akademischen
Grads vorliegen, zu kldren, ob die Beurteilung der Ba-

49 So offenbar Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner
(Hrsg), UG>0! (Stand 1.12.2018, rdb.at), § 80 UG, Rz 1: Bache-
lorarbeiten ,,sind im Rahmen einer Lehrveranstaltung abzu-
fassen und auch im Rahmen der Beurteilung dieser Lehrver-
anstaltung zu benoten.“ Ahnlich schon Putzer, zthr 2006, 181,
der Bachelorarbeiten wie Haus- und Seminararbeiten an
Lehrveranstaltungen gebunden sieht und daher davon aus-
geht, dass sie als Teil einer Lehrveranstaltungsprifung zu be-
urteilen sind. Vgl weiters BVwG 10. 8. 2017, W 1292165852-1;
dazu auch Gerhold, Anerkennungsfille vor dem Bundesver-
waltungsgericht, zthr 2018, 198 (199).

50 Vgl dazu VwGH 24.2.2016, 2014/10/0061: Der VwGH
maf3 bei der Gegeniiberstellung der Regelungen des § 79 Abs 1
UG und des damaligen § 74 Abs 2 UG, der Vorgidngervor-
schrift des nunmehrigen § 73 Abs 1 Z 2 UG, der Wortlaut-
interpretation einen grof3en Stellenwert bei und lief8 keinen
Platz fiir Lickenfiillung: ,Die Annahme des Revisionswer-
bers, das Unterbleiben der Nennung von wissenschaftlichen
Arbeiten in § 79 Abs. 1 UG 2002 sei vom Gesetzgeber nicht
beabsichtigt gewesen, wird dadurch gerade nicht gestiitzt, weil
(auch) aus § 74 Abs. 2 leg. cit. deutlich wird, dass der Gesetz-
geber dort, wo er nicht nur die Beurteilung von Priifungen,
sondern auch die Beurteilung von wissenschaftlichen Arbei-
ten umfasst sehen wollte, dies auch im Wortlaut zum Aus-
druck gebracht hat.”
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chelorarbeit erschlichen wurde. Stellt sich nach Erwerb
des akademischen Grades heraus, dass die Bachelor-
arbeit erschlichen war, kann dies dann auf dem Boden
der zuletzt erwdhnten Auffassung zum Widerruf des
akademischen Grades nach § 89 UG, nicht aber zu einer
Nichtigerklarung der Bachelorarbeit nach § 73 Abs 1 Z 2
UG fiihren. Konsequenterweise ist im Falle der Fortfiih-
rung des Studiums die Vorlage einer neuen Bachelor-
arbeit ohne weitere Voraussetzung méglich. Der Son-
derfall der Bachelorarbeit scheint darauf hinzuweisen,
dass die Rechtsordnung doch Fille von Beurteilungen
kennt, die im Erschleichungsfall als nichtig zu behan-
deln sind, ohne ausdriicklich fiir nichtig erklért zu wer-
den. Dies kann entweder darauf hindeuten, dass die
Nichtigerklarung auch in anderen Konstellationen blof3
deklarativ wirkt, oder aber, dass die Bachelorarbeit die
Ausnahme ist, und in anderen Fillen Beurteilungen nur
dann nichtig sind, wenn sie dafiir nach § 73 UG erklart
werden. Noch iiberzeugender ist es aber, die Bachelor-
arbeit gar nicht als Sonderfall zu sehen, sondern ihre Be-
urteilung als Teilleistung einer Lehrveranstaltung vorzu-
nehmen oder die fiir Priifungen oder fiir wissenschaft-
liche und kiinstlerische Arbeiten vorgesehenen Regelun-
gen auf sie sinngeméfd anzuwenden.

Schliefilich ist noch anhand einer weiteren Fallkon-
stellation zu tiberpriifen, ob nicht doch unter bestimm-
ten Voraussetzungen nach einem Widerruf des akade-
mischen Grades die Nichtigkeit einer Beurteilung ange-
nommen werden muss, ohne dass die Beurteilung expli-
zit nach § 73 Abs 1 UG fiir nichtig erklart wurde: Die
vom VwGH in seinem Erk vom 19.12.2005,2000/12/0051
entschiedene Erschleichung der Zulassung zum Stu-
dium durch Vortduschen einer Matura soll als Anschau-
ungsbeispiel dienen. Nach der vom VwGH bestitigten
Auffassung zieht sich in diesem Fall die Tauschungsab-
sicht bis zur Verleihung der akademischen Grade eines
Magisters und Doktors, die widerrufen werden mussten.
Zurecht hielt der VWGH fest, dass ,,auch die Zulassung
der fiir den Erwerb dieser akademischen Grade erfor-
derlichen Priifungen [...] in diesem Wissen um die feh-
lende Reifepriifung herbeigefithrt wurden® Die Behorde
hatte daher die Beurteilungen aller Priifungen fiir nich-
tig erkldren konnen>': Wenn die Person, die die Matura
nur vorgetduscht hat, ,mit der Immatrikulation typi-
scherweise [den] Abschluss eines ordentlichen Studiums
([...]) angestrebt® hat und der akademische Grad daher
als erschlichen anzusehen ist, muss das fiir die zeitlich
und logisch vorgelagerte Zulassung zu allen Prifungen,
deren Absolvierung Voraussetzung fiir die Verleihung
des akademischen Grades waren, erst recht gelten. Die
Tauschung trifft fiir das ganze Studium zu, ,,weil sich am

51 So Putzer, zthr 2006, 183. Perthold-Stoitzner in Strasser
(Hrsg), Universitat 167 geht auf Basis der Rechtslage nach dem
AHStG allerdings davon aus, dass in einem solchen Fall ,,die
bereits abgelegten Priifungen rechtsgiiltig bleiben: Der Fall
wire ,50 zu beurteilen, als hitte der Student sein Studium
unterbrochen. Sofern dasselbe Studium an derselben Univer-
sitédt fortgesetzt wird, ist auch keine Anrechnung der Priifun-
gen nach § 21 AHStG erforderlich.”
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Fehlen des Reifepriifungszeugnisses bis zum Abschluss
seines Diplom- bzw. Doktoratsstudiums nichts gedndert
hat® Rechtliche Grundlage fiir die Nichtigerkldrung der
Beurteilungen der Priifungen ist § 73 Abs 1 Z 1 UG:
Dort sind die Falle geregelt, in denen nicht die positive
Beurteilung der Priifung zB durch Verwendung un-
erlaubter Hilfsmittel erschlichen wurde, sondern die
Anmeldung zur Priifung selbst, deren Voraussetzungen
nicht vorlagen, sondern nur vorgetduscht waren. § 32
AHStG sprach - priziser> — von der erschlichenen Zu-
lassung zur Prifung. Im Beispielsfall fehlten aufgrund
der blof3 vorgetiduschten Matura aber auch die Voraus-
setzungen, um im Masterstudium eine Diplomarbeit
und im Doktoratsstudium eine Dissertation einzurei-
chen. Fiir wissenschaftliche und kiinstlerische Arbeiten
existiert aber keine der erschlichenen Anmeldung zur
Priifung vergleichbare Vorschrift. Der Wortlaut des § 73
Abs 1 Z 2 UG wiirde es zulassen, auch diese Konstella-
tion unter der erschlichenen Beurteilung der Arbeit zu
erfassen. Dann wiirde aber der Ausdruck ,,Beurteilung®
in § 73 Abs 1 Z 2 UG fiir Priifungen - aufgrund der ei-
gens geregelten Erschleichung der Anmeldung - eine
viel engere Bedeutung als fiir wissenschaftliche und
kiinstlerische Arbeiten haben. Will man diese Konse-
quenzen vermeiden, kénnte man die Beurteilung von
Arbeiten, deren Einreichung nur aufgrund der Tdu-
schung gelang, mangels der Moglichkeit zur ausdriick-
lichen Nichtigerkldrung ipso iure als nichtig anzusehen.
Keine der beiden Thesen tiberzeugt aber letztlich: Holt
ndmlich die Person die Matura nach und wird sie - dies-
mal zurecht - zum Studium zugelassen, miissten die
Priifungen, deren Beurteilung fiir nichtig erklart wur-
den, nochmals abgelegt werden, wihrend die wissen-
schaftliche oder kiinstlerische Arbeit, wiirde auch ihre
Beurteilung fiir nichtig erklart oder wire sie ipso iure
nichtig, ohnehin nochmals eingereicht werden kann.
Dieselbe Arbeit wire dann neuerlich positiv zu beurtei-
len. § 85 UG steht dem nicht entgegen: Nach dieser Vor-
schrift soll es — den Gesetzesmaterialien zufolge® — blof3
»hicht (mehr) méglich sein, auf Grundlage einer wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit mehrere Studien
abzuschlieflen®. Hier geht es aber nur um ein Studium,
das sich nach Widerruf des akademischen Grades als
nicht mehr als abgeschlossen erweist und das in einem
zweiten Anlauf beendet werden soll. Die Beurteilung der
Arbeit zunidchst als nichtig zu betrachten, nur um die
neuerliche Beurteilung mit derselben Note wieder vor-
nehmen zu miissen, macht wenig Sinn. Daher ist die An-
nahme viel naheliegender, aus der fehlenden Regelung
von wissenschaftlichen und kiinstlerischen Arbeiten in
§73 Abs 1 Z 1 UG zu schlief3en, dass die Beurteilung der
Arbeit — anders als jene der Priifung — weiterhin aufrecht
bleibt. Nur dann, wenn man in dem Studium, zu dem
nunmehr nach nachgeholter Matura die Zulassung zu-
recht erfolgt ist, ein anderes als das nach dem Widerruf

52 Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG
(Stand 1.12.2018, rdb.at), § 73 UG, Rz 3.
53 ErlautRV 225 BlgNR 25. GP, 26.
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des akademischen Grades nicht mehr erfolgreich abge-
schlossene Studium sieht, bedarf es itberhaupt einer An-
erkennung nach § 85 Abs 2 UG, sonst ist nicht einmal
dieser Verwaltungsakt erforderlich. Jedenfalls bedarf es
auch in dieser Fallkonstellation nicht der Annahme, dass
die Beurteilung der wissenschaftlichen oder kiinstleri-
schen Arbeit aufgrund der Erschleichung der Zulassung
zum Studium oder des Widerrufs des akademischen
Grades ipso iure nichtig ist.

IV. Zusammenfassende Schlussfolgerung

Perthold-Stoitzner hat recht: ,Der Widerruf von akade-
mischen Graden und die Nichtigerkldrung von [Beurtei-
lungen von] Priifungen sind verschiedene Rechtsinstitu-
te, die nunmehr unabhingig voneinander bestehen®
Wenn die Verleihung des akademischen Grades auf
einer erschlichenen Anmeldung zu einer Priifung oder
einer erschlichenen Beurteilung einer Priifung oder
einer wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit be-
ruht, wird zwar oft sowohl die Nichtigerkldrung der Be-
urteilung als auch der Widerruf des akademischen Gra-
des geboten sein, aber keineswegs immer. In manchen
Fallen erfolgt lediglich die Nichtigerklarung der Beurtei-
lung, in anderen Féllen nur der Widerruf.

Wenn die Tduschung zum Zeitpunkt der Beurteilung
der Priifung oder Arbeit noch nicht aufgedeckt, bei Ver-
leihung des akademischen Grades aber schon bekannt
war oder bekannt hitte sein miissen, kann lediglich eine
Nichtigerklarung erfolgen, der akademische Grad je-
doch nicht mehr widerrufen werden. Ebenso wenig darf
- allerdings entgegen einzelner Entscheidungen des
VWGH - der akademische Grad widerrufen werden,
wenn zwar eine giinstige Beurteilung der Priifung oder
der wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit er-
schlichen wurde, die nach Aufdeckung der Tduschung

verbleibende eigene Leistung aber immer noch positiv
zu beurteilen ist. In diesem Fall ist blof3 die Priifung oder
die Arbeit mit der weniger giinstigen Note neu zu be-
urteilen.

Bei Widerruf des akademischen Grades sollte zwar
auch die Beurteilung der Priifung, deren Anmeldung
oder deren Beurteilung erschlichen war, oder die er-
schlichene Beurteilung der wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Arbeit fiir nichtig erkldrt werden, wenn
diese Erschleichung den Widerruf auslost. Allerdings
héngt die Rechtmifligkeit des Widerrufs nicht davon ab,
dass die Nichtigerkldrung auch tatsachlich erfolgt. Fiir
den neuerlichen Antritt zur Priifung oder fiir eine neu-
erliche Einreichung einer wissenschaftlichen oder kiinst-
lerischen Arbeit ist allerdings erforderlich, dass die ur-
spriingliche Beurteilung auch fiir nichtig erklart wird.
Eine neuerliche - notwendigerweise — negative Beurtei-
lung ist aber nicht erforderlich. Im Falle einer erschli-
chenen Anmeldung zur Prifung darf nach Nichtigerkla-
rung der Priifung keinesfalls eine neuerliche Beurteilung
vorgenommen werden. Bachelorarbeiten sind in § 73
UG nicht genannt. Daraus konnte geschlossen werden,
dass dann, wenn die Erschleichung ihrer Beurteilung
den Widerruf des akademischen Grades ausgelost hat,
diese Beurteilung ipso iure nichtig wird. Uberzeugender
ist es aber, die Beurteilung einer Bachelorarbeit tiber-
haupt nur im Rahmen der Beurteilung einer Lehrveran-
staltungspriifung fiir zuldssig zu erachten oder aber die
fir Priifungen oder die fiir wissenschaftliche oder kiinst-
lerische Arbeiten nach § 73 Abs 1 Z 2 UG mafigebenden
Regelungen sinngeméf anzuwenden.

Korrespondenz: Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang,
Vizerektor fiir Forschung und Personal an der WU und Vor-
stand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht an dieser Universitat, Wirtschaftsuniversitat Wien,
Welthandelsplatz 1, 1020 Wien; E-Mail: michael.lang@wu.ac.at
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Das Studentenheim wahrend COVID-19:
Die vorzeitige Beendigung des Beniitzungsvertrages

Abstract: Vor dem Hintergrund der COVID-19-bedingten Einstellung der Prisenz-
lehre an den hochschulischen Bildungseinrichtungen Osterreichs kehrten zu Beginn
des Sommersemesters 2020 zahlreiche Studierende an ihre Herkunftsorte zuriick und
nahmen die Wohnmoglichkeit im Studentenheim nicht mehr in Anspruch. Vielfach
wurden an die Ombudsstelle fiir Studierende im Bundesministerium fiir Bildung,
Wissenschaft und Forschung (BMBWF) wiahrend dieser Zeit Anfragen gerichtet, ob es
moglich sei, den Benutzungsvertrag mit dem Studentenheim vorzeitig zu beenden. Der
folgende Artikel soll eine Darstellung der mit dieser Frage verbundenen rechtlichen
Probleme bieten.

Against the background of the, due to COVID-19, cessation of attendance teaching at
institutions of higher education in Austria, numerous students returned to their home
countries at the beginning of the summer term 2020, not occupying their accommodation
in student dorms. Frequently the Austrian Students Ombudsman at the federal ministry
for education, science and research (BMBWEF) was conducted with requests in that pe-
riod of time, whether it is possible to prematurely terminate the contract of utilization
with the student dorm. The following article aims at constituting the legal issues related
to this question.

Deskriptoren: auerordentliche Kiindigung; auflerordentlicher Zufall; Beniitzungsvertrag Stu-
dentenheim; COVID-19; soziale Notlage.

ABGB: § 1117; StudHG: §§ 10, 12.

I. Einleitung
II. Ausgewihlte aulerordentliche Kiindigungsgriinde

gemif3 § 12 Abs 3 StudHG

1. Wechsel des Studienortes

2. Studienabbruch

3. Pflege naher Angehoériger

4. Die plétzlich auftretende soziale Notlage

II. Regelungen des ABGB

1. Allgemeines

2. Unbenutzbarkeit des Studentenheimzimmers wegen
aufSerordentlichen Zufalles
A. Die COVID-19-Pandemie als auferordentlicher

Zufall
B. Der Zweck des Beniitzungsvertrages
C. Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes durch
COVID-19
D. Sphirentheorie
E. Sonderfall: Austauschstudierende
IV. Situation gemeinniitziger Studentenheimtrager
V. Faktische Probleme bei der Durchsetzung des StudHG

I. Einleitung

Zwischen Studentenheimbetreiber und Studierenden
wird ein Beniitzungsvertrag abgeschlossen, der zumin-
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dest die in § 5 Abs 2 Studentenheimgesetz! (StudHG)
angefithrten Mindestinhalte enthalten muss. Der Beniit-
zungsvertrag stellt einen privatrechtlichen Vertrag dar
und ist als Vertrag sui generis kein Mietvertrag.?

Grundsitzlich ist gemafd § 5a Abs 1 StudHG der Be-
niitzungsvertrag fiir eine Dauer von zwolf Monaten ab-
zuschlieflen. Das Studentenheimjahr, also Beginn und
Ende der zwolfmonatigen Frist, ist im jeweiligen Heim-
statut festzulegen. Bei Studienanfinger*innen sind Be-
niitzungsvertrage auf vierundzwanzig Monate abzu-
schlieflen. Abweichend zu den zitierten Bestimmungen
konnen individuelle Vertragslaufzeiten im Heimstatut
festgelegt oder auf Wunsch des*der Studierenden auch
kiirzere Vertragszeiten vereinbart werden.

§ 12 Abs 1 StudHG sieht vor, dass Beniitzungsvertré-
ge mit Ablauf des nichstfolgenden Kalendermonats ge-
kiindigt werden konnen. Im Beniitzungsvertrag konnen
langere Kiindigungsfristen vereinbart werden, wobei
eine Kiindigung jedenfalls zum jeweiligen Semesterende

1 Bundesgesetz vom 15. Mai 1986 iiber das Wohnen in
Studentenheimen (Studentenheimgesetz) BGBI 1986/291
idgF.

2 Tschrepitsch, Studentenheimgesetz (2019), § 5 Anm 1.
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moglich sein muss. Das Semesterende ist vom Heimtri-
ger individuell im Heimstatut festzulegen. Die Praxis
zeigt, dass das Semesterende fiir das Sommersemester je
nach Studentenheim im Zeitraum zwischen 30.06. bis
30.09. (das Ende des Wintersemesters ist grundsétzlich
mit Ende Februar terminiert) liegen kann. Zumeist ist
nur die Kiindigung zum Semesterende méglich und eine
untersemestrige Kiindigungsmaoglichkeit nicht vorgese-
hen.

Vor dem Hintergrund der COVID-19-bedingten Ein-
stellung der Prasenzlehre an den hochschulischen Bil-
dungseinrichtungen Osterreichs sowie dem Anste-
ckungsrisiko in Studentenheimen und der allgemein un-
sicheren Situation wie sich die Pandemie weiter entwi-
ckeln wird, kehrten zahlreiche Studierende an ihre Her-
kunftsorte bzw in ihre Heimatlander zuriick. Zugleich
schrankten Studentenheimbetreiber die Benutzung ein-
zelner Gemeinschaftseinrichtungen aus hygienischen
Griinden und wegen der erhohten Ansteckungsgefahr
ein (zB Gemeinschaftskiichen, Gemeinschaftsraume,
Sauna, Sportanlagen, etc).

Etliche Studierende konnten die Studentenheimzim-
mer wihrend des Sommersemesters 2020 daher entwe-
der gar nicht oder nur eingeschrankt nutzen. Daraus er-
gibt sich die Frage, ob und unter welchen Umstidnden
eine Beendigung des Beniitzungsvertrages vor Ende des
Semesters (und somit dem vertraglich vereinbarten
Kiindigungstermin) mdoglich ist. Das StudHG erlaubt
grundsitzlich eine auflerordentliche Kiindigung mit Ab-
lauf des nichstfolgenden Kalendermonates, dies bei
nachweislichem Vorliegen einer der in § 12 Abs 3
StudHG taxativ aufgezdhlten Griinde (Ableistung des
Préasenz-, Ausbildungs- oder Zivildienstes, Wechsel des
Studienortes, Studienabbruch, Studienabschluss,
Schwangerschaft, Pflege eines nahen Angehérigen,
plotzlich auftretende soziale Notlage).

Wie in Folge anhand einiger Fallbeispiele gezeigt wer-
den soll, lehnten siamtliche von der Ombudsstelle fiir
Studierende kontaktierten Studentenheimbetreiber eine
Reduktion des Beniitzungsentgelts wegen SchliefSung
einzelner Teilbereiche des Studentenheimes ab, dies
selbst dann, wenn deren Nutzung laut Beniitzungsver-
trag ausdriicklich vom Bentitzungsentgelt umfasst war.
Auch akzeptierte keiner der Studentenheimbetreiber die
auflerordentliche Kiindigung des Beniitzungsvertrages.
Mit unterschiedlichster Argumentation wurde stets be-
stritten, dass einer der in § 12 Abs 3 StudHG genannten
Griinde vorliege. Wie der erste Abschnitt dieses Aufsat-
zes darstellen soll, stehen der praktischen Anwendbar-
keit des § 12 Abs 3 StudHG zwei grofie Probleme im
Wege: Zunichst die Tatsache, dass Konflikte zwischen
Studierenden und Studentenheimbetreibern selten ihren
Weg vor die ordentlichen Gerichte finden und daraus
resultierend das vollige Fehlen von Judikatur zu den auf-
gezihlten Tatbestidnden, das einen grofien Auslegungs-
spielraum ermdoglicht.

In einem zweiten Teil beleuchtet dieser Aufsatz tiber-
blicksmifig jene Moglichkeiten fiir eine Reduktion des
Beniitzungsentgelts und Auflésung des Beniitzungsver-

trages, die sich aus dem allgemeinen Zivilrecht in der
speziellen Situation der COVID-19-Pandemie ergeben
konnen.

II. Ausgewihlte auflerordentliche Kiindigungs-
griinde gemif3 § 12 Abs 3 StudHG

1. Wechsel des Studienortes

Fall 1 — Wechsel des Studienortes

Mehrere internationale Studierende, die im Rahmen
eines Auslandsaufenthaltes an dsterreichischen hoch-
schulischen Bildungseinrichtungen studiert haben,
wendeten sich wegen der vorzeitigen Auflosung der
Beniitzungsvertrage mit Studentenheimen an die Om-
budsstelle fiir Studierende. Die Studierenden wurden
teilweise schriftlich von ihrer entsendenden Heimat-
universitit oder von staatsnahen Autorititen ihres
Herkunftslandes (Botschaft, Auflfenministerium) auf-
gefordert, in ihre Heimatlander zuriickzukehren. Da
in Osterreich der Lehrbetrieb flichendeckend ab
16. Mérz 2020 auf unbestimmte Zeit auf digitale Lehre
umgestellt worden war, konnten die Studierenden von
ihren Heimatldandern aus das Auslandssemester iiber
Fernlehremodule absolvieren.

Der auflerordentliche Kiindigungsgrund des Wechsels
des Studienortes gemaf3 § 12 Abs 3 StudHG untermauert
den unmittelbaren Zusammenhang der Beniitzung des
Studentenheimes mit dem Studienort. Der Wechsel auf
eine oOrtlich entfernte Bildungseinrichtung lasst eine
auflerordentliche Kiindigung zu. Dies zeigt deutlich die
enge Verkniipfung, die der Gesetzgeber zwischen dem
Studienort, sohin auch der Ausiibung der Studien an die-
sem Ort, und dem Ort der Lage des Studentenheimes vor-
gesehen hat. Ein Wohnortwechsel ist nur notwendig, so-
fern Lehrveranstaltungen und Priifungen an einem ande-
ren Studienort durchgefiithrt werden miissen, sohin die
physische Anwesenheit des*der Studierenden an der je-
weils anderen hochschulischen Bildungseinrichtung not-
wendig ist. Die Ausformulierung eines besonderen Kiin-
digungsgrundes wegen des Wechsels des Studienortes
verdeutlicht den eigentlichen Zweck eines Studenten-
heims, namlich die Bereitstellung der notwendigen
Wohnmaglichkeit in direkter Nahe zur hochschulischen
Bildungseinrichtung, am Studienort, zur Ausiibung des
Studiums. Eine Definition des Studienortes ergibt sich
unter anderem auch aus § 26 StudFG,? als Studienort kon-
ne laut einer Auskunft aus 2003 des damaligen Bundes-
ministeriums fiir Bildung, Wissenschaft und Kultur ,,nur
jener Ort in Frage kommen, an welchem das Studium an-
geboten oder durchgefiihrt wird*

3 Bundesgesetz tiber die Gewdhrung von Studienbeihilfen
und anderen Studienférderungsmafinahmen (Studienforde-
rungsgesetz 1992), BGBI 1992/305 idgF.

4 BMBWK, GZ 54.004/7-V11/13a/2003 vom 4. Juli 2003 in
Marinovic/Egger, Studienforderungsgesetz (2018), 7. Auflage,
S 129.
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Es ist nicht davon auszugehen, dass fiir ein Fernstu-
dium respektive ein digitales Studium ohne oder mit we-
nigen Prisenzphasen eine Wohnmaoglichkeit in unmit-
telbarer Ndhe zum Ort der hochschulischen Bildungs-
einrichtung erforderlich ist. Gerade diese Unterschei-
dung, dass durch ein Fernstudium eine Ausbildung un-
abhingig eines ortlichen Naheverhiltnisses zum Stu-
dienort quasi ,von iiberall“ absolviert werden kann, ist
eines der Vermarktungskriterien fiir Fernstudien. Auch
die Anpassung des Erasmusstipendiums, dessen Aus-
zahlung grundsitzlich an den tatsdchlichen Aufenthalt
an der Gastinstitution gekniipft ist, sieht vor, dass bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine Auszah-
lung auch bei der Absolvierung von Fernlehremodulen
an der Gastinstitution erfolgen kann. Dies indiziert, dass
kein Studienortwechsel durch die Umstellung auf Fern-
lehremodule vorliegen muss.

AdFall 1

Ein Studienortwechsel gemafs § 12 Abs 3 StudHG ist
im vorliegenden Fall zu verneinen, sofern die Lehrver-
anstaltungen und Priifungen weiterhin ortsunabhén-
gig absolviert werden konnen. Unter ,Studienort,
wird der Ort der Lage der hochschulischen Bildungs-
einrichtung oder ihrer Zweigstelle, an welcher der
Unterricht stattfindet, zu verstehen sein. Durch eine
blofle Verlegung des Wohnortes wird dieser auf3eror-
dentliche Kiindigungsgrund nicht zur Anwendung
kommen.

Subsidiér sind auf Bentitzungsvertrige auch die allge-
meinen Regelungen des Zivilrechts anwendbar, die
unter Umstidnden eine Vertragsauflosung rechtferti-

gen kénnen.

2. Studienabbruch

Ein Studienabbruch liegt bei einer Beendigung des Aus-
bildungsverhéltnisses vor. Dies ist bei 6ffentlichen Uni-
versitdten und Padagogischen Hochschulen einerseits
durch die Abmeldung vom Studium oder andererseits
durch die Unterlassung der Fortsetzungsmeldung des
Studiums moglich. Bei Fachhochschulen und Privatuni-
versititen ist der Studienabbruch durch die Beendigung
oder Kiindigung des Ausbildungsvertrages erfiillt. Trotz
der Einstellung des Prisenzbetriebes wurde das Studium
in anderen Formen durchgefiihrt und angeboten.

Der offizielle Abbruch des Erasmus- oder Auslands-
studiums bei heimkehrenden Studierenden ist bei Vor-
lage einer diesbeziiglichen Bestdtigung, wenn nicht
schon als ,,Studienabbruch®, dann zumindest als Stu-
dienortwechsel (zuriick an die Heimatuniversitit) zu
verstehen und berechtigt zu einer auflerordentlichen

5 Vgl OeAD, Policy Brief Covid-19, Auswirkungen und
Herausforderungen fiir den 6sterreichischen Hochschulraum
und Mobilitatsprogramme, Kurz-Bericht, Stand: Mai/Juni
2020, abgerufen am 05.08.2020, https://oead.at/fileadmin/
Dokumente/oead.at/KIM/Downloadcenter/PolicyBrief_
covid19_oead_FINAL.pdf.
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Kiindigung geméfd § 12 Abs 3 StudHG. Sofern eine sol-
che Bestatigung des vorzeitigen Abbruchs des Auslands-
aufenthaltes vorgelegt wurde, wurde dies auch von Stu-
dentenheimbetreibern anerkannt.

Fir Erasmusstudierende gab es einerseits die Mog-
lichkeit, den Auslandsaufenthalt abzubrechen und zu
stornieren. Andererseits konnten, wie bereits ausge-
tithrt, Fernlehremodule unter bestimmten Vorausset-
zungen zur Aufenthaltsdauer hinzugerechnet werden
und die Erasmusforderung unabhingig des tatsdchli-
chen physischen Aufenthaltsortes ausbezahlt werden.®

3. Pflege naher Angehoriger

Fall 2 - Pflege naher Angehdriger

Eine studierende Person bewohnt ein Apartment in
einem Studentenheim, welches sich in unmittelbarer
Nahe zur hochschulischen Bildungseinrichtung befin-
det, an der die studierende Person zum Studium zuge-
lassen ist. Laut Auskunft der studierenden Person sei
dies der Hauptgrund fiir die Wahl des Studentenhei-
mes gewesen. Ende Mérz wurde die studierende Per-
son von der hochschulischen Bildungseinrichtung in-
formiert, dass bis Ende des Sommersemesters keine
Prasenzlehre mehr angeboten und stattfinden werde.
Die studierende Person erklirte zudem die aufleror-
dentliche Kiindigung gemafl § 12 Abs 3 StudHG we-
gen der Pflege einer*s nahen Angehoérigen beim Stu-
dentenheimbetreiber.

Der Studentenheimbetreiber verlangte daraufthin
einen schriftlichen Nachweis, dass der Pflegebedarf
von keiner anderen Person als der studierenden Per-
son gedeckt werden konne, und, dass die Pflege durch
die studierende Person zwingend erforderlich sei. Un-
klar blieb, wer nach Meinung des Studentenheimbe-
treibers befugt sei, einen solchen Nachweis auszustel-
len. Abgesehen davon, dass seitens des Studenten-
heimbetreibers nicht kommuniziert wurde, von wem
dieser Nachweis ausgestellt werden muss, konnte die
studierende Person diesen nicht erbringen.

Der Krankheitsfall naher Angehériger und die damit
einhergehende Notwendigkeit der Pflege dieser nahen
Angehorigen ist in einem eigenen auflerordentlichen
Kiindigungsgrund im Studentenheimgesetz aufgezahlt.
Hier stellt sich allerdings die Frage, wie diese Pflege na-
her Angehoériger nachgewiesen werden kann und in wel-
chem Umfang eine solche Pflege zu erfolgen hat, damit
diese unter den Kiindigungstatbestand fallt. Gerade im
COVID-19-bedingten Anlassfall gab es studierende Per-
sonen mit Eltern oder Grof3eltern, welche grundsitzlich
nicht pflegebediirftig waren, aber aufgrund gewisser

6 Vgl OeAD, Policy Brief Covid-19, Auswirkungen und
Herausforderungen fiir den 6sterreichischen Hochschulraum
und Mobilitatsprogramme, Kurz-Bericht, Stand: Mai/Juni
2020, abgerufen am 05.08.2020, https://oead.at/fileadmin/
Dokumente/oead.at/KIM/Downloadcenter/PolicyBrief_
covid19_oead_FINAL.pdf.
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Grunderkrankungen nicht mehr am Alltagsleben alleine
teilnehmen konnten (,,Risikogruppe®) und plétzlich
temporir einer Pflege bzw Unterstiitzung aufgrund von
Heimisolation bedurften. Geht man von dem speziellen
Fall aus, dass Studierende, die, folgt man den derzeitigen
wissenschaftlichen Erkenntnissen, zumeist nicht zur Ri-
sikogruppe gehoren, aufgrund des Lockdowns und der
Notwendigkeit fiir die Grof3eltern gewisse Tétigkeiten zu
iibernehmen, den Studienort verlieflen und am Heimat-
ort respektive am Wohnort der Grofieltern tiberwiegend
ihre Zeit verbrachten und neben der Pflege und Unter-
stiitzung der Grof3eltern auch ihr Studium digital absol-
vierten, dann liegt hier unter Umstanden, je nach Inten-
tion des Gesetzgebers auch der aufSerordentliche Kiindi-
gungsgrund der Pflege naher Angehoriger vor. Eine
Analogie zu anderen studienrechtlichen Bestimmungen
ist quasi unmoglich, denn sowohl im Bereich der Stu-
dienférderung, wo die Pflege naher Angehdriger einen
Verlangerungsgrund der Anspruchsdauer gemaf3 § 19
StudFG darstellt, als auch bei den Beurlaubungsgriinden
gemifd § 67 UG wurden besondere COVID-19-bedingte
Ausnahmen durch Regelungen in Verordnungen ge-
schaffen. Eine diesbeziigliche rechtliche Auseinander-
setzung ist daher nicht maf3geblich. Aus den entspre-
chenden Korrespondenzen der Ombudsstelle mit Stu-
dentenheimbetreibern betreffend den Nachweis der
Pflege naher Angehoriger ergeben sich keine Hinweise,
in welcher Form respektive von wem die Notwendigkeit
des Pflegebedarfs zu bestitigen ist. Es liegen keine Heim-
statuten oder Beniitzungsvertrage vor, in denen klar for-
muliert ist, welche Bestdtigung oder welcher Nachweis
zur Pflege naher Angehoriger vorgelegt werden muss.

Ad Fall 2

Dass, wer das Vorliegen des Kiindigungsgrundes der
Pflege naher Angehoriger behauptet, einen Nachweis
dafiir vorlegen muss, ist selbstverstandlich. Grund-
sitzlich obliegt die Beurteilung eines solchen Nach-
weises auch dem jeweiligen Studentenheimbetreiber.
Dieser darf jedoch an einen Nachweis nicht solche
Maf3stabe ansetzen, die es faktisch unmdglich ma-
chen, ihn zu erbringen. Das Gesetz bietet auch keinen
Anhaltspunkt dafiir, eine auflerordentliche Kiindigung
nur dann zuzulassen, wenn keine andere Person als die
studierende Person in der Lage ist, die Pflege durchzu-
fithren. Seitens des Studentenheimes wurden im vor-
liegenden Fall Mafstibe angesetzt, die weder vom
Wortlaut noch von der Zielsetzung des Gesetzes ge-
deckt werden.

Jene Falle, in denen studierende Personen im Rahmen
der COVID-19-Pandemie fiir Angehorige mit hohe-
rem Risiko fiir eine COVID-19-Erkrankung titig wur-
den und dadurch ihren Aufenthaltsort wechseln muss-
ten, wodurch aber nicht der Grad einer ,,Pflege er-
reicht wurde, konnen unter Umstdnden unter den Tat-
bestand der ,,pl6tzlich auftretenden sozialen Notlage®
subsumiert werden, wenn eine Versorgung der Ange-
horigen sonst nicht oder nur schwer gewiéhrleistet
wiirde.

4. Die plotzlich auftretende soziale Notlage

Fall 3

Die studierende Person kehrte im Mirz im Zuge der
Einstellung der Prisenzlehre vor der Schlieffung der
Grenzen in ihr Heimatland zuriick und wollte den Be-
niitzungsvertrag fir das Studentenheimzimmer mit
sofortiger Wirkung aufgrund des Vorliegens einer so-
zialen Notlage iSd § 12 Abs 3 StudHG auflésen, da sie
das Zimmer nicht benutzte. Zusétzlich war die studie-
rende Person in finanziellen Schwierigkeiten, da auf-
grund der COVID-19-bedingten Sperre des Betriebes
ihres Vaters der Grofiteil des Familieneinkommens
weggefallen war. Laut Bentitzungsvertrag konnte der
Vertrag nur zum Semesterende (30. Juni) aufgelost
werden. Die studierende Person konnte das Beniit-
zungsentgelt fiir April und Mai nicht mehr aufbringen
und hoffte, dass der Heimtriger den Beniitzungsver-
trag von sich aus wegen Nichtzahlung des Beniit-
zungsentgelts kiindigen werde, sodass zumindest das
Beniitzungsentgelt fiir Juni entfallen werde.

Der Studentenheimbetreiber argumentierte, eine so-
ziale Notlage sei nicht mit einer wirtschaftlichen Not-
lage gleichzusetzen, sondern umfasse nur solche Fille,
in denen zB ein Elternteil plotzlich versterbe und der
andere Elternteil aufgrund dessen ldngere Betreuung
durch die studierende Person benétige.

Wie bereits weiter oben im Beitrag beschrieben, ist
der urspriingliche Zweck des Studentenheimes die Zur-
verfiigungstellung von leistbaren Wohnplatzen fiir Stu-
dierende am Studienort bei entsprechender Entfernung
vom Wohnort der Eltern. Es ist sohin davon auszugehen,
dass die Studierenden, die in einem Studentenheim
wohnen, finanziell forderungswiirdig sind (jedenfalls bei
einem gemeinniitzigen Betreiber). Der Wegfall oder die
Kiirzung des Einkommens eines Elternteils sowie der
durch die COVID-19-bedingten Mafinahmen weggefal-
lenen typischen studentischen Erwerbstitigkeiten kon-
nen zu Schwierigkeiten bei der Leistung von Beniit-
zungsentgelten fiir Studentenheimzimmer fithren. Der
Gesetzgeber ldsst die Definition der sozialen Notlage of-
fen. In den erlduternden Bemerkungen zur Novelle des
StudHG 1999 sind ,,unter einer plétzlich auftretenden
sozialen Notlage unabwendbare oder unvorhergesehene
Ereignisse zu verstehen, durch die ein Studierender ge-
zwungen wird, den Heimplatz sofort aufzugeben. Dies
konnte etwa dann der Fall sein, wenn beispielsweise ein
Elternteil verstirbt und der verbleibende Elternteil einer
lingeren Betreuung durch den Studierenden bedarf.“”
Zur Frage ob auch eine wirtschaftliche Notlage von dem
Begrift der sozialen Notlage des § 12 Abs 3 StudHG er-
fasst ist, liegt bis dato keine einschligige Judikatur vor.
Durch eine Recherche in anderen Gesetzen konnten kei-
ne Analogieschliisse hergeleitet werden. Es ist aber da-
von auszugehen, dass eine soziale Notlage einerseits eine
drastische plétzlich eintretende Verschlechterung der

7 ErlautRV 1441 BIGNR 20. GP 8.
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Einkommenssituation andererseits aber auch Krankhei-
ten von Studierenden sein kénnte. Es bedarf einer Prii-
fung des Einzelfalls inwiefern ein Einkommensverlust
beider Elternteile zu einer sozialen Notlage des*der Stu-
dierenden fiihrt.

In anderen Gesetzen taucht der Begrift der ,,sozialen
Notlage® kaum auf. § 22 Bundesbehindertengesetz®
(BBG) erwihnt ebenfalls den Begriff der ,,sozialen Not-
lage® und behandelt den Anspruch auf Leistungen aus
dem ,,Unterstiitzungsfonds fiir Menschen mit Behinde-
rung®. Zuwendungen aus dem Fonds kénnen Menschen
mit Behinderung gemaf3 § 22 Abs 1 BBG gewahrt wer-
den, wenn diese durch ein insbesondere mit ihrer Be-
hinderung im Zusammenhang stehendes Ereignis in
eine soziale Notlage geraten sind, sofern rasche Hilfe-
stellung die Notlage zu mildern oder zu beseitigen ver-
mag. Laut OZIV (Bundesverband fiir Menschen mit Be-
hinderung, ehemals: Osterreichischer Zivil-Invalidenver-
band) ist von einer sozialen Notlage im Sinne des § 22
BBG auszugehen, wenn ,,die Verwirklichung der erfor-
derlichen Mafinahme die wirtschaftliche Leistungsfi-
higkeit des Menschen mit Behinderung oder seiner
Unterhaltsverpflichteten iibersteigt“’

Das Studienforderungsgesetz selbst kennt den Begrift
der ,,sozialen Notlage“ nicht, dennoch soll bei Vorliegen
einer solchen sozialen Notlage und eines entsprechen-
den Studienverlaufs eine Studienunterstiitzung geméaf3
§ 68 StudFG erfolgen kénnen.!? Der Begriff der sozialen
Notlage ldsst einen breiten Handlungsspielraum, um
moglichst viele Sachverhalte abdecken zu konnen.

Ad Fall 3

Der Begriff der sozialen Notlage muss auch eine wirt-
schaftliche Notlage aufgrund von unvorhergesehenen
Umstanden umfassen. Plétzliche Arbeitslosigkeit eines
Elternteils alleine mag eine soziale Notlage noch nicht
rechtfertigen, im vorliegenden Fall war es aufgrund der
Pandemie faktisch nicht méglich, den Betrieb des Va-
ters weiterzufithren oder fiir die Studierende einen
Nebenjob zu finden, um sich selbst zu erhalten. Aus der
Kumulation der Ereignisse kann aus der wirtschaftli-
chen Notlage eine soziale Notlage resultieren und zu
einer existenzbedrohlichen Situation fithren.

III. Regelungen des ABGB
1. Allgemeines

Die Vermietung von Studentenheimpldtzen ist vom An-
wendungsbereich des Mietrechtsgesetzes geméf3 § 1 Abs 2

8 Bundesgesetz vom 17. Mai 1990 iiber die Beratung, Be-
treuung und besondere Hilfe fiir behinderte Menschen (Bun-
desbehindertengesetz — BBG), BGBI 1990/283.

9 Vgl https://www.oeziv.org/rechtsdatenbank/bedarfs-
orientierte-mindestsicherung-und-zuschuesse/unterstuet-
zungsfonds-fuer-menschen-mit-behinderungen/25.09.2020.

10 Marinovic/Egger, Studienférderungsgesetz (2018),
7. Auflage, S 230.
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Z 1 Mietrechtsgesetz (MRG)!! explizit ausgenommen.
Das StudHG regelt das Rechtsverhiltnis zwischen Studen-
tenheimbetreiber und Bewohner*in des Studentenheims
und ist somit ein Sonderbestandrecht, welches den (zu-
meist dispositiven) Regelungen des ABGB vorgeht. Den-
noch bleiben grof3e Teile des ABGB auf das Rechtsverhalt-
nis zwischen Studentenheimbetreiber und Bewohner*in
anwendbar, sofern diese nicht ausdriicklich ausgeschlos-
sen wurden. § 14 Abs 3 StudHG legt zudem fest, dass die
§§ 1109, 1096 und 1111 Allgemeines Biirgerliches Gesetz-
buch (ABGB)!? zwingend auf die Rechtsverhaltnisse zwi-
schen Studentenheimbetreiber und Studierenden anzu-
wenden sind und nicht vertraglich abbedungen werden
koénnen. Stets zu bedenken ist auch, dass der*die Studie-
rende im Verhaltnis zum Studentenheimbetreiber ein*e
Konsument*in iSd Konsumentenschutzgesetz!* (KSchG)
ist und Beniitzungsvertrage in der Regel vorgefertigte
Vertragsmuster sind, die seitens der Studierenden keinen
Spielraum fiir Verhandlungen erméglichen.

Vor diesem Hintergrund sind daher - zusitzlich zu
den Regelungen iiber die aufSerordentliche Kiindigung
im StudHG - die Bestimmungen des ABGB dahinge-
hend zu priifen, ob sie Bewohner*innen eines Studen-
tenheimes eine vorzeitige Auflosung des Vertrages oder
Reduktion des Beniitzungsentgeltes erlauben.

Gemeinsam ist den einschldgigen Bestimmungen des
ABGB, dass sie einerseits auf darauf abstellen, ob der be-
dungene Gebrauch des Bestandobjektes grundsitzlich
noch moglich ist, und, falls dies nicht der Fall ist, aus
wessen Sphére die Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes
stammt. Der folgende Abschnitt soll einzelne wesentli-
che Tatbestandselemente der im ABGB enthaltenen Re-
gelungen herausgreifen und im Lichte des besonderen
Verhiltnisses zwischen Studentenheimbetreiber und
Studierenden betrachten.

2. Unbenutzbarkeit des Studentenheimzimmers
wegen auflerordentlichen Zufalles

Fall 4

Die Ombudsstelle fiir Studierende erreichten zahlrei-
che Anfragen von studierenden Personen, die sich
nach der Mdglichkeit einer Reduktion des Beniit-
zungsentgelts bzw der vorzeitigen Auflosung des Be-
niitzungsvertrages erkundigten, da sie im Zuge der
Einstellung der Prisenzlehre an ihre Herkunftsorte zu-
riickgekehrt waren. Seit Anfang Mirz wiirden die
Zimmer nicht mehr beniitzt.

Die Studentenheimbetreiber lehnten eine vorzeitige

Auflésung des Vertragsverhiltnisses ab.

11 Bundesgesetz vom 12. November 1981 iiber das Miet-
recht (Mietrechtsgesetz - MRG) BGBI 1981/520 idgF.

12 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesamm-
ten deutschen Erblinder der Oesterreichischen Monarchie
(ABGB) JGS Nr 1811/946 idgF.

13 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmun-
gen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden (Konsu-
mentenschutzgesetz — KSchG) BGBI 1979/140 idgF.
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A. Die COVID-19-Pandemie als aufSerordentlicher
Zufall

Kann eine in Bestand genommene Sache wegen aufler-
ordentlicher Zufille nicht gebraucht oder benutzt wer-
den, ist gemaf3 § 1104 ABGB der Bestandgeber nicht zur
Wiederherstellung verpflichtet und der Bestandnehmer
hat keinen Mietzins zu entrichten. Das Gesetz nennt als
auflerordentliche Zufille beispielhaft Feuer, Krieg, Seu-
che und grole Uberschwemmungen. Die Rechtspre-
chung versteht unter einem auf3erordentlichen Zufall ein
Elementarereignis, das vom Menschen nicht beherrsch-
bar ist und einen grofleren Personenkreis trifft. Fiir die
Folgen solcher Ereignisse kann aufgrund der mangeln-
den Einflussmoglichkeit des Menschen in der Regel kein
Ersatz verlangt werden und gesetzliche Regelungen iiber
Ersatzanspriiche gleichen durch solche Elementarereig-
nisse verursachte Folgen nicht angemessen aus.!* Auch
die COVID-19-Pandemie ist ein vom Menschen nicht
beherrschbares Elementarereignis, das einen grofieren
Personenkreis betriftt und ist unter den Tatbestand der
»Seuche” und somit des aufSerordentlichen Zufalles im
Sinne des § 1104 ABGB zu subsumieren.!® § 1104 ABGB
fithrt grundsatzlich zu keiner Auflésung des Bestandver-
héltnisses, sondern ldsst die Zinszahlungspflicht des Be-
standnehmers sowie die Wiederherstellungspflicht des
Bestandgebers entfallen. Bei Unbrauchbarkeit der Be-
standsache hat der Bestandnehmer im Anwendungsbe-
reich der §§ 1104 ff ABGB zumeist auch das Recht, den
Bestandvertrag gemif3 § 1117 ABGB vorzeitig zu been-
den.!® Behilt der Bestandnehmer in Folge des Zufalls
nur einen beschrankten Gebrauch des Bestandobjektes,
so ist gemaf3 § 1105 ABGB eine Mietzinsminderung
moglich.

Nach herrschender Meinung und standiger Recht-
sprechung ist bei Bestandverhiltnissen der Wegtfall der
Geschiftsgrundlage bereits in § 1117 ABGB posi-
tiv-rechtlich geregelt, sodass eine Berufung auf die Leh-
re vom Wegfall der Geschiftsgrundlage bei Bestandver-
héltnissen nicht erforderlich ist.!”

Nach der Rechtsprechung zu § 1117 ABGB ist der Be-
standnehmer dann zur sofortigen Auflgsung eines be-
fristeten Bestandvertrages berechtigt, wenn er aus Griin-
den, die nicht in seiner Sphire liegen, vom Bestandob-
jekt nicht den bedungenen Gebrauch machen kann. Die
Griinde fiir die Verhinderung des Gebrauchs miissen
daher entweder aus der Sphére des Bestandgebers oder

14 OGH 24.2.2003, 1 Ob 306/02k. Vgl auch Lovrek in
Rummel/Lukas, ABGB* § 1108, Rz 8.

15 Dies bejahend auch Laimer/Schickmair in Resch, Coro-
na-Handbuch® Kap 11, Rz 7 sowie ausfiihrlich Prader/Pittl,
Zu Reichweite und Wirkungen von COVID-19 im Bestand-
recht, RAW 2020/309 (404).

16 RIS-Justiz RS0021457, zuletzt OGH 5 Ob 79/19g, vgl
auch Lovrek, COVID-19: Auswirkungen auf Bestandvertrége,
ZIK 2020/60 und Tamerl, Die Gefahrtragung im Bestandrecht
im Lichte der COVID-19-Pandemie, Zak 2020/190 (108).

17 RIS-Justiz RS0017666, zuletzt OGH 3 Ob116/04m, vgl
auch: Riss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'! § 1117, Rz 3;
Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117, Rz 13.

aus der neutralen Sphédre stammen.!® Den wichtigen
Grund fiir die Vertragsauthebung muss derjenige be-
haupten und beweisen, der die Vertragsauflésung er-
klart.! Die Gefahr zufélliger Unbenutzbarkeit tragt ge-
méf3 § 1117 ABGB daher der Bestandgeber.?’ Die Unbe-
nutzbarkeit muss sich nicht aus der Beschaffenheit des
Bestandobjektes ergeben, sondern kann auch in einer
Storung von auflen begriindet sein. Das Auflosungsinte-
resse des*der Studierenden ist gegen das Bestandschut-
zinteresse des Studentenheimbetreibers abzuwigen.?!

§ 1104 ABGB (und in weiterer Folge § 1117 ABGB)
stellt auf die Unbenutzbarkeit einer Bestandsache zum
bedungenen Gebrauch und nicht zum Gebrauch tber-
haupt ab.?2 Zur Frage, ob das Studentenheimzimmer
ganzlich oder teilweise unbenutzbar geworden ist, ist da-
her der Vertragszweck heranzuziehen.?* Zunichst ist
daher der dem Vertragsverhaltnis zwischen Studieren-
den und Studentenheimbetreiber zugrundeliegende
Zweck zu beleuchten.

B. Der Zweck des Beniitzungsvertrages

In der Erstversion des Studentenheimgesetzes von 19862
stand bei der Vergabe der Heimpldtze gemaf3 § 11 StudHG
vor allem die soziale Forderungswiirdigkeit der Eltern im
Vordergrund. Als alleiniges Beriicksichtigungsmerkmal
bei Heimplitzen in Studentenheimen, die durch Mittel
des Bundes gefordert wurden, macht es den Zweck des
leistbaren Wohnens fiir Studierende am Studienort sicht-
bar. Erst bei der ersten Novellierung des Gesetzes,? drei-
zehn Jahre spater, wurden weitere Kriterien, ndmlich der
positive Studienerfolg und die Entfernung zum Wohnort
in die gesetzliche Bestimmung zur Vergabe der Heimplét-
zein § 11 des StudHG aufgenommen. Die Erlduterungen
der Regierungsvorlage zur Ursprungsfassung des StudHG
verdeutlichen den Zweck der Studentenheime: Leistbares
Wohnen fiir Studierende am Studienort soll in einen ge-
setzlichen Rahmen gebracht werden.?

Historisch betrachtet wurden Studentenheime in
Universitatsstidten moglichst nah an den Universitaten
errichtet.?” Der Zweck von Studentenheimen war die
Unterbringung am Studienort, um die Teilnahme am
Lehrbetrieb an der Universitit zu ermdéglichen. Die mit-
unter langen Anfahrtswege in den vorigen Jahrhunder-
ten hétten ohne Unterkiinfte fiir Studierende eine Teil-

18 OGH 25.06.1996, 4 Ob 2142/96w; OGH 16.12.1993,
8 Ob 650/93.

19 OGH 23.02.1995, OGH 6 Ob 1530/95.

20 Vgl Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*§ 1117, Rz 5.

21 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1117, Rz 4.

22 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*§ 1104 ABGB, Rz 2.

23 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 14.

24 Bundesgesetz vom 15. Mai 1986 iiber das Wohnen in
Studentenheimen (Studentenheimgesetz) BGBI 1986/291 idF
1986.

25 Durch BGBI I 1999/24.

26 ErlautRV 252 BIgNR 16. GP 9.

27 Vgl M. Déring-Williams, E. Wernig: STUDENTI-
SCHES WOHNEN IN WIEN. Von den mittelalterlichen Bur-
sen zum aktuellen Studentenheimbau, Symposium Wohn(t)
raume fiir Studierende, Vortrag vom 8.10.2019.
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nahme an einem Studium unmoglich gemacht. Aus der
Studierenden-Sozialerhebung 2011 ergibt sich, dass ,,ein
Zusammenhang zwischen der subjektiven Einschéitzung
der Wohnzufriedenheit und der Entfernung zwischen
Wohnort und Hochschule“?® besteht. Je langer der An-
fahrtsweg vom Wohnort zum Studienort ist, desto un-
zufriedener sind die Studierenden; Fahrtkosten und
Leerzeiten sind entsprechend hoher. Die Nihe zur hoch-
schulischen Bildungseinrichtung ist auch nach einer Be-
fragung von Studierenden, ver6ffentlicht 2020 in einem
Bericht tiber studentisches Wohnen in Innsbruck, neben
der Leistbarkeit des Wohnangebotes als eines der wich-
tigsten Auswahlkriterien fiir Studierende aufgezahlt
worden.? Der Raum in unmittelbarer Ndhe der hoch-
schulischen Bildungseinrichtungen ist gefragt und unter
den Mitbewerbern hart umkampft. ,,Hinsichtlich der re-
gionalen Gliederung sind die Bezirke, in denen sich die
grofiten Hochschulen befinden, tendenziell jene mit den
meisten Studierendenheimplétzen.“*

Auch der gemaf3 § 10 StudHG gesetzlich mogliche Ho-
telbetrieb von Studentenheimen wihrend der lehrveran-
staltungsfreien Zeit ist ein Indiz dafiir, dass der Zweck von
Studentenheimen - die Zurverfiigungstellung von Wohn-
raum fiir Studierende - eng mit der Abhaltung von Pra-
senzlehrveranstaltungen verbunden ist. Sollte ein Studen-
tenheimbetreiber wihrend der Sommermonate respekti-
ve der lehrveranstaltungsfreien Zeit die Raumlichkeiten
des Studentenheims einer Hotelnutzung zufiihren, dann
kénnen die Beniitzungsvertrage nur mit denjenigen Stu-
dierenden ruhend gestellt werden, die nicht aufgrund
ihres Studiums in der lehrveranstaltungsfreien Zeit am
Studienort verbleiben miissen. Die anderweitige Nutzung
des Studentenheimes war bereits unter dem Begriff ,,Som-
merbetrieb” in der Ursprungsfassung aus 1986 im StudHG
verankert. Durch die Veranderung des osterreichischen
Hochschulraums und das divergierendere Angebot im
tertidren Sektor sowie die damit einhergehenden Verin-
derungen der Lehrveranstaltungszeiten wurde dieser Be-
griff mit der Novelle 2019 durch ,,Beherbergungsbetrieb
wihrend der lehrveranstaltungsfreien Zeit“*! ersetzt.

Im Universititsgesetz 2002 sind keine lehrveranstal-
tungsfreien Zeiten festgelegt. Die Einteilung des Stu-
dienjahres ist gemaf §52 UG mit 1. Oktober und 30. Sep-
tember des Folgejahres definiert, sohin obliegt es dem
Senat, ndhere Bestimmungen iiber Beginn und Ende der
Semester und der lehrveranstaltungsfreien Zeit zu erlas-
sen. Durch die COVID-19-bedingten Mafinahmen wur-
de im COVID-19-Hochschulgesetz (C-HG)*? iVm

28 IHS Studierenden- Sozialerhebung 2011, Band 2: Stu-
dierende, August 2012, S 104 f.

29 Studentisches Wohnen in Innsbruck, Amt fiir Stadt-
planung, Stadtentwicklung und Integration, Referat Raum-
planung und Stadtentwicklung, Magistratsabteilung III, Stadt
Innsbruck, Mirz 2020, S 50, Abb 10.

30 Student Housing Marktbericht, Otto Immobilien,
Frithjahr 2019, S 15.

31 Tschrepitsch, Studentenheimgesetz (2019), Gesetzestext
mit Anmerkungen § 10 Anm 1.

32 Bundesgesetz iiber hochschulrechtliche und studien-
forderungsrechtliche Sondervorschriften an Universititen,
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COVID-19-Universitits- und Hochschulverordnung
(C-UHV)* die Moglichkeit geschaffen, dass das Rekto-
rat festlegen kann, dass auch in der lehrveranstaltungs-
freien Zeit Lehrveranstaltungen und Priifungen abge-
halten werden kénnen. Durch straffer organisierte Stu-
dienplidne und begrenzte Studienzeiten an Fachhoch-
schulen werden teilweise auch Sommermonate nicht nur
fiir Praktika, sondern auch fiir Lehrveranstaltungen und
Priifungen effizient genutzt. Der Zweck des Studenten-
heims, Wohnraum fiir Zeiten zur Verfiigung zu stellen,
in denen die Anwesenheit der Studierenden am Studien-
ort erforderlich ist, ergibt sich sohin bereits aus dem Stu-
dentenheimgesetz an sich und bedarf keiner konkreten
Erwdhnung in den einzelnen Beniitzungsvertrigen.

Die historische Entwicklung sowie die gesamte Konzep-
tion des Studentenheimgesetzes sprechen dafiir, dass es der
Zweck des Beniitzungsvertrages ist, Studierenden die Teil-
nahme an Présenzlehrveranstaltungen zu erméglichen. Mit
der SchliefSung der hochschulischen Bildungseinrichtungen
(Universitaten, Fachhochschulen, Pddagogische Hochschu-
len etc) und dem Umstieg von Prisenz- auf Fernlehre wird
somit der vom Gesetzgeber dem Beniitzungsvertrag zu-
grunde gelegte Vertragszweck eindeutig vereitelt.

C. Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes durch
COVID-19

Bejaht werden kann hochstwahrscheinlich die Unbe-
nutzbarkeit des Bestandobjektes, dh des Studentenheim-
zimmers aufgrund der COVID-19-Pandemie, wenn das
Studentenheim génzlich geschlossen wurde oder wenn
es sich in einem behérdlich unter Quaranténe gestellten
Teil des Bundesgebietes befindet und daher nicht er-
reichbar ist. Eine génzliche Unbenutzbarkeit kann unter
Umsténden auch dann argumentiert werden, wenn zwar
das Studentenheim an sich zugénglich, die Gemein-
schaftskiiche aber gesperrt und keine andere Moglich-
keit zur Aufbewahrung von Lebensmitteln bzw zur Zu-
bereitung von Speisen gegeben ist, da in diesem Fall ein
»normales Wohnen® nicht maéglich ist.

Eine teilweise Unbenutzbarkeit wird jedenfalls dann
gegeben sein, wenn vertraglich vereinbarte und im Be-
niitzungsentgelt enthaltene Teilleistungen (zB Putz-
dienst, Fitnessraum, Waschkiiche etc) wahrend der Dau-
er der COVID-19-Pandemie nicht mehr zur Verfiigung
gestellt werden.

In der Praxis stellt sich hier das Problem, dass etliche
Teilleistungen zwar nicht im Beniitzungsvertrag aus-
driicklich aufgelistet sind, das Studentenheim aber mit
diesen Angeboten (zB hauseigene Sauna, Fitnessraum)

Pidagogischen Hochschulen, Einrichtungen zur Durchfiih-
rung von Fachhochschul-Studiengdngen und Fachhochschu-
len aufgrund von COVID-19 (COVID-19-Hochschulgesetz
- C-HG), BGBI 1 2020/23 idgF.

33 Verordnung des Bundesministers fiir Bildung, Wissen-
schaft und Forschung iiber studienrechtliche Sondervor-
schriften an Universitaten und Pddagogischen Hochschulen
aufgrund von COVID-19 (COVID-19-Universitits- und
Hochschulverordnung - C-UHV), BGBI II 2020/171.
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auf der Website ausdriicklich wirbt. Es wird vermutlich
davon auszugehen sein, dass diese dennoch Teil des Be-
niitzungsentgelts sind, da der Studentenheimbetreiber
diese Leistungen wohl kaum kostenlos erbringen will.

Schwieriger zu beurteilen sind jene Félle, in denen das
Studentenheim den Studierenden vollstindig zur Verfii-
gung steht, jedoch aus Sicht der Studierenden der Vertrags-
zweck vereitelt wurde, da die Einstellung der Prasenzlehre
keine Anwesenheit am Studienort erfordert. Der Einfluss
der Online- und Fernlehreangebote auf die Bedarfsanalyse
von Studentenheimpldtzen als dimpfender Faktor in der
Nachfrage wurde auch in dem bereits erwahnten Bericht
tiber studentisches Wohnen in Innsbruck erortert.3*

Prader fithrt zur Frage, ob unter ,Unbrauchbarkeit®
iSd § 1104 ABGB die Unbrauchbarkeit des Bestandob-
jektes an sich zu verstehen ist, folgendes aus:

Eine Seuche wird schon nach der ratio legis nicht
von einem Gebdude verursacht, sondern von Lebewe-
sen verbreitet. [...] Das ABGB differenziert zwischen
einer mangelhaften Beschaffenheit (innerer Mangel)
und einer - als Folge des auflerordentlichen Zufalls -
Entziehung des Nutzens oder (also alternativ) Un-
brauchbarkeit des Bestandobjekts (duflerer Mangel);
daraus folgt e contrario, dass es gerade keiner Sub-
stanzbeeintrachtigung und damit keines Sachmangels,
der im Bestandobjekt begriindet liegt, bedarf. Es ver-
bietet sich aber auch, bei einer Seuche von einer dem
Mieter zurechenbaren Sphire zu sprechen. Schliefilich
liegt es in der Natur der Sache, dass eine Seuche Men-
schen trifft; der Begriff der Seuche findet sich in § 1104
ABGB und nicht in der dem Mieter zurechenbaren
Sphére des § 1107 ABGB. Ein derartiges Transferieren
eines Tatbestandsmerkmales in eine andere Bestim-
mung widerspricht aber der Bestimmung des § 6
ABGB, wonach einer gesetzlichen Bestimmung kein
anderes Verstandnis beigelegt werden darf, als sich aus
der Bedeutung und dem Zusammenhang ergibt.?

Praders Ausfithrungen betreffen die Miete fiir Ge-
schiftsraumlichkeiten nach ABGB, welche im Rahmen
der COVID-19-Pandemie unbrauchbar geworden sind,
weil eine Schlieflung des Geschiftes notwendig gewor-
den war. Er verneint, dass die behordliche SchliefSung
des Bestandobjektes eine notwendige Voraussetzung fiir
die Beurteilung der Unbrauchbarkeit darstellt:

Eine solche Anordnung findet sich im Gesetzestext
der §$ 1104, 1105 ABGB nicht. Richtigerweise kann
aber eine behordliche Anordnung [...] auch ein aufer-
ordentliches Ereignis begriinden. Keinesfalls aber
kann ein explizit genanntes Tatbestandsmerkmal eine
behordliche Anordnung voraussetzen. Ansonsten
wiren alle auflerordentlichen Zufille an behordliche
Anordnungen gekniipft.’

34 Studentisches Wohnen in Innsbruck, Amt fiir Stadt-
planung, Stadtentwicklung und Integration, Referat Raum-
planung und Stadtentwicklung, Magistratsabteilung III, Stadt
Innsbruck, Marz 2020, S 41.

35 Prader, Wider die drei vermieterfreundlichen
COVID-19-Thesen, immolex 2020, S 138.

36 Ebd S 138 f.

Laimer/Schickmair argumentieren, dass bei der Ge-
schiftsraummiete, ausgehend von dem im Mietvertrag
zugrunde gelegten Geschiftszweck, ein Mieter, der das
Mietobjekt aufgrund der COVID-19-Mafinahmen nicht
im Rahmen des bedungenen Gebrauches benutzen kann,
von der Zinszahlungspflicht befreit ist.’” Kann das Ge-
schift jedoch grundsitzlich 6ffnen und unterbleibt der
Gebrauch lediglich aufgrund von wirtschaftlichen Uber-
legungen, weil etwa weniger Kunden erwartet werden, ist
laut Laimer/Schickmair das Bestandobjekt nicht un-
brauchbar und entfalle daher auch nicht die Zinszah-
lungspflicht. In diesem Fall stamme die Schlieffung des
Geschifts ndmlich aus der Sphére des Bestandnehmers.*

D. Sphdrentheorie

Bejaht man das Vorliegen eines auf8erordentlichen Zufalls
und die Vereitelung des Vertragszweckes ist abschliefSend zu
priifen, ob dies der Sphére des Bestandgebers oder des Be-
standnehmers oder der neutralen Sphére zuzurechnen ist.

Die Einstellung des Prdsenzunterrichtes und die
Schlieflung der Universititen erfolgte nicht aufgrund
von behordlicher Anordnung, sondern war die eigen-
stindige Entscheidung der jeweiligen Einrichtungen ba-
sierend auf der dringenden Empfehlung der 6sterreichi-
schen Bundesregierung.*

Nach § 1107 ABGB tragt der Bestandnehmer die Ge-
fahr dann, wenn der Gebrauch der Bestandsache durch
ein aus seiner Sphére stammendes Hindernis oder Un-
gliicksfall vereitelt wird. Alle anderen Beeintrachtigungen,
sowohl aus seiner wie auch aus der neutralen Sphére (wie
zB ein auflerordentlicher Zufall iSd § 1104 ABGB) tragt
der Bestandgeber.®® Weder die COVID-19-Pandemie
noch die Schlieflung der hochschulischen Bildungsein-
richtungen liegen im Einflussbereich der Vertragspartei-
en. Einerseits konnte man argumentieren, dass die Schlie-
ung aus der Sphare der Studierenden stammt, da diese
an diesen Bildungseinrichtungen studieren. Andererseits
erwirtschaften Studentenheimbetreiber ihre Ertrage da-
mit, ausschliellich mit Studierenden Vertrage abzuschlie-
3en. Genauso gut konnte die Schlieffung der hochschuli-
schen Bildungseinrichtungen daher den Sphéren beider
Vertragsparteien zugerechnet werden.

Rechnet man die Schliefung der hochschulischen
Bildungseinrichtungen der neutralen Sphire zu, trigt
der Studentenheimbetreiber die Preisgefahr und der
oder die Bewohner*in wird von der Zahlung des Beniit-
zungsentgelts befreit bzw. kann den Vertrag auflosen.

In der Rechtsprechung wurde teilweise innerhalb der
neutralen Sphire eine Unterkategorie des ,,allgemeinen
Lebensrisikos“ geschaffen. Solche Beeintrachtigungen
sind trotz ihrer Herkunft aus der neutralen Sphire dem
Bestandnehmer zuzurechnen und lassen die Mietzins-
zahlungspflicht unberiihrt.*! Gemeinsam ist den durch

37 Laimer/Schickmair in Resch, Corona-Handbuch!?!
Kap 11 Rz 6.

38 Ebenda Rz 10.

39 Personliches Schreiben des HBM Fafmann an alle Uni-
versitits- und Hochschulleitungen, 10. Mérz 2020.

40 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON2 § 1107, Rz 1.

41 Rissin Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1107, Rz 2.
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die Rechtsprechung bisher dem ,,allgemeinen Lebensri-
siko zugeordneten Fillen, dass sie gewisse Entwicklun-
gen betrifft (zB: Bauten auf dem Nachbargrundstiick,
Bauarbeiten an Gleisen, Verkehrszunahme, Ansiedlung
von Konkurrenzunternehmen etc) die einer Vielzahl
von Menschen unabhéngig voneinander in ihrem Leben
zustofit (,allgemeines Lebensrisiko®) und mit denen bis
zu einem gewissen Grad gerechnet werden kann.

Die Situation, dass eine globale Pandemie zur Schlie-
Bung hochschulischer Bildungseinrichtungen fiihrt, ist
keine Gefahr, die sich im Leben eines Menschen tiblicher-
weise verwirklicht. Die letzte Schlieffung der Universitét
Wien aufgrund einer Seuche vor der COVID-19-Pande-
mie erfolgte im Jahr 1832 aufgrund der Cholera.*? Ein Ge-
schehen, das seit beinahe 200 Jahren nicht mehr vorge-
kommen ist, wird vermutlich kein ,,allgemeines Lebens-
risiko* darstellen konnen.

Beziiglich der Unbrauchbarkeit des Studentenheim-
zimmers ist auflerdem zu bedenken, dass sowohl fiir
Selbstisolation als auch fiir Quarantanezwecke ein Stu-
dentenheimzimmer nur dann eine geeignete Unterkunft
darstellt, sofern es sich um ein Einzelzimmer mit sepa-
ratem Sanitdrbereich zur individuellen Nutzung und

wohl auch einer Kochmaglichkeit handelt. Dies wird auf

die Mehrzahl der Studentenheimzimmer in Osterreich
nicht zutreffen.

E. Sonderfall: Austauschstudierende

Fall 5

Mehrere internationale Studierende, die im Rahmen
eines Auslandsaufenthaltes an Gsterreichischen hoch-
schulischen Bildungseinrichtungen in Wien studiert
haben, haben sich wegen der vorzeitigen Auflosung
der Beniitzungsvertridge mit Studentenheimen an die
Ombudsstelle fiir Studierende gewandt. Die interna-
tionalen Studierenden sind entweder von ihrer entsen-
denden Heimatuniversitit oder von einer staatsnahen
Autoritét (zB Botschaft) ihres Herkunftslandes aufge-
fordert worden, in das Heimatland zurtickzukehren.
Teilweise organisierten Botschaften auch von sich aus
Fliige fiir Auslandsstudierende zuriick in ihre Heimat-
linder. Nachdem in Osterreich der Lehrbetrieb fli-
chendeckend ab 16. Mirz 2020 auf unbestimmte Zeit
auf digitale Lehre umgestellt worden war, konnten die
Studierenden auch aus ihren Heimatldndern das Aus-
landssemester tiber Fernlehremodule absolvieren.
Die Einreise nach Osterreich war und ist wihrend des
Sommersemesters 2020 sowie der darauffolgenden
lehrveranstaltungsfreien Zeit aus einigen Landern ent-
weder gar nicht (aufgrund von Aus- und Einreisever-
boten bzw faktisch, da alle internationalen Fliige ge-
strichen wurden) oder nur unter erschwerten Bedin-
gungen (negativer COVID-19-Test und bzw oder
Heimquarantine nach Einreise) moglich.

42 Vgl Denk, Die Universitat in Zeiten der Pandemie, Wie
man Seuchen und ,,Pestilenz“ in vergangenen Jahrhunderten
begegnete, https://geschichte.univie.ac.at/de/themen/die-
universitaet-zeiten-der-pandemie, abgerufen am 08.06.2020.
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Im Falle von ausldndischen Studierenden, die in ihre
Heimatlander zuriickkehren mussten, ist die Sphirentheo-
rie noch aus einem anderen Blickwinkel zu betrachten.

Nach den die Geschiftsraummiete betreffenden Aus-
fihrungen von Prader/Gottardis ist auch jener Fall zu
beriicksichtigen, in dem die Nutzung des Bestandobjek-
tes zwar nicht behordlich untersagt wurde, der Bestand-
nehmer seine Entscheidung zur Nichtnutzung jedoch
aufgrund einer ,,dringlichen Empfehlung der Entschei-
dungstrager des Landes“*® getroffen hat. Dies sei einer
behordlichen Anordnung gleichzusetzen, denn auch
hier erfolge die Entscheidung des Bestandnehmers nicht
frei und komme ,,diese Mafinahme letztlich auch der
Gesamtbevolkerung“4* zugute. Nach der Sphirentheorie
scheine eine Zurechnung zulasten des Vermieters nahe-
liegender als umgekehrt.*>

Wenn Austauschstudierende im Rahmen der
COVID-19-Krise zB von ihren Heimatuniversititen
oder der Botschaft ihres Heimatlandes dazu aufgefor-
dert wurden, sich wieder in ihre Heimatldnder zu be-
geben, erfolgte ihre Ausreise nicht ginzlich auf einer
selbstbestimmten Willensentscheidung. In diesem Zu-
sammenhang ist zu beriicksichtigen, dass seitens vieler
Staaten fiir Osterreich eine Reisewarnung ausgespro-
chen wurde. Die Einreise oder der Verbleib in einem
Land mit Reisewarnung kann (je nach Versicherungs-
vertrag) einen Verlust des Versicherungsschutzes nach
sich ziehen. Wo dies der Fall ist, wiére fiir Studierende
ein Verbleib in Osterreich unzumutbar gewesen, da sie
im Falle einer Erkrankung mit COVID-19 die Be-
handlungskosten selbst hitten tragen miissen.

IV. Situation gemeinniitziger Studentenheim-
trager

Studentenheimbetreiber ist gemafl § 3 Abs 1 StudHG,
wer im Rahmen des Betriebs eines Studentenheims
Heimplatze fiir Studierende zur Verfiigung stellt. In den
nachfolgenden Absitzen des zitierten Paragraphen er-
folgte mit der Novelle 2019 eine Differenzierung der Stu-
dentenheimbetreiber zwischen gemeinniitzigen und
nicht-gemeinniitzigen Studentenheimbetreibern. Diese
notwendige Differenzierung wurde vorgenommen, da
nicht alle Regelungen des StudHG fiir gemeinniitzige
und nicht-gemeinniitzige Studentenheimbetreiber glei-
chermaflen sachgerecht und sinnvoll sind. Die Qualifi-
zierung als gemeinniitziger Studentenheimbetreiber im
Sinne des StudHG entfaltet nur im Anwendungsbereich
des StudHG Rechtswirkungen.*® Gemidff § 3 Abs 2
StudHG stellen gemeinniitzige Studentenheimbetreiber
gemdf ihrer Satzung oder sonstigen Rechtsgrundlagen
Heimplitze fiir Studierende zum Zweck der sozialen

43 Prader/Gottardis, Auswirkungen einer Pandemie
(COVID-19) auf das Mietrecht, immolex 2020, 4. Heft, S 108.

44 Ebd.

45 Ebd.

46 ErlautRV 353 BIgNR 26. GP 1.
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Forderung ohne Gewinnerzielungsabsicht zur Verfii-
gung. Konsequenterweise leitet sich daraus ab, dass ge-
mafl § 13 Abs 2 StudHG gemeinniitzige Studentenheim-
betreiber das Beniitzungsentgelt unter Bedachtnahme
auf den Grundsatz der Kostendeckung festzulegen ha-
ben?*”. Eine Erméchtigung zur Riicklagenbildung von ge-
meinniitzigen Studentenheimbetreibern besteht fiir Sa-
nierungen und Investitionen, diese sind zweckgebunden
und ebenso auszuweisen. Das Kostendeckungsprinzip
wurde von gemeinniitzigen Studentenheimbetreibern
als eines der Hauptargumentationen fiir die Ablehnung
vorzeitiger Kiindigungen angefiihrt, da dies im Umkehr-
schluss zu einer Erhohung der Beniitzungsentgelte im
folgenden Studienjahr fithre. Studentenheimbetreiber
erkldrten weiters, dass bereits fiir pandemiebedingte Hy-
giene- und Sicherheitsmafinahmen héhere Kosten ent-
stehen wiirden, welche in weiterer Folge zu Anpassun-
gen der Beniitzungsentgelte fithren wiirden.

Im Unterschied dazu kénnen nicht-gemeinniitzige
Studentenheimbetreiber problemlos Riicklagen bilden.
Bei einer Interessenabwégung zwischen Studentenheim-
betreiber und Studierenden wird jedenfalls auch zu be-
riicksichtigen sein, ob der Studentenheimbetreiber im
Zusammenhang mit COVID-19 staatlicherseits finan-
zielle Unterstiitzung erhalten hat.

V. Faktische Probleme bei der Durchsetzung
des StudHG

In manchen an die Ombudsstelle fiir Studierende heran-
getragenen Fillen wendeten sich die Einbringer*innen
im Anschluss an die Wohnrechtsberatung der Osterrei-
chischen Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaft
oder der Arbeiterkammer Wien, um die Méglichkeiten
des ordentlichen Rechtswegs ausschopfen zu konnen.
Gemaf3 § 2 Hochschiilerinnen und Hochschiilerschafts-

47 Tschrepitsch, Studentenheimgesetz (2019), § 3.

gesetz 2014 (HSG)*® sind alle ordentlichen und aufer-
ordentlichen Studierenden der 6ffentlichen Universiti-
ten, Pddagogischen Hochschulen, Fachhochschulen und
Privatuniversititen Mitglieder der osterreichischen
Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaft. Internatio-
nale Studierende, die im Rahmen von Austauschpro-
grammen an Osterreichischen hochschulischen Bil-
dungseinrichtungen studieren, sind jedoch keine Mit-
glieder. Auch fiir das Tatigwerden der Arbeiterkammern
ist in der Regel ein Bezug zum 6sterreichischen Arbeits-
markt erforderlich, was oft bei Studierenden selbst und
insbesondere bei auslandischen Studierenden nicht der
Fall ist.

Vom Grundgedanken des Studentenheimgesetzes
ausgehend, kostengiinstiges Wohnen am Studienort zu
ermoglichen, ist es den meisten Studierenden wohl auf-
grund ihrer finanziellen Situation nicht méglich, ein
Prozessrisiko einzugehen, um eine Klage gegen den Stu-
dentenheimbetreiber einzubringen. Die Ombudsstelle
fiir Studierende als im StudHG genannte ,,Schlichtungs-
stelle® hat weder als Ombuds- noch als Schlichtungsstel-
le die Befugnis, rechtlich bindende Entscheidungen zu
treffen oder Vergleiche auszuhandeln. Durch die Unter-
stiitzung in der Prozessfithrung durch die OH oder die
AK wird unter Umsténden die Interpretation der recht-
lichen Bestimmungen, vor allem in Hinblick auf die
plotzlich auftretende soziale Notlage und den bedunge-
nen Gebrauch des Studentenheims, voranschreiten.

Korrespondenz: Mag. Mirjam Meindl-Hennig, Ombuds-
stelle fiir Studierende, Minoritenplatz 5, 1010 Wien; E-Mail:
Mirjam.Meindl-Hennig@bmbwf.gv.at

Mag. Anna-Katharina Rothwangl, Ombudsstelle fiir Stu-
dierende, Minoritenplatz 5, 1010 Wien; E-Mail: anna-katharina.
rothwangl@bmbwf.gv.at

48 Bundesgesetz iiber die Vertretung der Studierenden
(Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaftsgesetz 2014 -
HSG 2014), BGBI I 2014/45 idgF.
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Rechtsprechung - Volltext

Verwaltungsgerichtshof

Familienbeihilfe; Familienlastenausgleich; Hauptstu-
dium; Nebenstudium; Rickzahlung; Studienwechsel

https://doi.org/10.33196/zfhr202005018201
§ 2 FLAG; § 17 StudFG

Der Familienbeihilfenanspruch nach § 2 Abs 1
lit d FLAG ist grundsétzlich unabhédngig davon,
wie die Wartezeit zwischen dem Abschluss der
Schulausbildung und dem Beginn der weiteren
Berufsausbildung tiberbriickt wird.

Wird die ins Auge gefasste Berufsausbildung
tatsachlich zum friihestmdglichen Zeitpunkt be-
gonnen, griindet sich der Anspruch auf Familien-
beihilfe fir die Zeit zwischen dem Abschluss der
Schulausbildung und der Aufnahme der weiteren
Berufsausbildung auf § 2 Abs 1 lit d FLAG. Ein zur
bloBen Uberbriickung der Wartezeit aufgenom-
menes Studium stellt in diesem Fall keine, einen
eigenstandigen Familienbeihilfenanspruch nach
§ 2 Abs 1 lit b FLAG auslésende, Berufsausbil-
dung dar. Erfiillt ein zur Uberbriickung der War-
tezeit nach § 2 Abs 1 lit d FLAG aufgenommenes
Studium aber nicht die Voraussetzungen einer
Berufsausbildung iSd § 2 Abs 1 lit b FLAG, kann
mit der Aufnahme des Wunschstudiums zum
friihestmoglichen Zeitpunkt aber auch kein Stu-
dienwechsel iSd § 2 Abs 1 lit b FLAG vorliegen.
Damit stellen sich aber Fragen zur Anwendung
der in § 17 StudFG normierten Regeln fiir den An-
spruch auf Familienbeihilfe von vornherein nicht.

Der Umstand, dass die frilhestmdgliche Auf-
nahme des von vornherein ins Auge gefassten
Studiums mit der Aufgabe (Abbruch) des zur
Uberbriickung der Wartezeit begonnenen Stu-
diums fiir die Frage der Familienbeihilfe keinen
Studienwechsel darstellt, fiir die Frage der Stu-
dienbeihilfe jedoch nach den Bestimmungen des
§ 17 StudFG schon, stellt nach Ansicht des Ver-
waltungsgerichtshofes keinen Widerspruch dar,
verfolgen das FLAG und das StudFG doch unter-
schiedliche Zielsetzungen. So handelt es sich bei
der Familienbeihilfe um einen vom Einkommen
des Anspruchsberechtigten grundsatzlich un-
abhéangigen Beitrag zur Unterhaltslast, wahrend
die Studienbeihilfe einen vom Einkommen des
Unterhaltspflichtigen abhangigen Beitrag zu den
Kosten des Studiums darstellt.

Wenn die gewiinschte Berufsausbildung nicht
zum frithestmdglichen Zeitpunkt nach Abschluss
der Schulausbildung begonnen wurde, gilt Fol-
gendes: Wie sich aus dem (zur insoweit ver-
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gleichbaren Regelung des § 2 Abs 1 lit e FLAG
ergangenen) Erkenntnis vom 26. Mai 2011,
2011/16/0057, VwSIg 8643 F/2011, ableiten lasst,
ist in einem solchen Fall fiir die Frage der An-
wendbarkeit des § 2 Abs 1 lit d FLAG maBgebend,
ob die tatsachlich begonnene Berufsausbildung
zum frilhestmadglichen Zeitpunkt aufgenommen
wurde. Nur in diesem Fall kommt ein Anspruch
auf Familienbeihilfe fiir die Zeit zwischen der Be-
endigung der Schulausbildung und der tatsach-
lich aufgenommenen Berufsausbildung nach § 2
Abs 1 lit d FLAG in Betracht. Fiir die tatsadchlich
aufgenommene Berufsausbildung steht aber
(bei Vorliegen der librigen Voraussetzungen) ein
eigenstandiger Familienbeihilfenanspruch nach
§ 2 Abs 1 lit b FLAG zu. Stellt das tatsachlich
aufgenommene Studium aber eine Berufsaus-
bildung iSd § 2 Abs 1 lit b FLAG dar, kann die
spatere Aufnahme eines von vornherein ins Auge
gefassten, jedoch nicht zum frithestméglichen
Zeitpunkt begonnenen Studiums sehr wohl einen
»Schéadlichen“ Studienwechsel nach § 17 Abs 1
Z 2 StudFG darstellen. Ein solcher liegt vor, wenn
das Studium nach dem dritten inskribierten Se-
mester gewechselt wird. In diesem Fall steht ein
Familienbeihilfenanspruch erst nach Ablauf der
in § 17 Abs 4 StudFG (idF vor BGBI | Nr 54/2016)
bzw Abs 3 StudFG (idF BGBI | Nr 54/2016) nor-
mierten Wartezeit zu.

Nach § 17 Abs 2 Z 2 StudFG liegt kein schadlicher
Studienwechsel vor, wenn dieser durch ein unab-
wendbares Ereignis ohne Verschulden des Stu-
dierenden zwingend herbeigefiihrt wurde. Dies
ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofes der Fall, wenn ein Ereignis eintritt,
das eine erfolgreiche Fortsetzung des bisher be-
triebenen Studiums unméglich macht (vgl VwGH
27.2.2006, 2005/10/0071, VwSlg 16856 A/2006).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in den Er-
kenntnissen vom 26. Mai 2011, 2011/16/0076 und
2011/16/0058, ausgefiihrt hat, bedeutet der Um-
stand, dass ein Studierender einen Studienwech-
sel fiir zweckmaBiger oder den persoénlichen Vor-
stellungen fiir angemessener halt, nicht bereits,
dass er zum Studienwechsel gezwungen ge-
wesen ware (VwWGH 15.6.2020, Ra 2019/10/0183).

Es liegt kein zwingend herbeigefiihrter Studien-
wechsel durch ein unabwendbares Ereignis vor,
wenn ein Wechsel nicht friiher méglich war, weil
in jenem Studium, das nach dem Studienwech-
sel betrieben wird, ein Mangel an Ausbildungs-
platzen besteht (vgl Lenneis in Lenneis/ Wanke,
FLAG? § 2 Rz 103).
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Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkennt-
nis vom 26. Mai 2011, 2011/16/0057, VwSIg 8643
F/2011, zum Ausdruck gebracht hat, liegt kei-
ne zum friihestmdglichen Zeitpunkt begonne-
ne Berufsausbildung vor, wenn der tatsachliche
Beginn der Berufsausbildung wegen des durch
die Zahl der zu vergebenden Ausbildungsplédtze
beschrankten Zugangs dazu - auch bei Erfiillen
der von der Ausbildungseinrichtung geforderten
Leistung im Zuge eines Aufnahme- oder Bewer-
bungsverfahrens - erst spater erfolgt.

VwWGH 29.6.2020, Ro 2018/16/0048 <13>
Sachverhalt:

Mit Bescheid vom 21. August 2017 forderte das Finanz-
amt vom Mitbeteiligten fiir seine im Mérz 1996 gebore-
ne Tochter S Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetriage
fiir den Zeitraum Mérz 2016 bis Februar 2017 zuriick.
S habe nach dem dritten Semester das Studium gewech-
selt, sodass ein Anspruch auf Familienbeihilfe nach § 2
Abs 1lit b FLAG iVm § 17 StudFG erst wieder bestehe,
wenn im neuen Studium ebenso viele Semester absol-
viert worden seien, wie in dem vor dem Studienwechsel
betriebenen Studium.

In der dagegen erhobenen Beschwerde brachte der
Mitbeteiligte vor, der Studienwechsel seiner Tochter sei
durch ein unabwendbares Ereignis iSd § 17 Abs 2 Z 2
StudFG ohne deren Verschulden zwingend herbeige-
fihrt worden, sodass kein schidlicher Studienwechsel
iSd § 17 Abs 1 StudFG vorliege.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 23. Janner 2018
wies das Finanzamt die Beschwerde des Mitbeteiligten ab.
S habe im Wintersemester 2014 das Bachelorstudium
JVergleichende Literaturwissenschaft begonnen und die-
ses ernsthaft und zielstrebig betrieben. Im Sommersemes-
ter 2016 habe sie ein neues Studium, das Bachelorstudium
»Instrumental (Gesangs)padagogik — Klassik Harfe®, als
Hauptstudium aufgenommen, ohne vorher das fiir drei
volle Semester absolvierte Studium ,Vergleichende Lite-
raturwissenschaft® abzuschlieflen. Ein zwingend herbei-
gefithrter Studienwechsel durch ein unabwendbares Er-
eignis iSd § 17 Abs 2 Z 2 StudFG liege nicht vor, wenn ein
Wechsel nicht frither méglich gewesen sei, weil in jenem
Studium, das nach dem Studienwechsel betrieben werde,
ein Mangel an Ausbildungsplitzen bestehe. Die Tochter
des Revisionswerbers habe den Studienwechsel freiwillig
durchgefiihrt, sodass dieser nicht auf ein unabwendbares
Ereignis zuriickzufiihren sei.

Im Vorlageantrag vom 29. Janner 2018 fithrte der
Mitbeteiligte ergdnzend aus, S habe immer die Absicht
gehabt, das Bachelorstudium ,,Instrumental (Gesangs)
padagogik — Klassik Harfe® als Hauptstudium durchzu-
fithren. Anlidsslich der Inskription sei ihr mitgeteilt wor-
den, dass es keinen Ausbildungsplatz gebe und sie
voriibergehend ein anderes Studium aufnehmen solle.
Nachdem § die Mitteilung erhalten habe, dass ein ent-
sprechender Studienplatz frei sei, habe sie im Sommer-
semester 2016 zu ihrem Wunschstudium gewechselt.

Es liege nicht in der Gestaltungsmacht einer Studen-
tin, eine ausreichende Anzahl an Studienpldtzen zur
Verfligung zu stellen. Ein Mangel an Studienplatzen sei
ein zwingender Grund, ein anderes Studium zu begin-
nen und auf das Freiwerden eines Studienplatzes zu war-
ten. Der Studienwechsel sei somit auf ein unabwendba-
res, nicht in der Sphére der Studentin liegendes, Ereignis
zurilickzufiihren.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis hob das Bundes-
finanzgericht den Rickforderungsbescheid des Finanz-
amts ersatzlos auf.

Die 1996 geborene Tochter des Mitbeteiligten habe
beabsichtigt, nach Beendigung der Schulausbildung ein
Musikstudium mit dem Schwerpunkt auf dem Instru-
ment Harfe zu beginnen. Tatsdchlich habe sie am 1. Ok-
tober 2014 an der Universitdt Wien die Bachelorstudien
»Iheater-, Film- und Medienwissenschaft®, ,Deutsche
Philologie®, ,Musikwissenschaft“ und ,Vergleichende
Literaturwissenschaft“ begonnen und in den Semestern
»2014W, 20158, 2015W, 2016S* inskribiert. Hauptstu-
dium sei das Bachelorstudium ,,Vergleichende Literatur-
wissenschaft® gewesen. In diesem Studium habe S in der
Zeit von 15. Dezember 2014 bis 23. Februar 2016 erfolg-
reich Priifungen abgelegt.

Am 16. Februar 2015 habe S an der MUK Privatuni-
versitit Wien die Zulassungspriifung fiir das Bachelorstu-
dium Harfe erfolgreich abgelegt. Infolge fehlender freier
Studienplitze sei sie auf die Warteliste gesetzt worden.

Ab dem Sommersemester 2016 habe S an der Univer-
sitat fiir Musik und darstellende Kunst in Graz das Ba-
chelorstudium ,Instrumental (Gesangs)padagogik -
Klassik Harfe“ begonnen. Ab diesem Zeitpunkt habe sie
die Studien an der Universitdt Wien nicht mehr tatsach-
lich betrieben. Am 30. November 2016 habe S sich von
allen an der Universitdt Wien betriebenen Studien abge-
meldet.

Am 19. Februar 2018 habe S eine weitere Zulassungs-
priifung fiir das Bachelorstudium Harfe an der MUK
Privatuniversitdit Wien abgelegt. Sie sei aber neuerlich
infolge fehlender freier Studienplatze auf die Warteliste
gesetzt worden.

Sowohl das Bachelorstudium ,Vergleichende Litera-
turwissenschaft® als auch das Bachelorstudium ,,Instru-
mental (Gesangs)padagogik — Klassik Harfe® sei zielstre-
bigiSd § 2 Abs 1lit b FLAG betrieben worden (,Verglei-
chende Literaturwissenschaft bis zum Ende des Win-
tersemesters 2015/16, ,,Harfe“ ab dem Sommersemester
2016).

Nach den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen habe
S nach dem dritten inskribierten Semester das Studium
gewechselt. Damit liege grundsitzlich ein, dem An-
spruch auf Familienbeihilfe entgegenstehender Studien-
wechsel iSd § 17 Abs 1 Z 2 StudFG vor. Aus § 2 Abs 1 litb
FLAG iVm § 17 Abs 3 StudFG folge, dass im neuen Stu-
dium grundsitzlich fiir so viele Semester kein Familien-
beihilfenanspruch zustehe, wie das zu spit gewechselte
Studium gedauert habe.

Zwar sei dem Finanzamt insoweit zuzustimmen, als
dieses die Auffassung vertrete, dass es sich bei der Auf-
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nahme des Studiums ,,Instrumental (Gesangs)padago-
gik - Klassik Harfe“ an der Universitit fiir Musik und
darstellende Kunst in Graz in Bezug auf das bisherige
Hauptstudium ,Vergleichende Literaturwissenschaft®
nicht um ein unabwendbares Ereignis handle, das ohne
Verschulden des Studierenden zwingend herbeigefiihrt
worden sei. Die Tochter des Mitbeteiligten hitte dieses
Ereignis durch die Unterlassung des Beginns des neuen
Studiums und die Fortsetzung des bis dahin betriebenen
Studiums abwenden konnen.

Der in § 2 Abs 1 lit b FLAG fiir Studienwechsel gel-
tende Verweis auf § 17 StudFG konne jedoch nicht iso-
liert von den anderen Bestimmungen des § 2 Abs 1
FLAG gesehen werden. § 2 Abs 1 lit d FLAG sehe einen
Familienbeihilfenanspruch fiir die Zeit zwischen der
Schulausbildung und dem Beginn einer weiteren Be-
rufsausbildung vor, wenn mit dieser zum frithestmogli-
chen Zeitpunkt nach Abschluss der Schulausbildung be-
gonnen werde.

S habe zum frithestméglichen Zeitpunkt nach dem
Ende der Schulausbildung mit dem Studium ,,Instru-
mental (Gesangs)padagogik — Klassik Harfe“ begonnen.
Hitte S diese Zeit nicht durch ein anderes Studium iiber-
briickt, hatte ihr fiir die Zeit bis zum Beginn des ,,Har-
fe-Studiums® die Familienbeihilfe nach § 2 Abs 1 lit d
FLAG zugestanden und wiirde diese Zeit die Anspruchs-
dauer betreffend die Familienbeihilfe fiir das ,,Har-
fe-Studium® nicht kiirzen. Es wiére ein verfassungsrecht-
lich bedenklicher Wertungswiderspruch, wenn man den
Familienbeihilfenbezug fiir das nachweislich von An-
fang an gewollte Studium nur deshalb kiirzen wiirde,
weil die Zeit bis zum Beginn dieses Studiums mit einem
anderen Studium iiberbriickt worden sei.

Der Verweis in § 2 Abs 1 lit b FLAG auf § 17 StudFG
sei im Hinblick auf § 2 Abs 1 lit d FLAG teleologisch so
zu verstehen, dass in jenen Fillen, in denen das nach Be-
endigung der Schulausbildung gewiinschte Studium aus
nicht vom Studierenden zu vertretenden Griinden erst
spater begonnen werden konne, fiir das Familienbeihil-
fenrecht von einem unabwendbaren Ereignis auszuge-
hen sei, das ohne Verschulden des Studierenden zwin-
gend iSd § 17 Abs 2 Z 2 StudFG herbeigefithrt worden
sei. § 2 Abs 11itb FLAG seiiVm § 2 Abs 1 lit d FLAG so
zu verstehen, dass die Zeit eines Zwischenstudiums die
familienbeihilfenrelevante Zeit im gewiinschten Stu-
dium nicht kiirze, wenn das Zwischenstudium mangels
eines fritheren Studienplatzes im gewiinschten Studium
erst nach mehr als zwei Semestern abgebrochen werde.

Eine Revision erklarte das Bundesfinanzgericht fiir
zuléssig, weil Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes zur Frage fehle, ob bei einem frithestmdoglichen
Beginn eines Studiums nach Beendigung der Schulaus-
bildung Zeiten eines zwischen der Beendigung der
Schulausbildung und dem Beginn des gewiinschten Stu-
diums betriebenen Studiums die familienbeihilfenwirk-
same Zeit des gewiinschten Studiums kiirzten, fehle.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende
Amtsrevision, iiber die der Verwaltungsgerichtshof er-
wogen hat:
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist zuldssig; sie ist auch begriindet.

Gemaif3 § 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
(FLAG) werden zur Herbeifithrung eines Lastenausglei-
ches im Interesse der Familie die im FLAG vorgesehenen
Leistungen gewdéhrt.

Gemafd § 2 Abs 1 lit b FLAG haben Personen, die im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewéhnlichen
Aufenthalt haben, Anspruch auf Familienbeihilfe fiir be-
stimmte volljahrige Kinder.

Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat die
entsprechenden Betrdge gemdfl § 26 Abs 1 FLAG zu-
riickzuzahlen.

Gemifl § 33 Abs 3 des Einkommensteuergesetzes
1988 steht Steuerpflichtigen, denen auf Grund des FLAG
Familienbeihilfe gewéhrt wird, im Wege der gemeinsa-
men Auszahlung mit der Familienbeihilfe ein monatli-
cher Kinderabsetzbetrag in nédher festgelegter Hohe zu.
Wurden Kinderabsetzbetrige zu Unrecht bezogen, ist
§ 26 FLAG anzuwenden.

§ 2 FLAG (BGBINr 376/1967 idF BGBI I Nr 144/2015)
lautet auszugsweise wie folgt:

§ 2. (1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Perso-
nen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt haben,

(..)

b) (...) fiir volljahrige Kinder, die das 24. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben und die fiir einen Beruf aus-
gebildet oder in einem erlernten Beruf in einer Fach-
schule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den
Schulbesuch die Ausiibung ihres Berufes nicht méglich
ist. Bei volljahrigen Kindern, die eine in § 3 des Studien-
forderungsgesetzes 1992, BGBI Nr 305, genannte Ein-
richtung besuchen, ist eine Berufsausbildung nur dann
anzunehmen, wenn sie die vorgesehene Studienzeit pro
Studienabschnitt um nicht mehr als ein Semester oder
die vorgesehene Ausbildungszeit um nicht mehr als ein
Ausbildungsjahr iiberschreiten. Wird ein Studienab-
schnitt in der vorgesehenen Studienzeit absolviert, kann
einem weiteren Studienabschnitt ein Semester zugerech-
net werden. Die Studienzeit wird durch ein unvorherge-
sehenes oder unabwendbares Ereignis (zB Krankheit)
oder nachgewiesenes Auslandsstudium verldngert. Da-
bei bewirkt eine Studienbehinderung von jeweils drei
Monaten eine Verlangerung der Studienzeit um ein Se-
mester. Zeiten als Studentenvertreterin oder Studenten-
vertreter nach dem Hochschiilerschaftsgesetz 1998,
BGBI I Nr 22/1999, sind unter Beriicksichtigung der
Funktion und der zeitlichen Inanspruchnahme bis zum
Hochstausmaf3 von vier Semestern nicht in die zur Er-
langung der Familienbeihilfe vorgesehene hochstzulés-
sige Studienzeit einzurechnen. Gleiches gilt fiir die Vor-
sitzenden und die Sprecher der Heimvertretungen nach
dem Studentenheimgesetz, BGBI Nr 291/1986. Der Bun-
desminister fiir Umwelt, Jugend und Familie hat durch
Verordnung die naheren Voraussetzungen fiir diese
Nichteinrechnung festzulegen. Zeiten des Mutterschut-
zes sowie die Pflege und Erziehung eines eigenen Kindes
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bis zur Vollendung des zweiten Lebensjahres hemmen

den Ablauf der Studienzeit. Bei einem Studienwechsel

gelten die in § 17 Studienférderungsgesetz 1992, BGBI

Nr 305, angefiihrten Regelungen auch fiir den Anspruch

auf Familienbeihilfe. Die Aufnahme als ordentlicher Ho-

rer gilt als Anspruchsvoraussetzung fiir das erste Stu-
dienjahr. Anspruch ab dem zweiten Studienjahr besteht
nur dann, wenn fiir ein vorhergehendes Studienjahr die

Ablegung einer Teilpriifung der ersten Diplompriifung

oder des ersten Rigorosums oder von Priifungen aus

Pflicht- und Wahlfichern des betriebenen Studiums im

Gesamtumfang von acht Semesterwochenstunden oder

im Ausmafl von 16 ECTS-Punkten nachgewiesen wird;

Gleiches gilt, wenn alle Lehrveranstaltungen und Prii-

fungen der Studieneingangs- und Orientierungsphase

nach § 66 des Universititsgesetzes 2002, BGBI I

Nr 120/2002, erfolgreich absolviert wurden, sofern diese

mit mindestens 14 ECTS-Punkten bewertet werden. Der

Nachweis ist unabhéngig von einem Wechsel der Ein-

richtung oder des Studiums durch Bestitigungen der im

§ 3 des Studienfoérderungsgesetzes 1992 genannten Ein-

richtungen zu erbringen. Fiir eine Verlingerung des

Nachweiszeitraumes gelten die fiir die Verldngerung der

Studienzeit genannten Griinde sinngemafs,

(..)

d) ..fir volljahrige Kinder, die das 24. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben, fiir die Zeit zwischen dem
Abschluss der Schulausbildung und dem Beginn einer
weiteren Berufsausbildung, wenn die weitere Berufsaus-
bildung zum frithestmoglichen Zeitpunkt nach Ab-
schluss der Schulausbildung begonnen wird,

()¢

§ 17 des Studienforderungsgesetzes 1992 — StudFG,
BGBINr 305/1992 in der Fassung vor BGBI I Nr 54/2016,
lautet auszugsweise wie folgt:

»Studienwechsel

§ 17. (1) Ein glinstiger Studienerfolg liegt nicht vor,
wenn der Studierende
1. das Studium ofter als zweimal gewechselt hat oder
2. das Studium nach dem jeweils dritten inskribierten

Semester (nach dem zweiten Ausbildungsjahr) ge-

wechselt hat oder

3. nach einem Studienwechsel aus dem vorhergehen-
den Studium keinen giinstigen Studienerfolg nach-
gewiesen hat, bis zum Nachweis eines giinstigen Stu-
dienerfolges aus dem neuen Studium.

(2) Nicht als Studienwechsel im Sinne des Abs 1 gel-
ten:

1. Studienwechsel, bei welchen die gesamten Vorstu-
dienzeiten fiir die Anspruchsdauer des nunmehr be-
triebenen Studiums berticksichtigt werden, weil sie
dem nunmehr betriebenen Studium auf Grund der
besuchten Lehrveranstaltungen und absolvierten
Priifungen nach Inhalt und Umfang der Anforde-
rungen gleichwertig sind,

2. Studienwechsel, die durch ein unabwendbares Ereig-
nis ohne Verschulden des Studierenden zwingend
herbeigefiihrt wurden,

()

(4) Ein Studienwechsel im Sinne des Abs 1 Z 2 ist
nicht mehr zu beachten, wenn die Studierenden in dem
nunmehr gewéhlten Studium so viele Semester wie in
den vor dem Studienwechsel betriebenen Studien zu-
riickgelegt haben. Anerkannte Priifungen aus dem Vor-
studium verkiirzen diese Wartezeiten; dabei ist auf gan-
ze Semester aufzurunden.

§ 17 des Studienférderungsgesetzes 1992 - StudFG,
BGBI Nr 305/1992 in der Fassung BGBI I Nr 54/2016,
lautet auszugsweise wie folgt:

»Studienwechsel

§ 17. (1) Ein giinstiger Studienerfolg liegt nicht vor,
wenn der Studierende
1. das Studium ofter als zweimal gewechselt hat oder
2. das Studium nach dem jeweils dritten inskribierten

Semester (nach dem zweiten Ausbildungsjahr) ge-

wechselt hat oder

3. nach einem Studienwechsel aus dem vorhergehen-
den Studium keinen giinstigen Studienerfolg nach-
gewiesen hat, bis zum Nachweis eines giinstigen Stu-
dienerfolges aus dem neuen Studium.

(2) Nicht als Studienwechsel im Sinne des Abs 1 gel-
ten:

1. Studienwechsel, bei welchen die gesamte Studienzeit
des vor dem Studienwechsel betriebenen Studiums
tiir die Anspruchsdauer des nach dem Studienwech-
sel betriebenen Studiums beriicksichtigt wird, weil
auf Grund der besuchten Lehrveranstaltungen und
absolvierten Priifungen Gleichwertigkeit nach Inhalt
und Umfang der Anforderungen gegeben ist,

2. Studienwechsel, die durch ein unabwendbares Ereig-
nis ohne Verschulden des Studierenden zwingend
herbeigefiihrt wurden,

(..)

(3) Ein Studienwechsel im Sinne des Abs 1 Z 2 ist
nicht mehr zu beachten, wenn die Studierenden danach
so viele Semester zuriickgelegt haben, wie sie in dem ge-
mafd Abs 1 Z 2 zu spit gewechselten Studium verbracht
haben. Anerkannte Priifungen aus dem verspitet ge-
wechselten Vorstudium verkiirzen diese Wartezeiten;
dabei ist auf ganze Semester aufzurunden.

Das Bundesfinanzgericht ist im angefochtenen Er-
kenntnis davon ausgegangen, dass die Tochter der Mitbe-
teiligten zum frithestmoéglichen Zeitpunkt nach dem
Ende der Schulausbildung mit dem Studium ,,Instrumen-
tal (Gesangs)pddagogik — Klassik Harfe“ begonnen hat.

Unter der Annahme, dass der tatsichlich verwirklich-
te Sachverhalt diese rechtliche Beurteilung zuldsst, be-
stiinde nach § 2 Abs 1 lit d FLAG ein Anspruch auf Fa-
milienbeihilfe fiir die Zeit zwischen dem Abschluss der
Schulausbildung und dem Beginn der weiteren Berufs-
ausbildung.

Der Familienbeihilfenanspruch nach § 2 Abs 1 lit d
FLAG ist grundsitzlich unabhéngig davon, wie die War-
tezeit zwischen dem Abschluss der Schulausbildung und
dem Beginn der weiteren Berufsausbildung tiberbriickt
wird.

So hat es der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis
vom 19. Juni 2013, 2012/16/0088, betreffend die inso-
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weit vergleichbare Regelung des § 2 Abs 1 lit e FLAG als
unmafigeblich erachtet, dass der Sohn des damaligen
Beschwerdefiihrers als Uberbriickung vor der Aufnah-
me des gewiinschten und tatsichlich begonnenen Stu-
diums der Humanmedizin das Biologiestudium begon-
nen hat.

Wird die ins Auge gefasste Berufsausbildung tatsach-
lich zum frithestméglichen Zeitpunkt begonnen, griin-
det sich der Anspruch auf Familienbeihilfe fiir die Zeit
zwischen dem Abschluss der Schulausbildung und der
Aufnahme der weiteren Berufsausbildung auf § 2 Abs 1
lit d FLAG. Ein zur blolen Uberbriickung der Wartezeit
aufgenommenes Studium stellt in diesem Fall keine,
einen eigenstandigen Familienbeihilfenanspruch nach
§ 2 Abs 1lit b FLAG auslésende, Berufsausbildung dar.

Erfiillt ein zur Uberbriickung der Wartezeit nach § 2
Abs 1 lit d FLAG aufgenommenes Studium aber nicht
die Voraussetzungen einer Berufsausbildung iSd § 2
Abs 1 lit b FLAG, kann mit der Aufnahme des Wunsch-
studiums zum frithestmoglichen Zeitpunkt aber auch
kein Studienwechsel iSd § 2 Abs 1 lit b FLAG vorliegen.
Damit stellen sich aber Fragen zur Anwendung der in
§ 17 StudFG normierten Regeln fiir den Anspruch auf
Familienbeihilfe von vornherein nicht.

Dem Umstand, dass die frithestmogliche Aufnahme
des von vornherein ins Auge gefassten Studiums mit der
Aufgabe (Abbruch) des zur Uberbriickung der Wartezeit
begonnenen Studiums fiir die Frage der Familienbeihil-
fe keinen Studienwechsel darstellt, fiir die Frage der Stu-
dienbeihilfe jedoch nach den Bestimmungen des § 17
StudFG schon, stellt nach Ansicht des Verwaltungsge-
richtshofes keinen Widerspruch dar, verfolgen das
FLAG und das StudFG doch unterschiedliche Zielset-
zungen. So handelt es sich bei der Familienbeihilfe um
einen vom Einkommen des Anspruchsberechtigten
grundsitzlich unabhédngigen Beitrag zur Unterhaltslast,
wihrend die Studienbeihilfe einen vom Einkommen des
Unterhaltspflichtigen abhidngigen Beitrag zu den Kosten
des Studiums darstellt.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die gewiinsch-
te Berufsausbildung nicht zum frithestmoglichen Zeit-
punkt nach Abschluss der Schulausbildung begonnen
wurde.

Wie sich aus dem (zur insoweit vergleichbaren Rege-
lung des § 2 Abs 1 lit e FLAG ergangenen) Erkenntnis
vom 26. Mai 2011, 2011/16/0057, VwSlg 8643/F, ableiten
lasst, ist in einem solchen Fall fiir die Frage der Anwend-
barkeit des § 2 Abs 1 lit d FLAG maf3gebend, ob die tat-
sachlich begonnene Berufsausbildung zum frithestmdég-
lichen Zeitpunkt aufgenommen wurde. Nur in diesem
Fall kommt ein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir die
Zeit zwischen der Beendigung der Schulausbildung und
der tatsichlich aufgenommenen Berufsausbildung nach
§ 2 Abs 1lit d FLAG in Betracht. Fiir die tatsachlich auf-
genommene Berufsausbildung steht aber (bei Vorliegen
der iibrigen Voraussetzungen) ein eigenstindiger Fami-
lienbeihilfenanspruch nach § 2 Abs 1 lit b FLAG zu.
Stellt das tatsidchlich aufgenommene Studium aber eine
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Berufsausbildung iSd § 2 Abs 1 lit b FLAG dar, kann die
spatere Aufnahme eines von vornherein ins Auge gefass-
ten, jedoch nicht zum frithestmoglichen Zeitpunkt be-
gonnenen Studiums sehr wohl einen ,,schddlichen” Stu-
dienwechsel nach § 17 Abs 1 Z 2 StudFG darstellen.

Ein solcher liegt vor, wenn das Studium nach dem drit-
ten inskribierten Semester gewechselt wird. In diesem Fall
steht ein Familienbeihilfenanspruch erst nach Ablauf der
in § 17 Abs 4 StudFG (idF vor BGBI I Nr 54/2016) bzw
Abs 3 StudFG (idF BGBI I Nr 54/2016) normierten War-
tezeit zu.

Nach § 17 Abs 2 Z 2 StudFG liegt kein schédlicher
Studienwechsel vor, wenn dieser durch ein unabwend-
bares Ereignis ohne Verschulden des Studierenden
zwingend herbeigefithrt wurde.

Dies ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richtshofes der Fall, wenn ein Ereignis eintritt, das eine
erfolgreiche Fortsetzung des bisher betriebenen Studiums
unmoglich macht (vgl VwGH 27.2.2006, 2005/10/0071,
VwSlg 16.856/A). Davon wire im revisionsgegenstandli-
chen Fall aber nicht auszugehen, war S doch nicht daran
gehindert, das von ihr betriebene Studium ,.Vergleichende
Literaturwissenschaft® erfolgreich fortzusetzen (vgl auch
VwGH 27.1.2004, 2003/10/0290).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in den Erkenntnis-
sen vom 26. Mai 2011, 2011/16/0076 und 2011/16/0058,
ausgefiihrt hat, bedeutet der Umstand, dass ein Studie-
render einen Studienwechsel fiir zweckméfliger oder
den personlichen Vorstellungen fiir angemessener hilt,
nicht bereits, dass er zum Studienwechsel gezwungen ge-
wesen ware

Damit liegt aber auch dann kein zwingend herbeige-
tithrter Studienwechsel durch ein unabwendbares Ereig-
nis vor, wenn ein Wechsel nicht frither moglich war, weil
in jenem Studium, das nach dem Studienwechsel betrie-
ben wird, ein Mangel an Ausbildungsplitzen besteht (vgl
Lenneis in Lenneis/Wanke, FLAG? § 2 Rz 103).

Die vom Bundesfinanzgericht getroffenen Feststel-
lungen, insbesondere zu den konkreten Zulassungsvor-
aussetzungen und den Fristen und Terminen im konkre-
ten Aufnahmeverfahren, lassen jedoch keine abschlie-
Bende rechtliche Beurteilung zu, ob S das Studium ,,Ins-
trumental (Gesangs)padagogik - Klassik Harfe® zum
objektiv frithestmoglichen Zeitpunkt nach Abschluss
ihrer Schulausbildung aufgenommen hat. Wie der Ver-
waltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 26. Mai 2011,
2011/16/0057, VwSlg 8643/F, zum Ausdruck gebracht
hat, liegt keine zum frithestmoglichen Zeitpunkt begon-
nene Berufsausbildung vor, wenn der tatsichliche Be-
ginn der Berufsausbildung wegen des durch die Zahl der
zu vergebenden Ausbildungsplitze beschrankten Zu-
gangs dazu - auch bei Erfiillen der von der Ausbildungs-
einrichtung geforderten Leistung im Zuge eines Aufnah-
me- oder Bewerbungsverfahrens - erst spater erfolgt.

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemiaf3 § 42
Abs 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

(Muskatelz)
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Rechtsprechung - Leitsatze

Verwaltungsgerichtshof

Aufenthaltsbewilligung; Nachweis von Deutsch-
kenntnissen; Universitétsreife; Zeugnis

https://doi.org/10.33196/zfhr202005018701
§§ 9, 10 IntG; § 21a NAG; §§ 63, 64 UG

Verfiigt der Fremde uber einen Schulabschluss
iSd § 9 Abs 4 Z 3 IntG, der der allgemeinen Uni-
versitatsreife iSd § 64 Abs 1 UG oder einem Ab-
schluss einer berufsbildenden mittleren Schule
entspricht (vgl VWGH 17.9.2019, Ra 2019/22/0062;
28.2.2019, Ra 2018/22/0129), so ist der Nachweis
von Deutschkenntnissen gemaB § 21 Abs 3 Z 1
NAG 2005 als erbracht anzusehen.

VwGH 27.2.2020, Ra 2019/22/0203 <14>
Aus der Begriindung:

Der Revisionswerber, ein Staatsangehoriger der Repub-
lik Kosovo, verfiigte zuletzt {iber eine Aufenthaltsbewil-
ligung ,Studierender® mit einer Giiltigkeit bis zum
6. November 2017. Am 6. Mérz 2017 stellte er den gegen-
standlichen (mit einem Verlangerungsantrag verbunde-
nen) Zweckianderungsantrag auf Erteilung eines Aufent-
haltstitels ,,Rot-Weifl-Rot - Karte plus® gemifl § 46
Abs 1 Z 2 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG)
zur Familienzusammenfithrung mit seiner in Osterreich
rechtmiflig authéltigen Ehefrau.

Betreffend den Verlangerungsantrag hielt das Verwal-
tungsgericht fest, der Revisionswerber habe niemals be-
absichtigt zu studieren und er habe seit der erstmaligen
Erteilung der Aufenthaltsbewilligung ,Studierender®
keinen Studienerfolgsnachweis erbracht. Auch den Vor-
studienlehrgang in Deutsch habe er nicht belegt. Daher
fehle dem Revisionswerber auch fiir die beabsichtigte
Zweckinderung der Nachweis von Deutschkenntnissen.

Gemdf3 § 21a Abs 3 Z 1 NAG gilt der Nachweis von
Deutschkenntnissen als erbracht, wenn die Voraussetzun-
gen zur Erfiilllung des Moduls 1 oder 2 der Integrationsver-
einbarung (§§ 9 und 10 Integrationsgesetz [IntG]) vorlie-
gen. Das Modul 1 der Integrationsvereinbarung ist gemaf3
§ 9 Abs 4 Z 3 IntG erfiillt, wenn der Drittstaatsangehorige
iiber einen Schulabschluss verfiigt, der der allgemeinen
Universitétsreife im Sinn des § 64 Abs 1 Universititsgesetz
2002 (UG) oder einem Abschluss einer berufsbildenden
mittleren Schule entspricht.

Gemif3 § 64 Abs 1 Z 3 und 4 UG kann die allgemeine
Universititsreife ua durch ein ausldndisches Zeugnis,
das einem der in § 64 Abs 1 Z 1 und 2 UG genannten 6s-
terreichischen Zeugnisse aufgrund einer volkerrechtli-
chen Vereinbarung oder aufgrund einer Entscheidung
des Rektorats im Einzelfall gleichwertig ist, bzw durch
eine Urkunde tiber einen (naher determinierten) Ab-
schluss an einer postsekundéren Bildungseinrichtung
nachgewiesen werden.

Der Revisionswerber hat (sowohl in seinem Zweck-
dnderungsantrag als auch in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Verwaltungsgericht) seinen Hochschulab-
schluss (zum ,,Bio-Chemie-Lehrer*) ins Treffen gefiihrt.
Weiters ist dem angefochtenen Erkenntnis zu entneh-
men, dass der Revisionswerber iiber eine Aufenthaltsbe-
willigung ,,Studierender® verfiigt hat (und somit zum
Studium zugelassen war). Ausgehend davon wire das
Verwaltungsgericht aber gehalten gewesen, nahere Aus-
fithrungen dazu zu treffen, inwieweit der bezogene Ab-
schluss des Revisionswerbers einen Schulabschluss (im
Sinn des § 9 Abs 4 Z 3 IntG) darstellt, der der allgemei-
nen Universititsreife im Sinn des § 64 Abs 1 UG oder
einem Abschluss einer berufsbildenden mittleren Schu-
le entspreche (vgl in diesem Zusammenhang auch
VwGH 17.9.2019, Ra 2019/22/0062, Rn 12; 28.2.2019,
Ra 2018/22/0129, Rn 12).

(Muskatelz)

Aufenthaltsbewilligung; Aufnahmebestétigung; Zu-
lassung

https:/doi.org/10.33196/2fhr202005018702
§§ 11, 64 NAG; § 8 NAGDV

Drittstaatsangehdérigen kann eine Aufenthalts-
bewilligung fiir Studierende ausgestellt werden,
wenn sie ein ordentliches oder auBerordentli-
ches Studium an einer Universitat (oder einer
anderen - aufgezahlten - Bildungseinrichtung)
absolvieren. Dem Antrag auf Erteilung der Auf-
enthaltsbewilligung ,,Student” ist eine Aufnah-
mebestédtigung der Universitit (bzw der jeweili-
gen Bildungseinrichtung) anzuschlieBen.

VwGH 8.10.2019, Ra 2019/22/0161 <15>
Aus der Begriindung:

Mit Bescheid vom 17. Juni 2019 wies der Landeshaupt-
mann von Wien den Antrag des Revisionswerbers, eines
syrischen Staatsangehorigen, vom 9. Janner 2019 auf Er-
teilung eines Aufenthaltstitels fiir den Zweck ,,Student®
nach § 64 Abs 1iVm § 11 Abs2Z 3 und Z4iVm § 11
Abs 3 und Abs 5 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz
(NAG) ab.

Begriindend fithrte das Verwaltungsgericht im We-
sentlichen aus, der Revisionswerber verfiige iiber keine
Aufnahmebestitigung einer Universitit, Fachhochschu-
le, akkreditierten Privatuniversitit oder einer 6ffentli-
chen oder privaten Padagogischen Hochschule. Mit Be-
scheid des Vizerektors der Technischen Universitit
Wien sei der Revisionswerber lediglich unter mehreren
aufschiebenden Bedingungen (ua nach Erganzungsprii-
fung Deutsch) als ordentlicher Studierender zum Stu-
dium zugelassen worden. Auch die Zulassung als aufler-
ordentlicher Studierender sei nur unter einer aufschie-
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benden Bedingung moglich. Es liege demnach keine
Aufnahmebestitigung im Sinn des § 64 Abs 1 NAG iVm
§ 8 Z 8lita NAG-Durchfithrungsverordnung (NAGDV)
VOr.

Gemaf3 § 64 Abs 1 Z2 NAGiVm § 8 Z7 lita NAGDV
und der dazu ergangenen stindigen hg Rechtsprechung
ist einem Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilli-
gung ,,Student” eine Aufnahmebestitigung der Univer-
sitat (bzw der jeweiligen Bildungseinrichtung) anzu-
schlieflen (vgl VwGH 9.8.2018, Ra 2018/22/0141, Rn 5,
mwN). Die aufrechte Zulassung an einer Universitét ist
somit als eine (besondere) Erteilungsvoraussetzung fiir
die Aufenthaltsbewilligung ,,Student® anzusehen, deren
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Nichterfillung zur Abweisung des Antrages fithrt (vgl
VwGH 28.5.2019, Ra 2018/22/0024, Rn 11, mwN).
Angesichts des Wortlautes des gegensténdlich vom Ver-
waltungsgericht herangezogenen Bescheides der Techni-
schen Universitit Wien vom 25. September 2018, wonach
der Revisionswerber jeweils nur unter einer als solche be-
zeichneten ,,aufschiebenden Bedingung® als ordentlicher
bzw auflerordentlicher Studierender zugelassen werde,
zeigt die Revision nicht auf, inwiefern das Verwaltungsge-
richt von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtsho-
fes (vgl VwGH 25.4.2019, Ra 2018/22/0272, Rn 17) abge-
wichen wire.
(Muskatelz)
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Handke, Jiirgen: Handbuch Hochschullehre Digital.
Leitfaden fiir eine moderne und mediengerechte Leh-
re. 288 Seiten. Tectum Wissenschaftsverlag, Baden-Ba-
den 2020. Brosch. EUR 38,00. ISBN 978-3-8288-4495-7.

Im Frithling 2020 wurden die Hochschulen vor eine gro-
3e Herausforderung gestellt: In kiirzester Zeit wurde es
notwendig, den Universititsbetrieb umzustellen und
Lehrveranstaltungen ohne Prasenzlehre weiterzufiihren.
Durch die Covid-19-Krise wurde erkennbar, dass an vie-
len Hochschulen hinsichtlich der Digitalisierung der
Lehre noch ein grofier Autholbedarf besteht und man
auf eine Situation — wie sie wihrend des Sommersemes-
ters zu meistern war — nicht ausreichend vorbereitet war.

Jiirgen Handke ist Professor fiir Anglistik und Lingu-
istik an der Universitit Marburg und fithrender Experte
im Bereich der digitalen Hochschullehre. Er ist Mitglied
der Expertengruppe ,,Lehren und Priifen” im deutschen
bundesweiten ,,Hochschulforum Digitalisierung und
bringt nun die dritte aktualisierte Auflage seines Buches
in einer Zeit heraus, in der die Informationsnachfrage in
diesem Thema erheblich ist.

Auf 277 Seiten und in neun Kapiteln, samt Index und
umfassendem Quellenverzeichnis, das neben Print- und
Internetreferenzen auch Videoreferenzen enthilt, be-
schreibt Handke durch Anleitungen und Beispiele gut
nachvollziehbar, wie die Digitalisierung der Lehre gelin-
gen kann. Ausgehend von der klassischen Lehre werden
schrittweise Instrumente und Methoden aufgezeigt, wie
man digitale Elemente (zB Lehrvideos) produzieren und
sinnvoll in die Prasenzlehre integrieren kann, sodass im
Vergleich zur klassischen Lehre ein inhaltlicher Mehr-
wert entsteht und Lehrveranstaltungen den Anforde-
rungen des Lernverhaltens sowie der Lebenssituation
der heutigen Generation besser entsprechen.

Im ersten und einleitenden Kapitel ,Verteufeln oder
Akzeptieren® analysiert Handke den digitalen Alltag der
Millennium-Generation, welche den Hauptanteil unter
den Studierenden bildet. Nahezu in jedem Lebensbereich
- sei es Onlinehandel, Ticketbuchung oder Unterhaltung
— haben digitale Medien Einzug in das Leben der jungen
Menschen gefunden und auch an Hochschulen sind diese
nicht mehr wegzudenken. Ausgenommen hiervon ist sehr
oft die Lehre. Handke sieht die Studierenden aber den-
noch nicht als sogenannte Treiber der Digitalisierung.
Das primére Ziel Studierender ist die Erlangung von Leis-
tungspunkten — wie die Lehre durchgefiithrt wird, ist ih-
nen oft gleichgiiltig. In der Schliisselrolle und Verantwor-
tung sieht der Autor die Hochschulleitung und auch teil-
weise die Politik. Bezugnehmend auf die aktuelle Situa-
tion erkennt Handke seit dem Frithling 2020 erstmals
einen echten Treiber der Digitalisierung: die Not.

Im zweiten Kapitel ,,Die Klassische Lehre® beschreibt
Handke zundchst anhand einer seiner eigenen Lehrver-
anstaltungen den Ablauf der klassischen Lehre von der
Vorbereitung bis hin zur abschliefenden Durchfithrung

und zeigt auf, welche ,,Schwichen“ die klassische Hoch-
schullehre mit sich bringt. Redundanz, Skalierbarkeit,
Stundenplanproblematik und fehlende inhaltliche
Quantitats- und Qualitatspriifung kristallisiert er als ne-
gative Begleiterscheinungen der klassischen Hochschul-
lehre heraus.

Im dritten Kapitel ,,Die Digitale Lehre” fithrt Handke
aus, dass es nicht ausreiche, die klassische Lehre durch
»Anreicherung® digitaler Elemente zu ,.erneuern® Nur
durch eine vollstindige Integration aller digitalen Kom-
ponenten in die Lehre kann ein zeitgeméfles Lehr-/Lern-
modell entstehen, welches die Probleme der klassischen
Hochschullehre I6sen kann und auch neue Kursformate
ermdglicht. Der Autor spricht sich fiir das Modell des
sogenannten ,,Inverted Classrooms® aus. Dieses, vor al-
lem seiner Ansicht nach fiir die Hochschullehre zielfiih-
rende integrative System setzt voraus, dass die Lernen-
den digitale Inhalte vor der Phase der Inhaltsvermittlung
bearbeiten. In der (neuen) Prisenzphase — welche nach
Handke ,der eigentliche Gewinn der digitalen integrati-
ven Hochschullehre ist“ - entsteht so mehr Zeit fiir an-
dere Aktivititen. Es kann sofort tiber Inhalte diskutiert
werden, ohne diese noch einmal zu préisentieren. Eben-
so bleibt mehr Zeit fiir Gruppenarbeit und die Interak-
tion zwischen Lehrenden und Lernenden kann intensi-
ver genutzt werden. Fiir den Lehrenden heift dies: weg
vom Frontalunterricht hin zu einer stimulierenden und
motivierenden Lernbegleitung. Es bedarf zusitzlich
einer guten Vorbereitung der Kursteilnehmer auf das
»umgedrehte“ Lernen, sowie flankierender Mafinahmen
zur Umsetzung: wie etwa Verfahren zur Erhéhung der
Lernmotivation (zB Anreizsysteme durch Vergabe von
digitalen Abzeichen), neue Ablaufszenarien (vor allem
Mafinahmen vor Kursbeginn) und neue Architekturen
(Sitzreihen und Tische aufgestellt in U-Form sind hin-
derlich fiir die Kooperation zwischen den Beteiligten; im
Buch wird zB die ,Mohnblumen-Architektur® - hier
werden durch die Anordnung der Tische Lerninseln ge-
schaffen und zusitzlich Riickzugsbereiche zum Debat-
tieren, Diskutieren und Vertiefen errichtet — als geeigne-
tes Konzept vorgestellt).

Im vierten Kapitel mit dem Titel ,,Die digitale Lern-
einheit® wird die klassisch abgehaltene Lehrveranstal-
tung des Autors aus Kapitel zwei sukzessive in ein di-
gitales Format tiberfiihrt. Es wird gezeigt, wie digitale
Inhalte gefunden, erstellt und zu einem Gesamtpaket
zusammengefiigt werden kénnen. Dabei werden An-
leitungen zu den jeweils anzuwendenden Methoden
und Verfahren gegeben. Besonders hervorgehoben
wird dabei die digitale Recherche nach bereits online
verfiigbaren Materialien.

Ein Leitfaden zur Umgestaltung der Présenzlehre
(ausgehend von einem ,Inverted Classroom-Modell®)
erfolgt im Anschluss.

Der Autor thematisiert in diesem Zusammenhang
auch das Problem verschiedener Situationen, die es den
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Studierenden unmdoglich machen, an der inhaltsvertiefen-
den Prisenzphase teilzunehmen. Ein im Buch vorgestell-
tes Modell zur Losung dieser Thematik ist ein sogenann-
ter SPOOK (Spezialisierter On Campus Online Kurs), bei
welchem tiber Mafinahmen wie Web-Konferenzen, Grup-
pen in sozialen Netzwerken und personlichen digitalen
Sprechstunden, die vertiefende Inhaltsvermittlung digital
abgehalten wird. Der SPOOK bleibt Teil des Curriculums
und ist nur von jenen Studierenden belegbar, welche die
festgelegten Voraussetzungen erfiillen. Besonders jetzt in
der Corona-Krise spielt dieses, auf dem ,, Inverted Class-
room" basierende Modell eine zentrale Rolle in der Be-
wiltigung des Prisenzproblems.

Weiters hebt der Autor hervor, dass Lernen nicht nur
aus Videos bestehen soll (,Learning is not just video®)
und verdeutlicht, dass fiir die Entstehung eines Mehr-
wertes — neben Lehrvideos — weiterfithrende Materia-
lien, elektronische Testszenarien und kollaborative
Arbeitstechniken unabdingbar sind. Als weiterfithrende
Materialien werden beispielsweise eigenstindige Web-
sites zu Ubungszwecken oder das Bereitstellen der Vi-
deoinhalte im PDF-Format genannt. Als kollaborative
Arbeitstechniken bieten sich etwa virtuelle Arbeitsgrup-
pen in sozialen Medien an.

In Kapitel fiinf mit der Uberschrift ,, Lehrvideos” wid-
met sich Handke ausfiihrlich Lehrvideos und deren
Klassifikation. Diskutiert werden die Parameter Aufnah-
memethode, Inhaltsvermittlung, Aufnahmeort, Spiel-
dauer und Integration des Sprecherbildes, wobei die
zentralen Eckpfeiler das Setting (Aufnahmeort) und die
Spieldauer sind. Handke leitet drei ,,Settings* ab: ,,Class-
room-Setting (Live-Aufnahmen wéhrend des Unter-
richts), ,,Studio-Setting® (speziell hergerichteter Auf-
nahmeort) und ,Office-Setting® (all jene Orte, die weder
Hérsaal noch Studio sind). Eine weitere Differenzierung
wird durch die unterschiedliche Spieldauer geschaften.

Wird das Video im ,,Classroom-Setting” in Echtzeit
aufgenommen, spricht man von einer ,Live-Digiti-
zed-Lecture® Ist das Video bis zu zwanzig Minuten lang
und im ,Office oder Studio-Setting® aufgenommen,
wird das Video als ,,E-Lecture® klassifiziert, wihrend Vi-
deos im ,Office-Setting“ und einer Linge von unter
sechs Minuten als ,,Micro-Lecture® kategorisiert wer-
den. Ein im ,,Studio-Setting“ aufgenommenes Video, bei
welchem die Spieldauer nicht festgelegt ist, wird als
Lehrfilm betitelt. ,,Micro-Lectures sind speziell fiir kur-
ze glossardhnliche Beitrdge geeignet; die Basis fiir die
Inhaltsvermittlung bilden idealerweise ,,E-Lectures®

Im darauffolgenden Kapitel sechs ,,Digitale Elemente
produzieren liegt der Fokus noch einmal auf Lehrvi-
deos, wobei das Hauptaugenmerk auf die Produktion
der digitalen Elemente gerichtet wird. Von der Hard-
ware- und Softwareanschaffung, iiber die richtige Ge-
staltung des Aufnahmeortes bis hin zur Distribution
und Einbettung des Videos, wird in diesem Kapitel alles
Wissenswerte {iber Lehrvideos durch detailreiche und
besonders ausfiithrliche Anleitungen erldutert. Intensiver
wird auf die Produktion von ,E-Lectures“ und ,,Mi-
cro-Lectures” eingegangen.
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Im vorletzten Kapitel des Handbuches mit dem Titel
»Das Sechs-Schritte-Programm” werden, ausgehend von
einer Standardlehrveranstaltung, sechs Schritte kompri-
miert und zusammenfassend definiert, mit welchen sich
die klassische Lehre sukzessive digitalisieren lasst. Als
Tipp gibt Handke weiter, sich vor allem Lehrveranstal-
tungen und Lehreinheiten fiir eine Digitalisierung aus-
zuwihlen, welche ein hohes Maf$ an Standardisierungs-
potenzial aufweisen.

Im letzten inhaltlichen Kapitel ,,Empfehlungen und
Ausblick® hebt Handke besonders die Voraussetzung der
»neuen Wertschitzung der Lehre® als Grundbedingung
fir das Gelingen der Digitalisierungsbemiithungen her-
vor. Das Thema Lehre muss fiir das Hochschulpersonal
attraktiv sein, sodass es sich lohnt, sich (mehr) fiir die
Lehre zu engagieren. Hochschulen haben die Aufgabe,
das Thema Lehre stirker in den Blick zu nehmen und
sich deutlich sichtbar zu ihr zu bekennen.

Ebenfalls noch einmal aufgegriffen wird der Um-
stand, dass verschiedenste Szenarien dazu fithren kén-
nen, dass die Abhaltung oder auch das Besuchen einer
Prasenzlehrveranstaltung nicht moglich ist. Dies ist ins-
besondere in der derzeitigen, unsicheren Situation von
grofler Bedeutung. Steht nach Handke zwar die Prasenz-
lehre grundsitzlich im Vordergrund der Digitalisierung,
miissen Hochschulen dennoch Modelle anbieten, wel-
che ganz ohne Pridsenzphase auskommen. Fiir diese
durch die Corona-Krise bedingte auflergewohnliche Si-
tuation hat der Experte ebenfalls Empfehlungen parat:
Materialien, die sonst in der Prasenzphase zum Einsatz
kommen, konnen digitalisiert werden, sodass es nur zu
einer geringen qualitativen Abnahme der Lerneinheit
kommt. Durch adaptive Losungsansitze lassen sich auch
fur die Interaktion zwischen Lehrenden und Lernenden
individuelle Losungen generieren: Das digital bereitge-
stellte Ubungsmaterial kann in Abhingigkeit von diver-
sen Parametern (zB Vorwissen, Testergebnisse, Benut-
zerverhalten) maschinell individualisiert werden. Das
»Inverted Classroom“-Szenario wird mit digitalisierter
statt horsaalgebundener Inhaltsvertiefung abgehalten
(vgl auch SPOOK). Eine weitere Moglichkeit besteht
darin, diese Online Kurse zu 6ffnen und so fir Teilneh-
mer von anderen Hochschulen zugéinglich zu machen
und durch globale Angebote fiir seine Hochschule zu
werben.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das hier re-
zensierte Werk von Jiirgen Handke einen leicht leserli-
chen und duflerst hilfreichen Leitfaden fiir den Einstieg
in die Welt der digitalen Hochschullehre bietet. Dem
Autor gelingt es, basierend auf seiner jahrelangen Erpro-
bung siamtlicher Modelle und Verfahren, diese sehr
kompetent zu beschreiben und fiir eine eigene Durch-
fihrung aufzubereiten. Besonders die Tipps und kurzen
Erfahrungsberichte, welche sich durch die Kapitel zie-
hen, erlauben eine praxisorientierte Sicht auf den Pro-
zess der Digitalisierung und machen diesen auch fir
(Neu)Einsteiger verstandlicher. Als besonders positiv
konnen die detaillierten Ausfithrungen des Autors hin-
sichtlich der Recherche bereits online vorhandener Ma-
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terialien und die ausfiihrlichen Handlungsanleitungen
im Kapitel ,,Digitale Elemente produzieren - speziell
zur Gestaltung von ,,Micro-Lectures® und ,,E-Lectures®
- hervorgehoben werden. Besonders innovativ gestaltet
sich auch das Quellenverzeichnis: Durch das Einscan-

mit Verfahren und Methoden fiir eine Lehrveranstal-
tung ohne Prisenz wiinschenswert und angesichts der
aktuellen Situation naheliegend.

Fiir all jene Lehrenden, die ihre Lehre durch digitalisier-
te Elemente bereichern wollen und auch fiir jene, fiir die

nen der abgebildeten QR-Codes der Videoreferenzen
wird man direkt zum gewiinschten Video weitergeleitet.
Verweist zwar der Autor in den Fufinoten auf weiterfiih-
rende Literatur hinsichtlich zur Génze online abgehalte-
ner Kurse (keine Prisenzphase), wire bereits im vorlie-
genden Buch eine noch intensivere Auseinandersetzung

Digitalisierung Neuland ist, sich aber durch die jetzige Si-
tuation dennoch damit beschiftigen miissen, bietet das
Buch verstdndliche Anleitungen und kreative Impulse und
ist daher fiir einen Einstieg in die digitale Lehre ausgespro-
chen empfehlenswert.

Sophie Muskatelz
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