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Executive Summary

1. Die vorliegende Untersuchung wendet sich der Frage der VerfassungsmifBigkeit und
rechtspolitischen ZweckmaBigkeit des geltenden Fachhochschul-Studienrechts zu. Fiir dieses
ist eine abgeschwiéchte gesetzliche Regulierung ebenso charakteristisch wie seine privat-
rechtliche Ausgestaltung im Rahmen des von den Studierenden abgeschlossenen Ausbil-
dungsvertrags. Damit unterscheidet es sich deutlich vom Studienrecht fiir Universitédten, das
der o6ffentlich-rechtlichen, hoheitlichen Vollziehung zugeordnet ist.

2. Nachdem es iiber die Rechtsnatur des Studienrechtsverhiltnisses an Fachhochschulen in
der Vergangenheit Zweifel gegeben hatte, kann der Meinungsstreit durch die Entscheidung
des Verfassungsgerichtshofs V{SIg 19.823/2013 als behoben gelten. Der Gerichtshof ist hier
davon ausgegangen, dass das Rechtsverhdltnis unabhingig von der Trégerschaft ein privat-
rechtliches ist. Ausnahmen gelten nur fiir jene studienrechtlichen Entscheidungen, fiir die
gesetzlich ausdriicklich eine hoheitliche Erledigung vorgesehen ist; das betrifft die Entschei-
dungen tiber die Verleihung und den Widerruf akademischer Grade, die Nostrifizierung
sowie die Verleihung akademischer Ehrungen.

3. Diese Ausgestaltung des Studienrechts an Fachhochschulen hat der Bundesgesetzgeber im
Rahmen seiner rechtspolitischen Gestaltungsfreiheit getroffen. Es gibt keine zwingenden
verfassungsrechtlichen Griinde dafiir, dass das Fachhochschul-Studienrecht in hoheitlicher
Form vollzogen werden miisste. Fiir die unterschiedliche Ausgestaltung im Vergleich zum
universitdren Studienrecht lassen sich sachliche Erwédgungen aufzeigen, insbesondere die
andere Organisationsform der Universititen und ihre grofere Nidhe zum staatlichen Verant-
wortungsbereich. Daher fehlt auch allfélligen, auf den verfassungsrechtlichen Gleichheits-
grundsatz gestiitzten Einwendungen die Grundlage.

4. Im Rahmen seiner rechtspolitischen Gestaltungsfreiheit kann der Gesetzgeber allerdings
auch eine hoheitliche Ausgestaltung des Studienrechtsverhéltnisses vorsehen, sei es in seiner
Gesamtheit oder, eingeschriankter, im Hinblick auf einzelne, besonders wichtige Entschei-
dungen. Das Gutachten untersucht die fiir bzw gegen eine solche Losung sprechenden
sachlichen Griinde.

5. Zunichst ist festzuhalten, dass den Studierenden an Fachhochschulen ungeachtet der
privatrechtlichen Ausgestaltung des Studienrechtsverhiltnisses subjektive Rechte eingerdumt
werden, die durchaus jenen entsprechen, die Studierenden an Universititen zustehen. Defizi-
te im Bereich der materiellen Rechtslage der Studierenden kénnen daher, wenn es solche
gibt, gegebenenfalls durch einen Ausbau der studienrechtlichen Regelungen in systemkon-
former Weise behoben werden. Im Hinblick auf die materielle Rechtslage der Studierenden
gibt es daher kein zwingendes Argument fiir eine Uberfiihrung des Studienrechts in den
hoheitlichen Bereich.

6. Der wesentliche Unterschied zwischen dem geltenden privatrechtlichen Studienrecht und
seiner moglichen offentlich-rechtlichen Ausgestaltung liegt beim Rechtsschutz. Entschei-
dungen der Fachhochschule in Studienangelegenheiten konnen, abgesehen von den Féllen
des § 10 Abs 3 Z 9 FHStG, auf dem Zivilrechtsweg bekdampft werden, wihrend im Falle
threr Zuordnung zum offentlichen Recht der Rechtsweg zum Verwaltungsgericht (und in der
Folge zu den Gerichtshéfen des 6ffentlichen Rechts) erdffnet wére.

7. Die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte bietet grundsétzlich den im Rechtsstaat
gebotenen Rechtsschutz und auch im Hinblick auf die Wirksamkeit weist der Zivilrechtsweg



keine Defizite, in gewissen Zusammenhdngen sogar Vorteile auf. Sein entscheidender
Nachteil hingt mit dem ungleich hoheren Kosten- und Prozessrisiko des zivilprozessualen
Rechtsschutzes zusammen. Das ist ein Gesichtspunkt, auf den bereits der Gesetzgeber des
UG 2002 hingewiesen hat, wenn er seine Entscheidung fiir eine hoheitliche Vollziehung des
universitdren Studienrechts mit dem Hinweis begriindet hat, dass dieses den aus der Sicht der
Studierenden ,,besseren Rechtsschutz* sichert. Es gibt daher gute Argumente dafiir, auch im
Bereich des Fachhochschulrechts eine hoheitliche Vollziehung vorzusehen und diese mit der
Gewihrleistung eines moglichst effektiven Rechtsschutzes zu begriinden.

8. Mogliche Gegenargumente betreffen die allenfalls hoheren Kosten einer hoheitlichen
Vollziehung, die allerdings nicht iiberschétzt werden diirfen. Andere Beschwerdeinstanzen
wie die Ombudsstelle fir Studierende sind sinnvoll, sie konnen aber den rechtsstaatlich
gebotenen gerichtsformlichen Rechtsschutz nicht ersetzen; das Gleiche gilt fiir andere
Formen der Streitschlichtung, etwa im Rahmen von Schlichtungsklauseln. Einwendungen
gegen eine Offentlich-rechtliche Ausgestaltung des Fachhochschulstudienrechts konnten auf
einer grundsétzlichen Ebene erhoben werden, wenn privatrechtliche Erhalter den zwingen-
den Regelungen des 6ffentlichen Rechts unterworfen und bisher gegebenen privatautonomen
Gestaltungsmoglichkeiten eingeschriankt werden. Das erfordert unter Umstédnden ergdnzende
Vorkehrungen (vgl die folgende Ziffer 9). Soweit Gebietskdrperschaften als Erhalter titig
sind, was gegenwirtig nur ausnahmsweise der Fall ist, in der Zukunft aber moglicherweise
hiufiger vorkommen konnte, treffen diese Bedenken nicht zu.

9. Fiir eine solche Reform ist der Bundesgesetzgeber zustindig, der die dem verfassungs-
rechtlichen Legalititsprinzip entsprechenden Rechtsgrundlagen fiir eine hoheitliche Vollzie-
hung schaffen miisste und konnte. Privatrechtlich eingerichtete Fachhochschulerhalter wéren
in diesem Falle als mit Hoheitsgewalt beliehene Privatrechtssubjekte anzusehen. Aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden miissten in einem solchen Fall dem zustdndigen obersten Verwal-
tungsorgan des Bundes entsprechende Leitungs- und Steuerungsrechte eingerdumt werden.
Ein damit verbundenes Weisungsrecht wire der Sache nach problematisch und ein sachli-
cher Grund dafiir ist, wie gerade der Vergleich mit den o6ffentlichen Universititen zeigt,
nicht ersichtlich. Sinnvoll wire es daher, auch fiir die Fachhochschulen eine verfassungs-
rechtlich abgesicherte Weisungsfreiheit zu schaffen, wenn sie zu hoheitlichem Handeln in
Studienangelegenheiten erméchtigt werden.

10. Abschliefend diskutiert die Untersuchung die Frage, ob es, iiber das Studienrecht hi-
nausgehend, Griinde gibt, das Fachhochschulrecht stirker an das fiir die 6ffentlichen Univer-
sitdten geltende Recht heranzufiihren. Dafiir kann es Argumente geben, vor allem, wenn es
zu einem weiteren Ausbau des Sektors kommen sollte. Auf einer grundsétzlichen Ebene
stellt sich freilich auch hier wieder die Problematik, wie in einem solchen Fall die sachlich
gebotene Autonomie der Fachhochschulen gegeniiber der staatlichen Bestimmungsmacht
gesichert werden kann.
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I. Einleitung: Fragestellung und Gang der Untersuchung

1. Als Osterreich Anfang der 1990er-Jahre begann, einen Fachhochschulsektor aufzu-
bauen, betrat der Gesetzgeber in mehrfacher Hinsicht Neuland. Zunichst galt das fiir
die Entscheidung, die Organisation von Fachhochschul-Studiengéngen und von Fach-
hochschulen nicht am Modell staatlicher Anstalten auszurichten, sondern die Organisa-
tionsform und die tatsdchliche Triagerschaft weitgehend offen zu lassen. Dies sollte ein
Engagement der Wirtschaft und Wirtschaftsverbidnde motivieren und Raum fiir ver-
schiedene Formen der Beteiligung lassen. Tatsdchlich haben sich die meisten Fach-
hochschulen in der Folge als privatrechtliche Kapitalgesellschaften etabliert, die iiber-
wiegend von Offentlich-rechtlichen Kdorperschaften (Kammern, Lénder, Gemeinden)
erhalten werden. Auch die legistische Konzeption des Fachhochschul-Studiengesetzes
(FHStG),' das bewusst als ein knapp gehaltenes ,,Rahmengesetz angelegt wurde, fiigt
sich in diese Grundsatzentscheidung ein. Der Verzicht auf Detailregelungen sollte die
initiative Entwicklung eines breit gefdcherten, an den Ausbildungserfordernissen

orientierten Studienangebots begiinstigen und die Selbststeuerungsfihigkeit des Sek-

Bundesgesetz iiber Fachhochschul-Studiengidnge (Fachhochschul-Studiengesetz - FHStG), BGB1 1993/340,
zuletzt gedndert BGBI 1 2014/45.
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tors erhdhen.” Die staatliche Verantwortlichkeit kam in einem Akkreditierungsverfah-
ren zum Tragen, das allerdings ebenfalls relativ ,staatsfern einem unabhingigen,

fachlich kompetenten Gremium (Fachhochschulrat) {ibertragen wurde.

Trotz der privaten Tragerschaft wird die Lehre an den Fachhochschulen aus Budget-
mitteln des Bundes finanziert, die etwa 90 % dieser Kosten abdecken. Die Hohe dieser

Bundesmittel betrug 2013 rund 244 Mio Euro.’

Innerhalb dieses rechtlichen und finanziellen Rahmens hat sich der Sektor dynamisch
entwickelt. Mit Stand Ende 2013 studierten an den Fachhochschulen rund 43.600 Stu-
dierende in mehr als 400 Studiengingen. Die Grundkonzeption der rechtlichen Rah-
menbedingungen wurde im GroBen und Ganzen unverdndert beibehalten, ungeachtet
aller Anderungen, die das FHStG zwischenzeitlich erfahren hat. Auch die Umgestal-
tung des Akkreditierungsverfahrens im Zuge der Neuorganisation der Qualitétssiche-
rungsmaflnahmen  im  Hochschulbereich, die = mit dem = Hochschul-
Qualititssicherungsgesetz (HS-QSG)® und der Griindung der AQ Austria® erfolgte,
stellt keinen Bruch mit der Ursprungskonzeption dar. Vielmehr wurden die Steue-
rungsmoglichkeiten gegeniiber den Fachhochschulen, welche der frithere Fachhoch-
schulrat im Rahmen seiner Akkreditierungsverantwortlichkeit und, davon abgesehen,

in einer eher informellen Weise wahrnehmen konnte, tendenziell abgeschwicht.”

2. Im Vergleich zu anderen Einrichtungen des tertidren Bildungsbereichs ist somit fiir
die Fachhochschulen eine Zuriickdrdngung der offentlich-rechtlichen Regulierung cha-

rakteristisch. Sie driickt sich in der Zulassung privatrechtlicher Trager ebenso aus wie

Vgl zur Charakterisierung des FHStG als eines ,,Planungsgesetzes* Hauser, Fachhochschul-Studiengéinge und
Fachhochschulen, in Funk ua, Handbuch des &sterreichischen Hochschulrechts? (2012) 325 (331 ff); Hackl,
Von Government zu Governance: Der Fachhochschulbereich als ein osterreichischer Testfall? In Ber-
ka/Briinner/Hauser (Hrsg), 20 Jahre Fachhochschul-Recht (2013) 51.

BMWFW, Fachhochschulentwicklungs- und Finanzierungsplan >>2017/18 (2015) 2.

BMWEFW, Fachhochschulentwicklungs- und Finanzierungsplan >>2017/18 (2015) 2. Nach den aktuellen Mel-
dungen der Erhalter liegt die Studierendenzahl nunmehr bei rund 48.600 (Mitteilung der Bundesvertretung der
Osterreichischen Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaft).

BGBI12011/74 idgF.
Agentur fiir Qualitdtssicherung und Akkreditierung Austria; vgl §§ 3 ff HS-QSG.

Vgl Osterreichischer Wissenschaftsrat, Fachhochschulen im &sterreichischen Hochschulsystem. Analysen,
Perspektiven, Empfehlungen (2012) 167 ff (abrufbar unter:
http://www.wissenschaftsrat.ac.at/news/Empfehlung_Fachhochschulen.pdf; abgerufen 16.5.2015).



in der nur rahmenhaften gesetzlichen Ausgestaltung der Organisation von Fachhoch-
schulen und ihrer Entscheidungsstrukturen. Eine in sich konsequente Umsetzung fan-
den diese systempragenden Vorgaben und Entscheidungen bei der Gestaltung des Stu-
dienrechts der Fachhochschulen. Zwar reguliert das FHStG das Studienrecht ansatz-
weise, etwa im Hinblick auf die Zulassungsvoraussetzungen (§ 4 FHStG) oder die
akademischen Grade (§ 6 FHStG). Dieses urspriinglich nur rudimentéir gesetzlich ge-
regelte Studienrecht, das den Organen der Fachhochschulen einen weitgehend auto-
nom gestaltbaren Spielraum bei der Abwicklung des Lehr- und Priifungsbetriebs be-
lie, wurde durch die 10. Novelle zum FHStG (BGBI I 2011/74) ausgebaut; in das
Gesetz wurde ein neu gestalteter 3. Abschnitt (,,Studienrechtliche Bestimmungen®)
eingefligt, der weitere studienrechtliche Einzelheiten regelt. Sie entsprechen inhaltlich
weitgehend den entsprechenden Bestimmungen, die bis zu diesem Zeitpunkt in den
vom Fachhochschulrat erlassenen ,,Akkreditierungsrichtlinien 2010 enthalten waren,

fiir die es allerdings keine tragfihige gesetzliche Grundlage gegeben hatte.®

Ungeachtet des Umstands, dass das FHStG einzelne, durch die erwihnte Novelle wei-
ter ausgebaute Vorgaben fiir das Studienrecht an Fachhochschulen enthilt, ist das
eigentliche Rechtsverhiltnis zwischen Studierenden und Erhaltern der Fachhochschule
ein privatrechtliches. Nur wenige studienrechtliche Entscheidungen der Organe einer
Fachhochschule ergehen in offentlich-rechtlicher Rechtsform, wie das etwa fiir die
Verleihung und den Widerruf akademischer Grade vorgesehen ist (§ 10 Abs 3 Z 9 iVm
Abs 6 FHStG).” Insoweit unterscheidet sich das Fachhochschul-Studienrecht auch
nach seinem Ausbau durch die Novelle des Jahres 2011 sehr deutlich vom Studien-
recht an den 6ffentlichen Universitéten, das nach der grundsitzlichen Anordnung des §

51 Abs 1 UG 2002 ,,im Rahmen der Hoheitsverwaltung® vollzogen wird.

Diese Ausgestaltung des Studienrechtsverhéltnisses an Fachhochschulen ist nicht un-

umstritten. So hat etwa die Volksanwaltschaft in ihrem Bericht 2013 von einer ,,nicht

Vgl dazu Hauser, FHStG. Fachhochschulstudiengesetz’ (2014) § 11 Anm 1; Butschek, FHStG und Legalitits-
prinzip, zthr 2010, 140 (146 1).

Bescheidformige Erledigungen durch Erhalter eines Fachhochschul-Studienganges auflerhalb des eigentlichen
Studienrechts sieht das Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaftsgesetz 2014 (HSG 2014) BGB112014/45 im
Zusammenhang mit der Begrenzung des Zutritts und der Untersagung von Veranstaltung der Studierendenver-
tretungen vor (§§ 5 Abs 3, 13 Abs 2, 24 Abs 2).



nachvollziehbare(n) Schlechterstellung bei der Rechtsdurchsetzung™ gesprochen und
angeregt, durch eine gesetzliche Neuregelung vorzusehen, dass ,,Organe der Fachhoch-
schulen bei der Vollziehung der Studienvorschriften im Rahmen der Hoheitsverwal-
tung titig werden®. Begriindend wird auf das Prozesskostenrisiko des Zivilrechtswe-
ges, die Verfahrensdauer und auf den Umstand hingewiesen, dass die Ausbildungsver-

o . . . . 1
trage ,,meist unzureichende Regelungen aufweisen® wiirden. '

3. Vor diesem Hintergrund hat die Osterreichische Hochschiilerinnen- und Hochschii-
lerschaft den Unterzeichneten ersucht, die VerfassungsméBigkeit und rechtspolitische
ZweckmafBigkeit dieser Form der Regelung des Studienrechts an Fachhochschulen zu
untersuchen, den Auswirkungen seiner liberwiegend privatrechtlichen Ausgestaltung
nachzugehen sowie die Moglichkeiten und die Sinnhaftigkeit einer Reform zu beurtei-
len, die in die Richtung einer Unterstellung unter die Handlungsformen des offentli-

chen Rechts zielt.

Die folgende Untersuchung behandelt die aufgeworfenen Fragen in der folgende Wei-
se: Zunichst wendet sie sich dem geltenden Recht zu, das heillt, dem grundlegenden
Rechtsverhiltnis, das zwischen den Studierenden und den Fachhochschulen besteht,
sowie der Rechtsnatur der in diesem Rahmen zu treffenden Entscheidungen. Zugleich
sind die entsprechenden Konsequenzen vor allem im Hinblick auf den Rechtsschutz
aufzuzeigen (im folgenden Abschnitt II). Daran anschlieBend sind die verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Ausgestaltung des Fachhochschul-
Studienrechts zu umreiflen, insbesondere im Hinblick auf die Frage, ob sich daraus
bestimmte Vorgaben fiir die Wahl zwischen einer privatrechtlichen oder 6ffentlich-
rechtlichen Ausgestaltung ergeben (im folgenden Abschnitt III). Dabei wird sich zei-
gen, dass die Entscheidung zwischen diesen Alternativen primir eine rechtspolitische
ist. Die dafiir maB3geblichen rechtspolitischen Erwidgungen sind im Abschnitt IV zu
erortern, wahrend Abschnitt V auf die Rahmenbedingungen und abschitzbaren Aus-
wirkungen einer hoheitlichen Ausgestaltung des Studienrechtsverhiltnisses an Fach-
hochschulen eingeht. Schlielich wurde auch die Frage aufgeworfen, welche Griinde

dafiir sprechen, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Durchfithrung von Fach-

0 Bericht der Volksanwaltschaft an den Nationalrat und an den Bundesrat 2013, 254 f (abrufbar unter:
http://volksanwaltschaft.gv.at/downloads/8r3ft/37-PB.pdf; abgerufen 6.8.2015).



hochschul-Studiengéingen — iiber das Studienrecht hinausgehend — generell mehr an
jene von (6ffentlichen) Universititen anzugleichen. Diesem Gesichtspunkt wendet sich

der abschlieflende Abschnitt VI zu.

II. Die gegenwiirtige Ausgestaltung des Studienrechts an Fachhochschulen

1. Die Rechtsnatur der durch die Organe einer Fachhochschule getroffenen studien-
rechtlichen Entscheidungen wurde in der Vergangenheit in der Literatur kontrovers
diskutiert. Wahrend einzelne Autoren diese (in ihrer Gesamtheit oder zumindest teil-
weise) als offentlich-rechtliche Hoheitsakte qualifizierten und daher konsequenterwei-
se von einer Beileihung Privater mit Hoheitsaufgaben ausgingen, wurden sie von ande-
ren dem Privatrecht zugeordnet. Ausnahmen wurden nur fiir jene Félle angenommen,

in denen sich dem Gesetz eindeutig eine hoheitliche Kompetenz entnehmen lief."'

Die im Jahre 2013 ergangene Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes V1{Slg
19.823/2013 hat diesen Meinungsstreit entschieden, und das mit im Grunde zutreffen-

den Erwigungen: '

,»Das Rechtsverhéltnis zwischen dem Fachhochschulerhalter und dem Studierenden [ist] ... grundsétz-
lich privatrechtlich ausgestaltet. Das liegt insbesondere bei Fachhochschulerhaltern im Sinne des § 2
Abs 1 Satz 2 FHStG — juristischen Personen des privaten Rechts — auch vom Gesetz her nahe. Aber
auch insbesondere flir Gebietskorperschaften und allgemein fiir juristische Personen des dffentlichen
Rechts iSd § 2 Abs 1 Satz 1 FHStG als Fachhochschulerhalter ist das Gesetz nicht anders zu deuten.
Denn anders als beispielsweise fiir 6ffentliche Universititen, fiir die Art 81c B-VG schon bundesverfas-
sungsrechtlich besondere Vorgaben auch iiber ihre organisatorische Stellung im Rahmen des Teils A des
dritten Hauptstiicks des B-VG iiber die ,,Verwaltung™ des Bundes enthilt, fehlt es im Rahmen des
FHStG an Anhaltspunkten, dass der Gesetzgeber — jedenfalls, soweit Fachhochschulerhalter gemal3 § 2
Abs 1 Satz 2 FHStG in Rede stehen — eine Einbindung dieser Erhalter von Fachhochschulen in die staat-
liche Verwaltung oder auch nur eine besondere Nahebeziehung zu dieser vor Augen hatte. Ist fiir privat-
rechtlich organisierte Fachhochschulerhalter damit vorgegeben, dass ihre Tétigkeit grundsétzlich im
Rahmen des Privatrechts erfolgt und das FHStG Zugangs- und Ausiibungsregeln fiir die Tatigkeit als
Fachhochschulerhalter und fiir die Ausgestaltung der privatrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen
diesem und den Studierenden an der Fachhochschule enthélt, so gilt nach dem Gesetz Gleiches im Fall
des § 2 Abs 1 Satz 1 FHStG, also wenn Gebietskorperschaften oder andere juristische Personen des
offentlichen Rechts als Fachhochschulerhalter in Rede stehen. Auch hier geht das FHStG von einer
vergleichbar privatrechtlichen Tétigkeit dieser Fachhochschulerhalter und einer privatrechtlichen
Rechtsbeziehung zu den Studierenden aus und sieht kein grundsétzlich abweichendes System offentlich

1 Vgl fiir eine Zuordnung zum 6ffentlichen Recht vor allem M. Novak, Fachhochschulen und ihre Organe (2000)

47 ft; dem folgend Schweighofer/Butschek, Fachhochschule im Spannungsverhéltnis zwischen Erhalterrechten
und Kollegiumsautonomie, zfhr 2007, 135 (138); Butschek, Der Leiter des Fachhochschul-Kollegiums, zthr
2009, 50 (52); ders (Fn 8) 141; fiir eine privatrechtliche Deutung Perthold-Stoitzner, Rechte und Pflichten Stu-
dierender, in Prisching/Lenz/Hauser (Hrsg), Die (Rechts-)stellung von StudentInnen in Osterreich (2007) 21 (32
ff); dies, Hochschulrecht im Strukturwandel (2012) 184 ff.

12 Vgl ferner bereits, wenngleich mit wenig aussagekraftiger Begriindung, VwGH 28.6.2010, 2010/10/0126.



rechtlicher, hoheitlicher Ausgestaltung der Rechtsverhiltnisse vor. Dies folgt aus der Systematik des
FHStG, das den Fachhochschulsektor einheitlich und ohne in den weiteren Regelungen des FHStG
zwischen offentlich rechtlicher oder privatrechtlicher Trégerschaft von Fachhochschulen zu unterschei-
den, regelt womit das Gesetz auch eine einheitliche — eben privatrechtliche — Tétigkeit der Fachhoch-
schulerhalter und dementsprechend privatrechtliche Rechtsverhéltnisse zu den Studierenden vorsieht
(vgl. auch Perthold-Stoitzner, Hochschulrecht im Strukturwandel, 2012, 184 ff.)

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz miisste sich daher — insbesondere, aber nicht nur fiir Fachhoch-
schulerhalter gemil3 § 2 Abs 1 Satz 2 FHStG — mit hinreichender Deutlichkeit aus konkreten Regelun-
gen des FHStG ergeben. Dies mag — was von ihrer Intention her auch die Erlduterungen zu dieser Be-
stimmung nahelegen (vgl. Erldut. zur RV 1222 BIgNR 24. GP, 32) und wofiir die Funktion insbesondere
von akademischen Graden und deren Widerruf sowie von Nostrifizierungen auslandischer akademischer
Grade, auch gegeniiber Dritten Rechtswirkungen zu entfalten, sprechen wiirde — fiir § 10 Abs 3 Z 9 iVm
§ 10 Abs 6 Satz 1 FHStG gelten. Fiir die hier in Rede stehende Regelung von Priifungsmodalititen ein-
schlielich der Wiederholung von Priifungen liegen aber vergleichbare Argumente dafiir, § 10 Abs 3 Z
11 iVm § 10 Abs 6 Satz 2 FHStG eine Einrdumung hoheitlicher Befugnisse zu bescheidférmiger Ent-
scheidung zu entnehmen, nicht vor. Das ,,Priifungsrechtsverhiltnis* kann einschlielich eines fachhoch-
schulinternen Verfahrens zur Regelung von Streitigkeiten funktional dquivalent privatrechtlich wie
offentlich rechtlich/hoheitlich geregelt werden.

Fiir die hier in Rede stehenden Entscheidungen des Kollegiums der Fachhochschule iiber Beschwerden
gegen Entscheidungen der Studiengangsleitung in Studien-, insbesondere Priifungsangelegenheiten
vermeidet eine Deutung dieser Zustdndigkeiten als privatrechtliches Streitentscheidungsverfahren aus
dem privatrechtlichen Ausbildungsverhiltnis auf Grund des Ausbildungsvertrags auch Folgeprobleme,
etwa, wie das Verfahren zur Erlassung derartiger behordlicher Entscheidungen geregelt wire, und ver-
meidet auch mogliche Spannungsfelder zu den Anforderungen, die sich bei Annahme einer Ubertragung
von behordlichen Befugnissen auf Organe einer privatrechtlichen GmbH aus Art 20 Abs 1 und 2 B-VG
ergeben wiirden.

Auch Rechtsschutzgriinde — die ,,Rechtsschutzfunktion® des verfassungsrechtlichen Bescheidbegriffs
(vgl. nur V{SIg 13.223/1992) — zwingen im vorliegenden Fall nicht zu einer hoheitlichen Deutung der
einschldgigen gesetzlichen Regelungen des § 10 Abs 3 Z 11 und Abs 6 Satz 2 FHStG. Denn den gebo-
tenen Rechtsschutz gewiahrleisten bei Streitigkeiten aus dem privatrechtlichen Ausbildungsverhéltnis die
ordentlichen Gerichte.*

2. Die geltende Rechtslage ldsst sich somit wie folgt zusammenfassen: Das Studien-
verhéltnis an einer Fachhochschule (bzw bei Fachhochschul-Studiengéngen) ist ein
privatrechtliches Dauerschuldverhdltnis, das durch den Abschluss eines privatrechtli-
chen Ausbildungsvertrages mit dem Erhalter eingegangen wird. Durch ihn werden die
wechselseitigen Rechte und Pflichten bestimmt, etwa die Verpflichtung zur Zahlung
eines Studienbeitrags durch die Studierenden oder die Pflicht des Erhalters zur Vorhal-
tung des entsprechenden Studienangebots einschlieBlich der damit verbundenen Rech-
te der Studierenden, wie etwa des Rechts zum Besuch von Lehrveranstaltungen oder
zur Ablegung von Priifungen. Auch wenn der Erhalter eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts ist, gilt nichts anderes. Zwar ist dann der Studienbetrieb anders als
bei privaten Tragern dem Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung zuzurechnen; weil

das FHStG keine Zuordnung zur Hoheitsverwaltung vorsieht, ist auch dann von einem



privatrechtlichen Studienrechtsverhéltnis auszugehen. Das gilt auch fiir den Fall, dass

eine O0ffentliche Universitét als Erhalter eines Fachhochschul-Studienganges tétig wird.

Die studienrechtlichen Bestimmungen des FHStG sind bei der Ausgestaltung des Aus-
bildungsvertrages zu beachten; dagegen verstoBBende Vertragsbestimmungen wéren
nichtig (§ 879 ABGB). Die von der Fachhochschule erlassenen Ausbildungs- und Prii-
fungsordnungen werden regelméBig als vertraglich vereinbart anzusehen sein. Rechts-
schutz gewdhren im Streitfall die ordentlichen Gerichte. Die Anrufung eines Gerichts
kann auch nicht durch eine vorweg vereinbarte Schiedsvereinbarung wirksam ausge-
schlossen werden; zuldssig ist allerdings die Vereinbarung einer Schlichtungsklausel
mit der Zielrichtung, vor Anrufung des Gerichts eine Einigung zwischen den Streittei-

len herbeizufiihren.'?

Auch im Rahmen dieser grundsétzlich privatrechtlichen Ausgestaltung des Studien-
rechtsverhéltnisses kann der Gesetzgeber vorsehen, dass einzelne Entscheidungen in
hoheitlicher Rechtsform ergehen. Das trifft gegenwirtig allerdings nur fiir die in § 10
Abs 3 Z 9 FHStG genannten Angelegenheiten zu, das heif}t, fiir die Verleihung aka-
demischer Grade und deren Widerruf, die Nostrifizierung ausldndischer akademischer
Grade sowie die Verleihung akademischer Ehrungen durch das Kollegium. Diese Ent-
scheidungen sind bescheidméBig zu treffen und sie konnen im Wege der Gerichtsbar-
keit des offentlichen Rechts bekdmpft werden (§ 10 Abs 6 FHStG); das bedeutet,
durch Bescheidbeschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und gegebenenfalls Re-
vision an den Verwaltungsgerichtshof sowie durch Entscheidungsbeschwerde an den

Verfassungsgerichtshof.

Sonstige Entscheidungen in Studienangelegenheiten, wie sie in erster Linie der Stu-
diengangsleiter zu treffen hat, ergehen im Rahmen des Privatrechtsverhéltnisses. Stu-
dierende konnen sie im Wege einer Beschwerde an das Kollegium anfechten, das da-
riiber — ebenfalls wieder in einer dem Privatrecht zuzurechnenden Entscheidung - ab-
spricht (§ 10 Abs 3 Z 11 FHStG). Das betrifft Entscheidungen im Zusammenhang mit
dem Aufnahmeverfahren (Vorschreibung von Auflagen oder Ergdnzungspriifungen,

Anerkennung von Vorkenntnissen), die Zulassung zu Priifungen einschlieBlich der

3 Vgl dazu Schweighofer, Aulergerichtliche Streitbeilegung im Fachhochschul-Sektor, zthr 2014, 124 (128 ff).
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Zuteilung von Priifern und der Festsetzung von Priifungsterminen und Priifungsmoda-
litdten, die Anerkennung von Studien und Priifungen, die Aberkennung von Priifun-
gen, die Genehmigung einer Studienunterbrechung und alle anderen in den studien-
rechtlichen Bestimmungen der §§ 11 bis 21 angefiihrten Entscheidungen. Rechtswidri-
ge Entscheidungen des Kollegiums in diesen Angelegenheiten oder auch eine Sdumnis

konnen im ordentlichen Rechtsweg bekdampft werden.

3. Ausgehend von der vorstehend geschilderten Rechtslage hat die Fachhochschulkon-
ferenz versucht, den Inhalt der Fachhochschul-Ausbildungsvertridge in der Form von
»FHK Empfehlungen zum Inhalt der Ausbildungsvertrdge* zu regeln, die sich an die
Erhalter richten. Sie empfehlen die Aufnahme bestimmter Inhalte (zB Rechte und
Pflichten von Erhalter und Studierenden, Ausschlussgriinde, Studienbeitrag usw), die
jedenfalls in die Vertrige aufzunehmen sind; zu bestimmten Bereichen, zu denen auch
die ,,studienrechtlichen Regelungen* gerechnet werden, werden ,,Anregungen® gege-
ben.'* Damit wird auch an eine frilhere Information des Fachhochschulrates ange-
kniipft, mit der Hinweise und Erlduterungen zu zuldssigen und unzulédssigen Inhalten

von Ausbildungsvertrigen gegeben wurden. '

III.  Verfassungsrechtliche Vorgaben oder rechtspolitische Gestaltungsfreiheit?

1. Die nur von wenigen Ausnahmen durchbrochene, durchgéingig privatrechtliche
Ausgestaltung des Studienrechts an Fachhochschulen ist durch die Regelungen des
FHStG vorgezeichnet und somit einer rechtspolitischen Entscheidung des zustindigen
Bundesgesetzgebers zuzuschreiben. Dessen rechtspolitische Gestaltungsfreiheit ist
allerdings durch verfassungsrechtliche Vorgaben begrenzt. Insoweit kann die Frage
aufgeworfen werden, ob die Entscheidung fiir ein privatrechtliches Studienrecht in
verfassungsrechtlicher Hinsicht Bedenken aufwirft, was darauf hinauslaufen konnte,
dass eine Offentlich-rechtliche Ausgestaltung unter Umstidnden verfassungsrechtlich

geboten sein konnte.

4 Vgl zu diesem nicht verdffentlichten Text die Hinweise bei Schweighofer (Fn 13) zthr 2014, 124 £.

15 Vgl dazu die Hinweise bei Seelmann, Zur privatrechtlichen Natur einer Fachhochschule. oder: wozu ein Aus-

bildungsvertrag, N@HZ 2014, 13, 51 (15 ).
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2. Ein verfassungsrechtliches Gebot des Inhalts, dass Angebote des tertidren Bildungs-
bereichs zwingend in einen Offentlich-rechtlichen Rechtsrahmen eingebaut werden
miissten, gibt es freilich nicht. In dieser Hinsicht fillt zundchst ins Gewicht, dass die
Fachhochschul-Studiengidnge von rechtlich selbststindigen Rechtstragern erbracht
werden, die — jedenfalls gegenwirtig — fast ausnahmslos juristische Personen des pri-
vaten Rechts sind. Auch wenn an ihnen Gebietskorperschaften (Lander, Gemeinden)
und andere Korperschaften des 6ffentlichen Rechts beteiligt sind und der Bund einen
GroBteil der Kosten trigt, andert das nichts daran, dass hier Privatrechtssubjekte han-
deln. Dass der Gesetzgeber Privatrechtssubjekte mit 6ffentlichen Aufgaben betrauen
und diese dann auch im Wege der Beleihung mit hoheitlichen Befugnissen ausstatten
darf, bedeutet nicht umgekehrt, dass dies auch von Verfassungs wegen geboten ist.
Selbst wenn man daher die Vorhaltung von Fachhochschulstudien als eine offentliche
Aufgabe qualifiziert, wofiir die Bundesfinanzierung ins Treffen gefiihrt werden konnte,
lauft das nicht zwingend auf ein Gebot einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabenerfiillung

hinaus.

So gesehen sind die Fachhochschulen den Privatschulen vergleichbar, fiir die aus-
driicklich normiert ist, dass die Aufnahme in die Schule durch einen Vertrag des biir-

gerlichen Rechts zwischen dem Schiiler und dem Privatschulerhalter zu erfolgen hat. '

Sind Erhalter von Fachhochschul-Studiengéngen Gebietskorperschaften, was zur Zeit
freilich die vereinzelte Ausnahme ist, ist ihre Tétigkeit der 6ffentlichen Verwaltung
zuzuordnen. Damit fillt ihr Handeln zwar, anders als bei privaten Erhaltern, in den
staatlichen Verantwortungsbereich; eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zu einer
Zuordnung zur staatlichen Hoheitsverwaltung gibt es auch in diesem Falle nicht. Ob
der Gesetzgeber im Hinblick auf die Besorgung von Verwaltungsaufgaben ganz all-
gemein Wahlfreiheit hat, ist zwar nicht unumstritten.'” Selbst wenn man mit einem
Teil der Lehre davon ausgeht, dass der Gesetzgeber insoweit nicht vollig frei ist, geho-

ren die Organisation und Vorhaltung von Bildungsangeboten nicht zu jenen Aufgaben,

16 § 5 Abs 6 Schulunterrichtsgesetz BGBI1 1986/472 idgF. Vgl ferner dhnlich § 3 Abs 5 Privatuniversititengesetz
BGBI I 2011/74 idgF mit der Anordnung, dass die Rechtsverhiltnisse zwischen Studierenden und der Privat-
universitit privatrechtlicher Natur sind.

17 Vgl dazu Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 184 ff.
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fiir die sich ein hoheitlicher Formenzwang begriinden lieBe. Es gibt daher keine verfas-
sungsrechtlichen Hindernisse, wenn sich der Gesetzgeber dafiir entschieden hat, das
Studienrechtsverhéltnis bei den von Gebietskorperschaften betriebenen Fachhoch-

schul-Studiengéingen in den Formen der Privatwirtschaftsverwaltung zu organisieren.'®

3. Die Studierenden an den Fachhochschulen sind Tréiger des Grundrechts auf Bildung
(Art 2 1. ZProtEMRK). Thnen stehen daher unabhingig von der einfachgesetzlichen
Ausgestaltung ihrer Rechtsposition schon von Verfassungs wegen bestimmte subjekti-
ve Rechte zu, vor allem das Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zum Studium
oder das Recht auf Anerkennung der abgelegten Priifungen und Studien.' Dass diese
Rechte auch wirksam durchgesetzt werden konnen, ergibt sich bereits aus dem Grund-
recht. Im Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprinzip gilt das auch fiir alle anderen
subjektiven Rechte, die der Gesetzgeber Studierenden einrdumt. Es wére daher verfas-
sungswidrig, wenn diesen ein wirksamer Rechtsschutz im Hinblick auf ihre subjekti-

ven Rechte aus dem Studienrechtsverhiltnis vorenthalten wiirde.?’

Auch unter diesem Gesichtspunkt ist der einfache Gesetzgeber nicht zwingend zu einer
hoheitlichen Ausgestaltung des Studienrechts verpflichtet, sondern liegt es in seinem
rechtspolitischen Ermessen, ob er die Entscheidungen in Studienangelegenheiten dem
offentlichen Recht unterstellt oder dem Privatrecht und, dieser Zuordnung entspre-
chend, entweder einen Offentlich-rechtlichen Rechtsweg oder eine Zustdndigkeit der
Zivilgerichte begriindet. Denn wie immer man im Einzelnen die Vor- und Nachteile
dieser unterschiedlichen Rechtswege bewertet,”' lisst sich jedenfalls nicht sagen, dass
die Verweisung an die Zivilgerichte nicht den unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
gebotenen Rechtsschutz gewihrleisten konnte. Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus

der oben bereits zitierten Entscheidung V{Slg 19.823/2013.

4. Vergleicht man die rechtliche Ausgestaltung des Studienrechts an den verschiede-

nen postsekundéiren Ausbildungseinrichtungen, gibt es deutliche Unterschiede, wie

8 Ahnlich Perthold-Stoitzner, Hochschulrecht (Fn 11) 178 ff.

19 Vgl zum Recht auf Bildung zB Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012) 279 ff;

Berka, Verfassungsrecht® (2014) Rz 1537 f.

0 Vgl zu diesem aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitbaren Gebot zB Berka (Fn 19) Rz 195.

21 Vgl dazu unten Abschnitt IV.
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insbesondere der Vergleich zwischen den 6ffentlichen Universititen auf der einen und
den Privatuniversititen und Fachhochschulen auf der anderen Seite zeigt.”> Anderer-
seits sind diese Institutionen ungeachtet ihres unterschiedlichen Profils zumindest in-
soweit vergleichbar, als sie alle eine tertidre Bildung auf Hochschulniveau anbieten.
So gesehen liegt es nahe, die unterschiedliche Ausgestaltung, die das Studienrecht im
Hinblick auf die rechtlichen Handlungsformen gefunden hat, unter dem Gesichtspunkt

des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebots (Art 7 B-VG) zu priifen.

Kniipft der Gesetzgeber unterschiedliche rechtliche Gestaltungen an gleiche Sachver-
halte, miissen diese Unterschiede sachlich gerechtfertigt sein.”> Dabei kann es keine
Rolle spielen, dass die Lehre an Universititen der wissenschaftlichen Berufsvorbil-
dung dient (§ 3 Z 3 UG 2002), wihrend den Fachhochschulen eine praxisbezogene
Ausbildung auf Hochschulniveau aufgetragen ist (§ 3 Abs 1 Z 1 FHStG); diese Diffe-
renzierung im Bildungsauftrag ist nur eine graduelle und fiir die Rechtsform studien-
rechtlicher Entscheidungen irrelevant. Worin sich beide Institutionen unterscheiden, ist
ithre rechtliche Verfasstheit und, damit zusammenhéngend, die Organisation ihres Stu-
dienangebots. Die einzelnen 6ffentlichen Universitdten sind bereits durch das Gesetz
errichtet und als autonome 6ffentlich-rechtliche Anstalten organisiert, wobei ihnen im
Hinblick auf das Studienangebot ein gesetzlicher Pflichtauftrag auferlegt ist; sie haben
zwingend Studien anzubieten, auch wenn die inhaltliche Gestaltung dieser Studien
weitgehend in ihre autonome Verantwortlichkeit féllt. Dagegen werden die Fachhoch-
schulen nach § 2 Abs 1 Satz 2 FHStG durch einen privatrechtlichen Willensakt des
Erhalters errichtet, der autonom iiber sein Engagement im Bereich von Fachhochschul-
Studiengiingen entscheidet und diese nach MalB3gabe von Akkreditierungsentscheidun-
gen anbieten darf (aber nicht muss). Wie der VIGH in seiner Entscheidung V{Slg
19.823/2013 betont, hat der Gesetzgeber auch 6ffentlich-rechtlich organisierte Fach-
hochschulerhalter nach § 2 Abs 1 Satz 1 FHStG in diese Systematik eingefiigt; auch
diese entscheiden autonom dariiber, ob und welches Studienangebot sie anbieten wol-

len und im Rahmen der erfolgten Akkreditierung anbieten diirfen. Diese Unterschei-

2 Vgl dabei den Uberblick bei Perthold-Stoitzner, Hochschulrecht (Fn 11) 164 ff.

3 Vgl zur Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitsgrundsatz etwa Berka, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-
Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, Art 7 B-VG, Rz 40 ff.
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dung zwischen einem (wenngleich autonom gestaltbaren) gesetzlichen Pflichtauftrag
und einem ,,freiwilligen* Engagement im tertidren Ausbildungsbereich ist eine grund-
legende und sie ist auch der Maf3stab fiir die Beurteilung der Sachlichkeit unter ande-

rem im Hinblick auf das Studienrecht.

Der gesetzliche Pflichtauftrag der Universititen begriindet im Zusammenhang mit dem
organisatorischen Status der 6ffentlichen Universititen eine gesteigerte staatliche Ver-
antwortlichkeit; dieser mehrfachen ,,Staatsndhe* trigt die Zuweisung des Studienrechts
zum hoheitlichen Handlungsbereich angemessen Rechnung. Dagegen stehen die Fach-
hochschulen dem gesellschaftlichen Bereich und den fiir diesen geltenden Ordnungs-
gesichtspunkten néher; es ist daher nicht unsachlich, wenn der Gesetzgeber im Hin-
blick auf diesen systemprigenden Unterschied das Studienrechtsverhéltnis privatrecht-
lich ausgestaltet hat. Daher gibt es auch unter den Gesichtspunkten des verfassungs-

rechtlichen Gleichheitssatzes keine Bedenken gegen diese Entscheidung.

5. Gleichheitsrechtlich relevant konnen auch Differenzierungen sein, die der Gesetzge-
ber innerhalb des Fachhochschul-Studienrechts getroffen hat. Das gilt in erster Linie
fiir den Umstand, dass in den oben bereits genannten Angelegenheiten des § 10 Abs 3
Z 9 FHStG eine bescheidmdfige Erledigung vorgesehen ist und insoweit die Erhalter
mit Hoheitsgewalt beliehen sind, wihrend das fiir alle anderen studienrechtlichen An-
gelegenheiten nicht gilt. Auch fiir diesen Unterschied gibt es allerdings eine sachlich
tragfahige Begriindung: Die Verlethung und Fiihrung akademischer Grade und ihre
Nostrifizierung sowie diesen Graden vergleichbare akademische Ehrungen wie Ehren-
doktorate oder Ahnliches sind Berechtigungen, deren Zuerkennung sich im System des
offentlichen Hochschulwesens grundsitzlich der Staat vorbehilt; dieser Bedeutung
tragt thre Ausgestaltung als hoheitliche Entscheidungen sachgerecht Rechnung. Dass
der Gesetzgeber einen hoheitlichen Rechtsschutz nicht auch fiir andere Entscheidungen
vorgesehen hat, die ebenfalls die Rechtssphidre der Studierenden erheblich beriihren
und die im Hinblick auf die Auswirkungen der Verleihung oder Verweigerung der
Zuerkennung eines akademischen Grades gleich gehalten werden konnen, ist zwar

auffillig. Einen ,,unertréglichen rechtsschutzdefizitiren Zustand* hat das allerdings im
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Hinblick auf den gewihrleisteten zivilgerichtlichen Rechtsschutz nicht zur Folge;**
daher wird man die Sonderregelung des § 10 Abs 3 Z 9 FHStG im Hinblick auf die
besondere Natur akademischer Grade und Berechtigungen, fiir die der Staat einsteht,

nicht als unsachlich ansehen konnen.

Diesem Ergebnis konnte entgegengehalten werden, dass die akademischen Grade der
Privatuniversititen im Rahmen eines Privatrechtsverhdltnisses verliechen werden (§ 3
Abs 5 Privatuniversititengesetz).”> Ob dieser Unterschied zu den Fachhochschulen
sachlich gerechtfertigt ist, kann aber dahingestellt bleiben; selbst wenn es in dieser
Hinsicht gleichheitsrechtliche Bedenken gibe, wire es dieser Unterschied, dem eine
mogliche Gleichheitswidrigkeit anzulasten wére. Dass das iibrige Studienrecht an den
Fachhochschulen deshalb hoheitlich auszugestalten wire, konnte daraus keinesfalls

folgen.

6. Es ist daher als Zwischenergebnis festzuhalten: Der Gesetzgeber des FHStG hat sich
im Rahmen seiner rechtspolitischen Gestaltungsfreiheit gehalten, wenn er sich — abge-
sehen von den Féllen des § 10 Abs 3 Z 9 FHStG — dafiir entschieden hat, dass das Stu-
dienverhiltnis an den Fachhochschulen ein privatrechtliches ist. Griinde des Verfas-

sungsrechts zwingen nicht zu einer anderen, ndmlich hoheitlichen Ausgestaltung.

Das bedeutet andererseits nicht, dass nicht eine andere gesetzgeberische Entscheidung
verfassungsrechtlich zuldssig wire. Nur ist das eine rechtspolitische Frage. Darauf und
auf die daflir maf3geblichen Erwigungen ist in den beiden nichsten Abschnitten einzu-

gehen.

IV. Hoheitliches oder privatrechtliches Studienrecht: die Beurteilung dieser Al-

ternative in rechtspolitischer Hinsicht

1. Dass der Gesetzgeber ungeachtet seiner Entscheidung fiir ein nur ansatzweise regu-
liertes und grundsétzlich privatrechtliches Fachhochschul-Studienrecht nicht gehindert

ist, subjektive Rechte der Studierenden zu gewihrleisten, wie dies teilweise auch unter

4 So aber Hauser, Anmerkung zu OGH 26.2.2014, 9 Ob 1/14 h, N@HZ 2014, 111.

> Dies diirfte sich zumindest aus § 3 Abs 5 Privatuniversititengesetz ergeben; anders moglicherweise Grimber-
ger/Huber, Das Recht der Privatuniversititen (2012) 109 f, die die Verleihung akademischer Grade ohne néhere
Begriindung als einen Fall einer Beleihung auffassen.
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den Gesichtspunkten des Rechts auf Bildung und anderer Grundrechte geboten ist,?
zeigt das FHStG in seiner gegenwirtigen Ausgestaltung. Der folgende — nicht voll-
stindige oder erschopfende — Uberblick soll das belegen.

Den Zugang zum Studium regelt das FHStG relativ ausfiihrlich im Hinblick auf die
Zulassungsvoraussetzungen (§ 4) und Einzelheiten des Aufnahmeverfahrens (§ 11).
Dem auch verfassungsrechtlichen Gebot des diskriminierungsfreien Zugangs tragt die
grundsétzliche Anordnung Rechnung, dass die Studiengéinge bei Erfiillung der fachli-
chen Voraussetzungen ohne Unterschied der Geburt, des Geschlechts, der Rasse, des
Standes, der Klasse und des Bekenntnisses allgemein zugdnglich sind (§ 4 Abs 1
FHStG). Es ist daher ein subjektives Recht von Studienwerbern, bei Erflillung der
fachlichen Voraussetzungen und nach MalB3gabe verfligbarer Pldtze sowie unter Einhal-
tung des vorgesehenen Aufnahmeverfahrens zum Studium zugelassen zu werden; in-
soweit ist von einem Kontrahierungszwang des Erhalters auszugehen.”’ Subjektive
Rechte gibt es auch im Hinblick auf die mit der Zulassung in Zusammenhang stehen-
den Entscheidungen, wie zB die Feststellung der Gleichwertigkeit von facheinschlagi-
gen Vorstudien oder die Anerkennung nachgewiesener Kenntnisse; dass das Gesetz
von einer ,,Berechtigung der Studiengangsleitung zur Feststellung spricht (§ 4 Abs 4
FHStG), dandert nichts daran. Dies zeigt auch die Formulierung, dass positiv absolvier-

te Studien anzuerkennen ,,sind*“ (§ 12 Abs 1 FHStG).

Im Zusammenhang mit der Gestaltung von Priifungen an Fachhochschulen ist aus-
driicklich von einem ,,Recht” der Studierenden auf allfdllige Zulassung einer abwei-
chenden Priifungsmethode (§ 13 Abs 2 FHStG) sowie von der Berechtigung zur Anfer-
tigung von Kopien von Priifungsunterlagen (§ 13 Abs 6 FHStG) die Rede. Auch auf
die Einhaltung der iibrigen in § 13 FHStG geregelten Bedingungen fiir die Gestaltung
von Priifungen (zB in ausreichender Zahl und zeitnahe zu den Lehrveranstaltungen,
Bekanntgabe der Priifungsmodalititen, Einsicht in die Beurteilungsunterlagen) sowie
auf ihre Wiederholung nach der nédheren Regelung des § 18 FHStG besteht ein Rechts-

anspruch. Auch wenn das im Gesetz nicht ausdriicklich gesagt wird, miissen Priifun-

26 Vgl oben bei Fn 19.

7 So auch Perthold-Stoitzner, Hochschulrecht (Fn 11) 170, 187.
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gen allgemein anerkannten Mafstdben fiir objektive und sachgerechte Leistungsbe-
urteilungen entsprechen; dies folgt schon aus dem Begriff von Priifungen und dem
Begriff des Priifungsmangels, wie er in § 21 FHStG verwendet wird. Verstofle gegen
die expliziten Regelungen iiber die Gestaltung von Priifungen oder gegen derartige
allgemeine Malistdbe verletzen die Rechtssphére von Studierenden. Allen diesen Rege-
lungen vorausgesetzt ist das grundlegende Recht auf Ablegung von Priifungen und auf

Anerkennung der daran gekniipften Rechtsfolgen.

Grundsatzlich ist auch bei den {ibrigen in den §§ 11 — 21 FHStG geregelten studien-
rechtlichen Sachverhalten davon auszugehen, dass den entsprechenden Pflichten der
Lehrgangsleitung ein korrespondierender subjektiver Rechtsanspruch der Studierenden
entspricht. Dies gilt etwa fiir die Bewilligung einer Studienunterbrechung, wenn zwin-
gende personliche, gesundheitliche oder berufliche Griinde oder andere, diesen Griin-

den gleich zu haltende Umsténde geltend gemacht werden konnen.

Das Gesetz regelt den Ausschluss vom Studium oder den Austritt aus diesem auf
Wunsch des Studierenden sowie die daran gekniipften Rechtsfolgen nicht ndher. Das
lasst Raum fiir vertragliche Gestaltungen.” Ein ginzlicher Ausschluss einer Kiindi-
gungsmoglichkeit von Seiten des Studierenden wire aus allgemeinen zivilrechtlichen
Erwigungen unzulissig.”’ Fiir einen Ausschluss muss es im Hinblick auf das bereits
erwidhnte Recht auf Zulassung in Verbindung mit dem Kontrahierungszwang einen

sachlich tragfahigen Grund geben.

Nach erfolgreicher Ablegung der entsprechenden Priifungen und Approbation der vor-
geschriebenen schriftlichen Arbeiten erwdchst dem Studierenden ein Offentlich-

rechtlicher Rechtsanspruch auf Verleihung des akademischen Grades.

Wie diese Darstellung zeigt, sind den Studierenden an Fachhochschulen ungeachtet
der privatrechtlichen Ausgestaltung des Studienrechtsverhéltnisses subjektive Rechte
eingerdumt, die durchaus jenen entsprechen, die Studierenden an Universititen zuste-

hen. Sie ergeben sich aus dem FHStG und aus allgemeinen Rechtsgrundsétzen des

28 Vgl dazu den Hinweis bei Seelmann (Fn 15) N@HZ 2013, 17.

? Eine Kiindigung aus wichtigem Grund ist Dauerschuldverhéltnissen immanent und eine volle Abdingung der
auferordentlichen Kiindigung unzuldssig; vgl zB OGH 12.6.1986, 6 Ob 531/85.
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Privatrechts. Defizite im Bereich der materiellen Rechtslage der Studierenden koénnen
daher, wenn es solche gibt, gegebenenfalls durch einen Ausbau der studienrechtlichen
Regelungen in systemkonformer Weise behoben werden. Im Hinblick auf die materiel-
le Rechtslage der Studierenden gibt es daher kein zwingendes Argument fiir eine Uber-

fiihrung des Studienrechts in den hoheitlichen Bereich.

2. Ob das Studienrecht hoheitlich oder im privatrechtlichen Rahmen vollzogen wird,

kann im Hinblick auf die Geltung der Grundrechte einen Unterschied machen.

Was die verfassungsrechtlichen Grundrechte angeht, ist ihre Geltung dann nicht zwei-
felhaft, wenn eine Gebietskorperschaft Erhalter und deren Gestion der Privatwirt-
schaftsverwaltung zuzurechnen ist. Dann liegt ein Fall einer Fiskalgeltung der Grund-
rechte vor, die heute durchwegs anerkannt ist und in der zivilgerichtlichen Judikatur
zum Tragen gebracht wird.”® Weniger eindeutig ist die Lage bei privatrechtlich organi-
sierten Erhaltern, an denen Gebietskorperschaften (Land, Gemeinde) und/oder andere
offentlich-rechtliche Korperschaften (Kammern) beteiligt sind. In solchen Fillen kon-
nen die Grundrechte, ebenso wie bei tatsdchlich von privaten Rechtssubjekten erhalte-
nen Fachhochschul-Studiengéngen, wenn iiberhaupt, nur mittelbar in den Formen einer

,Drittwirkung mafgeblich sein.

Ob das wirklich ins Gewicht fillt, ist freilich fraglich. Wie schon dargestellt, sind die
fiir den Bildungsbereich wichtigsten Grundrechtswirkungen, insbesondere der An-
spruch auf einen diskriminierungsfreien Zugang zum Studium, bereits durch die ein-
schldgigen Regelungen des FHStG, insbesondere durch § 4 Abs 1 FHStG gesetzlich
ausgeformt. Vergleichbares gilt auch fiir andere grundrechtliche Anspriiche, wie fiir
den Anspruch auf Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen (§ 2 Abs 5 FHStG) und
die Beachtung von Aspekten der Wissenschaftsfreiheit und der Lehrfreiheit (§ 3 Abs 2
Z 1 FHStG), denen zumindest eine Reflexwirkung auch fiir die Studierenden zu-
kommt. Was das fiir die Gestaltung von Studienbedingungen nicht irrelevante Grund-
recht auf Datenschutz angeht (§ 1 DSG 2000), kommt diesem wegen der Anordnung
des § 5 Abs 4 DSG 2000 ohnedies eine Drittwirkung zu. Wieweit anderen Grundrech-

ten der Studierenden im Rahmen des privatrechtlichen Studienrechtsverhiltnisses an-

0 Vgl allgemein zur Fiskalgeltung der Grundrechte Berka (Fn 19) Rz 1258 ff.
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gemessen Rechnung getragen werden kann, zu denken ist beispielsweise an die Res-
pektierung der Meinungs- oder Versammlungsfreiheit, bediirfte einer ndheren Unter-
suchung, die hier nicht geleistet werden kann. Dass derartigen Grundrechten allerdings
auch im Rahmen von Privatrechtsverhéltnissen zum Durchbruch verholfen werden
kann, zeigen die einschldgige Literatur und Judikatur zur grundrechtlichen Drittwir-
kung etwa in Arbeitsverhiltnissen.’’ Es ist daher die Annahme gerechtfertigt, dass
grundrechtlichen Gefdhrdungslagen im Studienbetrieb von Fachhochschulen durch
eine mittelbare Anwendung der Grundrechte im privatrechtlichen Rahmen (zB Sitten-
widrigkeitskontrolle des Ausbildungsvertrages) angemessen Rechnung getragen wer-

den kann.

3. Der wesentliche Unterschied zum universitidren Studienrecht liegt in der Gestaltung
des Rechtsschutzes. Sieht man von den in § 10 Abs 3 Z 9 FHStG angesprochenen Ent-
scheidungen ab, die bescheidméfig ergehen und die im Rechtszug beim Verwaltungs-
gericht und bei den Gerichtshofen des offentlichen Rechts angefochten werden kon-
nen, sind die Entscheidungen der Fachhochschule in Studienangelegenheiten Privat-
rechtsakte. Zustdndig ist in den meisten Zusammenhédngen die Studiengangsleitung,
ausnahmsweise unmittelbar das Kollegium.”> Gegen Entscheidungen der Studien-
gangsleitung in den in den §§ 11 — 21 geregelten Studienangelegenheiten kann der
Studierende Beschwerde an das Kollegium erheben; gegen dessen Entscheidung steht
der Zivilrechtsweg offen. Demgegeniiber ergehen im Universitéitsrecht wegen der Zu-
ordnung des universitiren Studienrechts zur hoheitlichen Vollziehung Entscheidungen
des zustidndigen Organs als 6ffentlich-rechtliche Bescheide, die beim Bundesverwal-
tungsgericht und in der weiteren Folge bei den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts

angefochten werden konnen.

Dass die Zivilgerichte nicht in der Lage wiren, den im Hinblick auf die subjektiven
Rechte der Studierenden gebotenen Rechtsschutz zu gewdhren, kann nicht gesagt wer-

den. Dies wurde bereits oben im Hinblick auf die dem Rechtsstaatsprinzip immanente

31 Vgl dazu die Judikaturnachweise bei Berka (Fn 19) Rz 1269 ff.

% Vgl den Fall des § 21 Satz 3 FHS(G.



20

Rechtsschutzgarantie angemerkt.”> Dem kann auch nicht die Revisionsentscheidung
des OGH 9 Ob 14h entgegengehalten werden, weil hier der OGH die Erheblichkeit
einer Rechtsfrage im Zusammenhang mit der Auflosung eines Ausbildungsvertrages

im Hinblick auf ganz bestimmte Besonderheiten des Falles zu Recht verneint hat.**

Auch ansonsten wére die Annahme, dass der zivilgerichtliche Rechtsschutz schlech-
terdings defizitér ist, falsch. Die Anwendung der materiellrechtlichen Regelungen des
Privatrechts und die Bestimmungen des Prozessrechts konnen sogar in mehrfacher
Hinsicht als vorteilhaft angesehen werden. In materieller Hinsicht ist zundchst darauf
hinzuweisen, dass die Anwendbarkeit des Konsumentenschutzrechts, von der grund-
sitzlich auszugehen ist,” gerade einem ,,unterlegenen Vertragspartner — wie im vor-
liegenden Zusammenhang den Studierenden — einen wirksamen Schutz gewihrt. Auch
auBBerhalb des Verbraucherrechts stellt das Privatrecht Instrumente zum Schutz unter-
legener oder schwicherer Partner zur Verfligung, wie etwa die Inhaltskontrolle von
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, im Zusammenhang mit der Sittenwidrigkeitsprii-
fung, der Moglichkeiten der Irrtumsanfechtung und der Anwendung anderer allgemei-
ner Privatrechtsgrundsitze.*® In prozessualer Hinsicht kénnen die vielfiltigen verfah-
rensmifigen Moglichkeiten, etwa im Hinblick auf Leistungs- oder Feststellungskla-
gen, Vorteile bieten, und auch der Schutz vor Sdumnis ist im Zivilprozessrecht unter

Umstinden wirksamer als im Verwaltungsverfahren.®’

4. Die grundsitzliche Gleichwertigkeit des zivilgerichtlichen Rechtsschutzes sowie der

Umstand, dass dieser in gewissen Hinsichten sogar dem 6ffentlich-rechtlichen Rechts-

33 Vgl oben nach Fn 19; dhnlich Perthold-Stoitzner, Hochschulrecht (Fn 11) 181 f.

34 Anders Hauser, Anmerkung zu OGH 26.2.2014, 9 Ob 1/14 h, N@HZ 2014, 111.

33 Vgl dazu mit weiteren Nachweisen Schweighofer (Fn 13) zthr 2014, 125 ff.

36 Vgl dazu die vergleichende Beurteilung des offentlich-rechtlichen und des privatrechtlichen Rechtsschutzes im
Zusammenhang mit den sogenannten Raumordnungsvertragen zwischen einer Gemeinde und Grundeigentii-
mern, wobei hier in der Diskussion ebenfalls Gesichtspunkte einer ausreichenden Rechtsschutzgewahrleistung
in Situationen einer potenziellen Unterlegenheit eines Vertragspartners eine grole Rolle spielen; dazu Ber-
ka/Kletecka, Gutachten zu Rechtsfragen der Vertragsraumordnung in Osterreich, in Osterreichische Raumord-
nungskonferenz (OROK) (2014) 77 (103 ).

37

Sdumnisbeschwerde nach Art 132 Abs 3 B-VG kann nur bei einer begehrten bescheidméfigen Erledigung
erhoben werden, nicht im Zusammenhang mit der Verweigerung anderer Leistungen wie zB der Ausstellung
eines Zeugnisses; vgl dazu auch Perthold-Stoitzner, Hochschulrecht (Fn 11) 182.
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schutz {liberlegen ist, bedeutet andererseits nicht, dass dieser nicht auch Nachteile auf-

weist.

So gibt es im zivilgerichtlichen Verfahren nicht den Grundsatz der materiellen Wahr-
heit, mit dem die Verpflichtung der Behorden verbunden ist, den fiir die Entscheidung
relevanten Sachverhalt vom Amts wegen zu ermitteln; das zivilgerichtliche Verfahren
ist vielmehr vom Verhandlungsgrundsatz geprigt.”® In erster Linie fallt das ungleich
hohere Kosten- und Prozessrisiko des zivilprozessualen Rechtsschutzes ins Gewicht.
Das ist ein Gesichtspunkt, auf den bereits der Gesetzgeber des UG 2002 hingewiesen
hat, wenn er die hoheitliche Vollziehung des universitiren Studienrechts mit dem Ar-
gument begriindet hat, dass die hoheitliche Konstruktion den ,,besseren Rechtsschutz
fiir die Studierenden® biete, weil diese ,,zur Durchsetzung subjektiver Rechte ... nicht

den Klagsweg beschreiten und kein Prozessrisiko eingehen* brauchen.*

Wihrend es bei der Bescheid- oder Sdumnisbeschwerde an das zustindige Verwal-
tungsgericht keinen Anwaltszwang gibt und auch keine Kostenfolgen fiir den Fall des
Unterliegens,® ist die Klage beim Zivilgericht unabhingig vom Bestehen eines absolu-
ten Anwaltszwangs ohne anwaltschaftliche Vertretung kaum sinnvoll; im Fall des
Unterliegens besteht eine Kostenersatzpflicht. Dass das Gesichtspunkte sind, die gera-
de fiir Studierende vor dem Hintergrund ihrer sozialen Lage besonders relevant werden
konnen, braucht keine ndhere Begriindung. Die Moglichkeiten der Verfahrenshilfe
konnen diese Nachteile zwar begrenzt ausgleichen, aber letztlich bleibt der Umstand
bestehen, dass der Zivilrechtsweg miihsamer, kostspieliger und im Hinblick auf die
Folgen im Falle des Unterliegens risikoreicher ist. Diese Nachteile fallen auch dann ins
Gewicht, wenn der Zivilrechtsweg unter den oben dargestellten Umstinden einen
gleich wirksamen (oder wirksameren) Rechtsschutz bietet und es im Hinblick auf die
materielle Rechtslage keinen wirklichen Unterschied macht, ob die subjektiven Rechte

der Studierenden auf dem einen oder dem anderen Rechtsweg durchgesetzt werden

38 Perthold-Stoitzner, Hochschulrecht (Fn 11) 181.

39 Vel EB zu § 51 Abs 1 UG 2002, 1134 BIgNR, 21. GP, 89.

40 Es gilt der Grundsatz der Selbsttragung; dem Antragsteller konnen allenfalls Barauslagen oder Kommissionsge-

biihren werden, ein Kostenersatz ist nicht vorgesehen; vgl § 11 VwGVG mit einem Verweis auf die Kostenbe-
stimmungen des AVG; dazu Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'® (2014) 532.
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konnen. In dieser Hinsicht ist die oben zitierte Einschitzung, die der Gesetzgeber im
Rahmen des Universitétsrechts getroffen hat, nimlich dass der Verwaltungsrechtsweg

einen ,,besseren Rechtsschutz fiir die Studierenden bietet™, nicht falsch.

5. So gesehen kann begriindet argumentiert werden, dass es eine Verbesserung des
Rechtsschutzes fiir Studierende bedeuten kann, wenn sich der Gesetzgeber dafiir ent-
scheidet, die Vollziehung des Fachhochschul-Studienrechts hoheitlich auszugestalten,
analog zu der in § 51 Abs 1 UG 2002 fiir das universitdre Studienrecht getroffenen

Entscheidung. Das ist ein wichtiger, freilich nicht alleine mafigeblicher Gesichtspunkt.

Zunichst lieBe sich dem entgegen halten, dass durch eine hoheitliche Ausgestaltung
und die damit angestrebte erleichterte Zugénglichkeit des Rechtsschutzes vermehrt
Rechtsstreitigkeiten in die Fachhochschulen hineingetragen werden kénnten und dies
zulasten (auch) der Erhalter ginge. Dieses Gegenargument ist freilich nicht tragféhig.
Denn es wiirde darauf hinauslaufen, dass es ein objektiv schutzwiirdiges Interesse ga-
be, den erleichterten Zugang zum Recht und zur Durchsetzung subjektiver Rechte aus
dem Studienrechtsverhiltnis durch prozessuale Hiirden zu erschweren. Das ist nicht
argumentierbar. Sinnlosen oder querulatorischen Rechtsstreitigkeiten kann und muss
auf anderem Wege begegnet werden. Dafiir bietet bereits das geltende Fachhochschul-
recht Anhaltspunkte, in erster Linie durch die formlose Beschwerdemdoglichkeit gegen
Entscheidungen der Studiengangsleitung. Sie konnte auch im Falle eines Systemwech-
sels zu Formen einer hoheitlichen Vollziehung des Studienrechts beibehalten werden,
wenn bescheidformige Erledigungen erst fiir die iiber derartige Beschwerden ergehen-

den Entscheidungen des Kollegiums vorgesehen werden.*'

Gewichtiger sind Einwendungen, die an die grundsdtzliche Verfasstheit und Organisa-
tion des Fachhochschulsektors ankniipfen. Es wurde oben im Zusammenhang mit den
Erwidgungen zum Gleichheitsgrundsatz bereits dargelegt, dass die Entscheidung fiir die
privatrechtliche Ausgestaltung des Fachhochschul-Studienrechts vom Gesetzgeber
nicht willkiirlich getroffen wurde, sondern dass es dafiir durchaus gute Griinde gab.*

Sie trug der Zuordnung dieses Sektors des postsekunddren Bildungswesens zum ge-

! Vgl zu diesem Gesichtspunkt auch noch die Erwdgungen unten Abschnitt IV 6.

42 Vgl oben Abschnitt I11.4.
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sellschaftlichen Bereich und seiner angestrebten ,,Staatsferne” Rechnung, das heifit,
einer Ausgangslage, die sich deutlich von der bei den Universititen unterschied, die
zunéchst (als unselbststindige Anstalten) dem unmittelbaren staatlichen Verwaltungs-
bereich zugeordnet waren und sich erst in der Folge aus diesem heraus entwickelt ha-
ben. Dazu kommt, dass es bei der seinerzeitigen Etablierung eines Fachhochschulbe-
reichs noch relativ offen war, wie sich dieser neue Sektor entwickeln wiirde; die Ent-
scheidung fiir ein privatrechtliches Modell bot daher einen mehr oder weniger flexib-

len Rahmen fiir eine nihere Konkretisierung des Rechtsverhiltnisses durch Vertrag.*

Zumindest das zuletzt genannte mogliche Gegenargument muss freilich relativiert
werden. Nachdem sich der Fachhochschulsektor in seiner nun mehr als zwanzigjahri-
gen Entwicklungsgeschichte etabliert hat, kann man die studienrechtlichen Gegeben-
heiten als konsolidiert ansehen; dies zeigt auch der Ausbau des Studienrechts durch die
FHStG-Novelle des Jahres 2011. Daher konnten einer anderen Ausgestaltung des
Rechtsschutzes nicht mehr die vielleicht in der Anfangsphase noch gegebenen Unwag-

barkeiten entgegengehalten werden.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob eine Uberfithrung des Studienrechts in
einen hoheitlichen Vollzug nicht auf einen Widerspruch zu der grundsitzlichen Ver-
fasstheit und Organisation der Fachhochschulen hinauslaufen wiirde. Das kann nicht
pauschal beantwortet werden. Zwar entspricht es einem rechtlichen Systemprinzip,
wenn sich das Handeln von Privatrechtssubjekten (wie hier der privatrechtlich organi-
sierten Erhalter) auch in den dafiir bereitgestellten Handlungsformen des Privatrechts
bewegt. Andererseits darf man nicht dariiber hinwegsehen, dass ,.hinter* den privat-
rechtlichen Erhaltern doch in vielen Féllen Gebietskorperschaften stehen und dass —
vor allem — der Bund in Wahrnehmung seiner grundsétzlichen Verantwortlichkeit fiir
das Hochschulwesen die Fachhochschulen ganz wesentlich finanziert und, iiber seinen
finanziellen Einfluss, auch steuert. So gesehen sind die Fachhochschulen doch wieder
nicht ,,ganz privat®“, sondern dem Bereich des 6ffentlich getragenen und aus Steuermit-

teln finanzierten Bildungswesens zuzuordnen. Wenn der Gesetzgeber unter diesen

3 Vgl zu diesem Gesichtspunkt nicht unzutreffend Seelmann (Fn 15) N@HZ 2013, 53.
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Umstidnden sich fiir eine hoheitliche Vollziehung des Fachhochschul-Studienrechts

entscheidet, wére das daher nicht unschliissig.

Wie noch zu zeigen sein wird, miisste der Bundesgesetzgeber in einem solchen Fall die
Aufsichtsrechte des Bundes ausbauen.* Das bedeutet zugleich, dass die hoheitliche
Vollziehung des Fachhochschul-Studienrechts zwangslaufig mit einer Verstdrkung des
staatlichen Einflusses verbunden wiére. Oder, um es anders auszudriicken: Der Preis
fiir eine Verbesserung des Rechtsschutzes wire eine gewisse — der Sache nach freilich
begrenzte — Einschriankung der privatautonomen Handlungsbefugnisse der privatrecht-
lich organisierten Fachhochschulen. Das ist ein mogliches Gegenargument, das im

Folgenden noch aufzugreifen sein wird.*

6. Den mit einer Eroffnung des offentlich-rechtlichen Rechtsweges verbundenen Er-
wartungen konnte entgegengehalten werden, dass es andere Mittel und Mdglichkeiten

gibt, den studentischen Rechtsschutz zu verbessern.

Durch das Hochschul-Qualitétssicherungsgesetz 2011 war eine weisungsfreie Om-
budsstelle fiir Studierende an den Osterreichischen Hochschulen eingerichtet worden,
die seither als Ombuds-, Informations- und Servicestelle fungiert und die nach ihrem
jingsten Tétigkeitsbericht von den Studierenden zunehmend in Anspruch genommen
wird. Durch eine kiirzlich erlassene Novelle zum HS-QSG wurde die Wirksamkeit und
Durchschlagskraft dieser Stelle iiberdies verstarkt, weil sie nunmehr auch in Koopera-
tion mit den Studierendenvertretungen von sich aus (und somit ohne individuelles
Vorbringen durch Studierende) titig werden kann und ihre Verschwiegenheitspflichten
eingeschrinkt wurden.*® Die Wirksamkeit eines solchen anwaltschaftlichen Beschwer-
deorgans darf sicherlich nicht unterschdtzt werden; in Verbindung mit dem erfolgten
Ausbau der Befugnisse kann es wirksam dazu beitragen, dass Anliegen der Studieren-
den aufgegriffen und im Falle berechtigter Beschwerde in rascher und formloser Weise
fiir Abhilfe gesorgt wird. So gesehen liegt die Parallele zur Volksanwaltschaft nahe.

Wie die Volksanwaltschaft im Allgemeinen kann ein Ombudsorgan allerdings kein

44 Vgl dazu noch unten Abschnitt V.3.

45 Vgl dazu ebenfalls noch unten Abschnitt V.3.

46§31 Abs 4 und Abs 6 HS-QSG idF BGBI 1 2015/46.



25

Surrogat fiir einen ansonsten fehlenden oder defizitaren formlichen Rechtsschutz sein.
Denn nach dem Rechtsschutzkonzept des Osterreichischen Verfassungsrechts miissen
die subjektiven Rechte des Einzelnen einschlieBlich der verfassungsgesetzlich gewéhr-
leisteten Rechte in einem férmlichen, mit einem Erledigungsanspruch ausgestatteten
Verfahren vor einem unabhédngigen Gericht durchgesetzt werden konnen, und zwar
unabhingig von allfilligen sonstigen Beschwerdemoglichkeiten. Das bedeutet: Die
Existenz einer wirksamen Beschwerdeinstanz nach der Art der Ombudsstelle fiir Stu-
dierende ist wichtig, aber sie ersetzt nicht den gebotenen formlichen Rechtsschutz und

das Bestreben, diesen moglichst effektiv auszugestalten.

Im Prinzip gilt das Gleiche fiir Schiedsinstanzen. Es wurde bereits erwihnt, dass tat-
sdchliche Schiedsklauseln im Hinblick auf Streitigkeiten aus dem privatrechtlichen
Studienrechtsverhédltnis an Fachhochschulen wegen der aus der Anwendbarkeit des
Konsumentenschutzrechts folgenden Beschridnkungen ,,praktisch nicht wirksam abge-
schlossen werden kénnen®.*” Maglich ist die Vereinbarung einer Schlichtungsklausel
in Ausbildungsvertrdgen, mit der sich die Konsequenz verbindet, dass vor der Anru-
fung des (staatlichen) Gerichts eine Schlichtungsstelle angerufen werden muss, die
dazu berufen ist, eine Einigung zwischen den Streitteilen herbeizufiihren. Ein solches
Verfahren kann niitzlich sein, es ersetzt aber nicht den gebotenen Schutz subjektiver
Rechte in einem gehorigen Verfahren und es kann auch die Anrufung des Gerichts
nicht hindern.*® Diskutiert wird die Vereinbarung derartiger Schiedsklauseln im Rah-
men des privatrechtlich ausgestalteten Studienrechtsverhéltnisses. Vergleichbare
Schlichtungsinstanzen konnten freilich auch bei einer 6ffentlich-rechtlichen Ausgestal-
tung gesetzlich vorgesehen werden, unter Umstidnden in Ergénzung zu der bereits jetzt
gegebenen Moglichkeit einer formlosen Beschwerde an das Kollegium nach § 10 Abs
3 Z 11 FHStG oder anstatt einer solchen Beschwerdemdoglichkeit. Weil die Erwartung
nicht unberechtigt ist, dass damit in vielen Féllen bereits berechtigten Anliegen der
Studierenden Rechnung getragen und unndtige Beschwerden an das Verwaltungsge-

richt vermieden werden konnen, kann es gute Griinde dafiir geben. Fiir die hier zu dis-

47 So Schweighofer (Fn 13) zthr 2014, 130 und oben bei Fn 13.

8 Vgl zu den Einzelheiten Schweighofer (Fn 13) zthr 2014, 130 f.
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kutierende Frage, ob es Griinde fiir oder gegen einen Offentlich-rechtlichen Rechts-
schutz bzw fiir die Beibehaltung der privatrechtlichen Ausgestaltung gibt, ist das aber

ohne Relevanz.

7. Damit zeichnet sich ein weiteres Zwischenergebnis ab: Das geltende Studienrecht
sichert die Anspriiche der Studierenden von Fachhochschulen in materieller Hinsicht
im GroBlen und Ganzen in ausreichender Weise durch die Einriumung entsprechender
subjektiver Rechte. Sollte es Defizite geben, wiren diese durch eine entsprechende
gesetzliche Regelung zu beheben, ohne dass es alleine deshalb zu einer grundlegenden

Umgestaltung des Studienrechtsverhiltnisses kommen miisste.

Eine offentlich-rechtliche Ausgestaltung des Fachhochschul-Studienrechts wiirde die
Wirksamkeit des Rechtsschutzes insofern verbessern, als Kostenbarrieren beseitigt und
das Prozesskostenrisiko des Zivilprozessrechts deutlich verringert wiirden. Das sind
Vorteile, die durchaus ins Gewicht fallen. Zwingende Gegenargumente gegen eine

solche Losung sind nicht ersichtlich.

Im folgenden Abschnitt ist auf Bedingungen einzugehen, die im Falle einer solchen
Umgestaltung des Studienrechts zu beachten sind. Auch sie sind bei einer abwédgenden
Beurteilung ihrer Vor-und Nachteile mit zu beriicksichtigen. AuBlerdem ist auf weitere
Auswirkungen einer derartigen Reform hinzuweisen, soweit diese bisher noch nicht

behandelt wurden.

V. Rahmenbedingungen und Auswirkungen einer offentlich-rechtlichen Ausge-

staltung des Fachhochschul-Studienrechts

1. Eine offentlich-rechtliche Ausgestaltung des Studienrechts fiir Fachhochschulen ist
in unterschiedlicher Weise denkbar, insbesondere im Hinblick auf die Entscheidung,
ob alle oder nur bestimmte studienrechtliche Angelegenheiten einer hoheitlichen
Rechtsgestaltung zugefiihrt werden. So ist es durchaus denkbar, das Rechtsverhdltnis
zwischen den Studierenden und der Fachhochschule auch weiterhin grundsdtzlich
durch einen privatrechtlichen Ausbildungsvertrag zu regeln und nur einzelne Entschei-
dungen in Studienangelegenheiten hoheitlich auszugestalten. Eine solche Reform

konnte an das geltende Recht und den Umstand ankniipfen, dass bereits jetzt die in
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§ 10 Abs 3 Z 9 FHStG genannten Entscheidungen in dieser Form ergehen.® So wire
es beispielsweise vorstellbar, hoheitliche Entscheidungen nur flir weitere wesentliche
und fiir das Studienverhiltnis maB3gebliche Statusentscheidungen, vor allem die Zulas-

sung zum Studium und den Ausschluss vom Studium, vorzusehen.

Eine Neuregelung konnte andererseits auch weiter gehen und vorsehen, dass das ge-
samte Fachhochschul-Studienrecht analog zu der in § 51 Abs 1 UG 2002 fiir die Uni-
versitétsstudien getroffenen Regelung durchgéngig ,,im Rahmen der Hoheitsverwal-
tung* vollzogen wird. Diese unterschiedlichen Gestaltungen sind im Folgenden mit zu

bedenken, auch wenn darauf nicht mehr im Einzelnen eingegangen wird.

2. Es wurde schon gesagt, dass eine in die hier diskutierte Richtung gehende Reform
eine rechtspolitische Entscheidung ist, die der dafiir zustdndige Gesetzgeber zu treffen
hat. Die Zusténdigkeit dafiir liegt beim Bundesgesetzgeber im Rahmen seiner Gesetz-
gebungskompetenz fiir das Hochschulwesen (Art 14 Abs 1 B-VG). Wird das Fach-
hochschul-Studienrecht hoheitlich ausgestaltet, hat der Gesetzgeber die Anforderungen
des verfassungsrechtlichen Legalitdtsprinzips (Art 18 B-VG) zu beachten und die Ent-
scheidungen in Studienangelegenheiten gesetzlich ausreichend zu determinieren. Die
gesetzliche Regelungsdichte konnte sich daher im Vergleich mit dem geltenden Recht
erhohen; das ist freilich nicht nur als ein Nachteil zu werten, sondern hat auch Vorteile,
vor allem im Hinblick auf die durch ausreichend bestimmte gesetzliche Regelungen
erhohte Rechtssicherheit. In welchem Umfang ein zusétzlicher Regelungsbedarf an-
fallt, hingt davon ab, welche Angelegenheiten hoheitlich erledigt werden sollen. Bezo-
gen auf die im 3. Abschnitt des FHStG (,,Studienrechtliche Bestimmungen‘) enthalte-
nen studienrechtlichen Angelegenheiten wire der legistische Aufwand jedenfalls eng
begrenzt, weil das materielle Studienrecht an Fachhochschulen seit der 10. Novelle
zum Gesetz (BGBI I 2011/74) bereits jetzt relativ ausfiihrlich geregelt ist. Zugleich
darf nicht iibersehen werden, dass auch die gehdrige Ausgestaltung im Rahmen eines
Privatrechtsverhéltnisses, wie nach dem geltenden Recht, einen Regulierungsbedarf
nach sich zieht, dem freilich auf andere Weise — etwa durch Allgemeine Geschiftsbe-

dingungen — Rechnung getragen werden kann.

9 Vgl oben Abschnitt I1.2.
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Zu den notwendigen Rechtsgrundlagen gehdrt auch ein entsprechendes Verfahrens-
recht. Nach der Generalklausel des Art I Abs 2 EGVG ist das AVG auf das behordli-
che Verfahren der Verwaltungsbehdrden anzuwenden; da der Begriff der ,,Verwal-
tungsbehorde® funktionell zu verstehen ist, fallen auch mit Hoheitsbefugnissen Belie-
hene darunter, wenn diesen die Erlassung von Bescheiden iibertragen ist. Daher kime
in den Fillen, in denen das Studienrecht an Fachhochschulen nach einer Reform ho-
heitlich zu vollziehen ist, das AVG unmittelbar zur Anwendung. Ein gesonderter Re-
gelungsbedarf besteht insoweit nicht.”® So gesehen wiirde sich der legistische Aufwand

insgesamt in engen Grenzen halten.

3. Die ginzliche oder teilweise Betrauung von Organen der Fachhochschule mit ho-
heitlichen Entscheidungsbefugnissen in Studienangelegenheiten wére bei den privat-
rechtlich organisierten Erhaltern als eine Beleihung eines Privatrechtssubjekts mit Ho-
heitsbefugnissen anzusehen. Eine solche Beleihung ist nach der Lehre und Rechtspre-
chung grundsitzlich zuldssig, dies allerdings nur innerhalb bestimmter verfassungs-
rechtlicher Grenzen.”' Abgesehen von dem hier nicht beriihrten Kernbereich der staat-
lichen Aufgaben und weiteren hier nicht einschlidgigen Bedingungen muss vor allem
die Letztverantwortung des zustindigen obersten Verwaltungsorgans gewahrt bleiben;
die Organe des beliehenen Rechtstriagers miissen daher im Rahmen dieser Verwal-
tungsfiihrung den Weisungen des zustindigen Bundesministers unterworfen und die-
sem eine effektive Leitungs- und Steuerungsfunktion eingeriumt werden.’* Die Wei-
sungsbindung wire gesetzlich vorzusehen; sie miisste sich auf alle jene Organe erstre-
cken, denen hoheitliche Entscheidungsbefugnisse in Studienangelegenheiten tibertra-
gen werden. Praktisch kommen dafiir in erster Linie der Studiengangsleiter und das
Fachhochschulkollegium in Betracht. Das gilt auch fiir den Fall, dass nur einzelne An-

gelegenheiten hoheitlich erledigt werden sollten. Eine verfassungsrechtliche Erméchti-

30 Vgl dazu sowie zum unmittelbaren Anwendungsbereich des AVG (Art I Abs 2 EGVG) Kolono-

vits/Muzak/Stoger (Fn 40) 29 ff.

31 Vgl zur Beleihung und den Bedingungen fiir die Ubertragung von Hoheitsaufgaben an Private B. Raschauer,

Allgemeines Verwaltungsrecht* (2013) Rz 376 ff; Kucsko-Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, Verhand-
lungen des 15. OJT I/1 (2003) 80 fF.

52 Vgl V1Slg 14.473/1996, 16.400/2001, 17.4217/2004; zu den Bedenken, die bereits die geltende Regelung iiber

die hoheitliche Entscheidung in den Fillen des § 10 Abs 3 Z 9 FHStG aufwirft, vgl Perthold-Stoitzner, Hoch-
schulrecht (Fn 11) 185.
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gung fiir eine Freistellung von Weisungen, wie sie Art 81c B-VG fiir die 6ffentlichen

Universititen enthilt, ist nicht ersichtlich.

Zumindest beim gegenwartigen Zustand des Fachhochschulsektors und angesichts des
Umstands, dass die Erhalter fast ausnahmslose Rechtssubjekte des Privatrechts sind,
wire die Unterstellung unter eine staatliche Weisungsgewalt der Sache nach problema-
tisch. Die damit verbundene Einschrinkung der Autonomie der Fachhochschulen, die
letztlich eine Folge ihrer privatautonomen Gestaltungsfreiheit ist,” wire auch eine
Anomalie, weil sie — anders als in anderen Féllen einer Beleihung mit Hoheitsgewalt —
sich auf das Agieren einer Hochschule bezieht. Ein sachlicher Grund fiir eine solche
Weisungsbindung ist, wie gerade der Vergleich mit den o6ffentlichen Universititen
zeigt, nicht ersichtlich. Sinnvoll wére es daher, auch fiir die Fachhochschulen eine ver-
fassungsrechtlich abgesicherte Weisungsfreiheit zu schaffen, wenn sie zu hoheitlichem

Handeln erméchtigt werden.

Eine solche Freistellung von Weisungen ist auf eine verfassungsrechtliche Regelung
angewiesen, weil die Fille des Art 20 Abs 2 B-VG, in denen eine Weisungsfreiheit
durch einfaches Gesetz vorgesehen werden darf, auf die hoheitliche Vollziehung des
Fachhochschul-Studienrechts nicht zutreffen. Legistisch konnte eine solche Freistel-
lung von Weisungen entweder in Analogie zu der fiir die 6ffentlichen Universititen in
Art 81c B-VG getroffenen Regelung im B-VG selbst erfolgen, etwa in der Form einer
allgemeinen Autonomiegewdhrleistung fiir Fachhochschulen. Denkbar wire aber auch

die Aufnahme einer Verfassungsbestimmung in das FHStG.

Diese Aussage bezieht sich auf den Status quo des Fachhochschulwesens. Moglicher-
weise stellen sich die Dinge anders dar, wenn der in verschiedenen Expertenpapieren
empfohlene kriftige Ausbau des Sektors realisiert wird, einschlielich einer Verbreite-
rung des Kreises der Triger, die als Erhalter von Fachhochschul-Studiengéingen tatig
sind.>* Wiirde sich der Bund selbst in der Form von Bundes-Fachhochschulen oder

wiirden sich, was ebenfalls verschiedentlich empfohlen wird, die 6ffentlichen Univer-

33 Vol dazu Berka, Autonomie im Bildungswesen (2002) 105 f.

>4 Vgl dazu den Expertenbericht Loprieno/Menzel/Schenker-Wicki, Bericht zur Entwicklung und Dynamisierung

der osterreichischen Hochschullandschaft. Rahmenkonzept fiir einen Hochschulplan (2011) sowie die Empfeh-
lungen des Wissenschaftsrates in der bereits oben Fn 7 zitierten Empfehlung zum Fachhochschulwesen, 95 ff.
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sitdten als Erhalter engagieren, wiirde sich das Gesamtbild des Sektors noch stirker an
den offentlichen Bereich anndhern. In diesem Ausmaf3e wiirden die zuvor formulierten

Bedenken ihre Stichhaltigkeit verlieren.

4. Folgenreich wiren die Auswirkungen einer Reform im Bereich des Haftungsrechts.
Nach geltendem Recht haften die Fachhochschulen fiir rechtswidrig und schuldhaft
verursachte Schiaden, die durch ihre Organe zugefiigt werden, nach den allgemeinen
Schadenersatzregelungen des biirgerlichen Rechts. Ob das auch dann gilt, wenn eine
Gebietskorperschaft oder eine andere juristische Person des offentlichen Rechts als
Erhalter auftritt, oder ob dann das Amtshaftungsrecht zur Anwendung kommt, ist
hochstgerichtlich noch nicht entschieden und héngt davon ab, ob diese im Bereich des
Studienrechts in Vollziehung der Gesetze (§ 1 Abs 1 AHG) tdtig wird. Weil der Ge-
setzgeber das Fachhochschulrecht fiir alle Erhalter im Prinzip gleichartig ausgestaltet
hat, und zwar unabhingig davon, ob es sich um einen Erhalter nach § 2 Abs 1 Satz 1

oder nach § 2 Abs 1 Satz 2 FHStG handelt, diirfte diese Frage wohl zu verneinen sein.

Bei einer offentlich-rechtlichen Ausgestaltung des Studienrechts wiren die Organe
einer Fachhochschule dagegen als Beliehene anzusehen, sodass an der Anwendbarkeit
des Amtshaftungsrechts kein Zweifel bestehen kann. Daher wiirde in einem solchen
Fall der Bund als Rechtstrager nach den Bestimmungen des AHG haften und insoweit
eine mit dem Universititsrecht vergleichbare Situation bestehen.’® Fiir die Studieren-
den hitte dies den Vorteil, dass fiir thre Haftungsanspriiche der Bund mit einem grund-

satzlich unbegrenzten Haftungsfonds zur Verfligung steht.

5. Fraglich ist, wie sich eine gesetzliche Reform des Fachhochschul-Studienrechts auf
bestehende privatrechtliche Studienrechtsverhdltnisse auswirken wiirde. In dieser Hin-
sicht hiingt naturgemif sehr vieles davon ab, ob der Gesetzgeber entsprechende Uber-
gangsbestimmungen trifft, in denen er zB anordnen kdnnte, dass eine neue Rechtslage
nur flir Studienrechtsverhéltnisse mafigeblich ist, die nach dem Inkrafttreten der Neu-
regelung eingegangen werden. Fehlen solche Ubergangsbestimmungen, ist die Rechts-

lage schwieriger zu beurteilen. Im Prinzip miisste man davon ausgehen, dass mit dem

> Zur Amtshaftung des Bundes im Rahmen der Vollziehung des universitidren Studienrechts vgl § 49 Abs 2 UG
2002; OGH 11.4.2013, 1 Ob 251/12m.
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Inkrafttreten einer Verpflichtung zur hoheitlichen Entscheidung in allen oder in be-
stimmten Studienangelegenheiten diese nunmehr hoheitlich zu vollziehen wéren und
der offentlich-rechtliche Rechtsweg eroffnet ist, und zwar mit Wirkung auch fiir be-
stehende Studienverhiltnisse. Wie sich das auf die Qualifizierung des rechtlichen
Grundverhéltnisses auswirkt, hiangt dann davon ab, ob der Gesetzgeber das gesamte
Studienrechtsverhdltnis in einen 6ffentlich-rechtlichen Regelungszusammenhang tiber-
fiihrt oder, bei grundsatzlicher Beibehaltung einer vertraglichen Beziehung zwischen
Studierenden und Erhaltern, nur fiir einzelne Entscheidungen eine hoheitliche Rechts-

form vorsieht.

In beiden Konstellationen wiirde eine Neuregelung, die mit sofortiger Wirkung auch
fiir bestehende Ausbildungsvertrige wirksam wird, auf einen Eingriff in vertraglich
begriindete Rechte der Erhalter und der Studierenden hinauslaufen, wobei wahrschein-
lich die nachteiligen Wirkungen fiir die Erhalter gravierender wéren. Der darin liegen-
de Eingriff in die Privatautonomie hitte auch eine grundrechtliche Dimension.’® Wel-
che verfassungsrechtlichen Grenzen hier im Einzelnen zu beachten sind, 14sst sich los-
geldst von den konkreten Einzelheiten einer solchen Reform nicht verlédsslich beurtei-
len. Jedenfalls legt (auch) dieser Gesichtspunkt nahe, dass der Gesetzgeber sich um

eine sorgfiltige Gestaltung von Ubergangsbestimmungen bemiihen miisste.

6. Zu den Rahmenbedingungen fiir eine Umstellung auf ein 6ffentlich-rechtlich ausge-
staltetes Fachhochschul-Studienrecht muss man auch den Kostenaspekt rechnen. Zwar
sind diese Gesichtspunkte nicht rechtlich zwingend, anders als in den Fillen einer
Ausgliederung von Hoheitsaufgaben, bei denen Aspekte der Wirtschaftlichkeit im Sin-
ne des dabei zu beachtenden verfassungsrechtlichen Effizienzgebots ins Gewicht fallen

kénnen.”” Die Kostenfrage ist aber jedenfalls in rechtspolitischer Hinsicht ein nicht zu

6 Vgl zum grundrechtlichen Schutz der Privatautonomie V{Slg 12.227/1989, 13.963/1994, 14.503/1996; V{GH
25.6.2014, B 705/2013 ua.

7 Vgl zB Kucsko-Stadlmayer (Fn 51) 80.
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vernachléssigendes Kriterium, mit dem sich jeder Reformvorschlag auseinandersetzen

l’l’llJ.SS.58

Fiir den Bund als dem zustindigen Gesetzgeber fallen zwar die Kosten des legistischen
Aufwands einer Reform an, ansonsten sind keine nennenswerten unmittelbaren Kos-
tenfolgen ersichtlich. Auf die Moglichkeit, dass der Bund im Wege des Amtshaftungs-
rechts fiir ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten von Organen einer Fachhoch-
schule in Anspruch genommen werden konnte, ist bereits hingewiesen worden, wobei
seine Inanspruchnahme aber durch die Moglichkeit eines Riickersatzanspruchs bei
vorsatzlicher oder grob fahrldssiger Schadenszufiigung wiederum begrenzt ist (§§ 3 ff

AHG).

Anders stellt sich die Lage der Erhalter dar. Soweit studienrechtliche Entscheidungen
durch Bescheid erfolgen miissen, ist in diesen Fillen ein Verwaltungsverfahren (etwa
nach den Bestimmungen des AVG) durchzufiihren und sind die Entscheidungen form-
lich in Bescheidform zu treffen. Das ist jedenfalls ein hoherer Aufwand verglichen mit
der gegenwirtigen Situation, in der nahezu alle Entscheidungen dieser Art ohne Ver-
fahrensformlichkeiten und ohne Notwendigkeit einer verfahrensabschlieBenden
schriftlichen Erledigung getroffen werden konnen. Wie hoch dieser Aufwand tatsach-
lich wire, hingt naturgemil von der Art und dem Umfang der Entscheidungen ab, fiir
die eine hoheitliche Erledigung vorgesehen wird. Denkbar wire es, die bisherige Pra-
xis und Rechtslage beizubehalten, das heilit, dass die Studiengangsleitung ihre Ent-
scheidungen in Studienangelegenheiten formlos trifft und der Anspruch auf eine be-
scheidmiBige Erledigung erst dann entsteht, wenn gegen derartige Entscheidungen
eine Beschwerde an das Kollegium oder ein anderes zur Entscheidung in Studienange-
legenheiten zustéindiges Organ der Fachhochschule erhoben wird. Damit oder auch mit
einer Einschrankung des Kreises der Angelegenheiten, in denen hoheitlich entschieden
werden muss,”’ wiirde eine Situation gegeben sein, in denen sich der Umfang der

formlichen Verwaltungsverfahren in Grenzen hélt. Da in strittigen Féllen auch schon

38 Vgl dazu auch die Erwigungen bei Guthan, Offentliches Recht vs Privatrecht an Fachhochschulen: Rechtliche

Rahmenbedingungen und politische Implikationen, zthr 2015, 85, wo dem Kostenaspekt eine dominierende Be-
deutung eingerdumt wird.

39 Vgl oben Abschnitt V.1.
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nach geltendem Recht eine Verpflichtung des Kollegiums besteht, sich mit Beschwer-
den von Studierenden nach § 10 Abs 3 Z 11 FHStG sachlich fundiert und sorgfaltig
auseinanderzusetzen, bliebe unter solchen Gegebenheiten der kostenméfBige Mehrauf-

wand Uberschaubar.

Weiterer Aufwand entsteht im Falle einer bescheidformigen Erledigung durch die Kos-
ten eines allfélligen Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht, etwa im Hin-
blick auf die Priifung im Rahmen einer Beschwerdevorentscheidung (§ 14 VwGVGQG)
und der Vertretung der Behdrde vor dem Verwaltungsgericht (§ 18 VwGVGQ). In den
Fillen einer Revision zum VwGH oder einer Entscheidungsbeschwerde an den VIGH
kommen dazu noch die Kosten dieser Gerichtshofverfahren. Im Hinblick auf diese
Aufwendungen muss andererseits berticksichtigt werden, dass in tatsdchlich strittigen
Studienangelegenheiten, in denen Rechtsbehelfe erhoben werden, auch schon nach
geltendem Recht Kosten anfallen, die wahrscheinlich sogar hoher sind als bei einer

Beschreitung des Verwaltungsrechtsweges.

Ohne diese Kostenaspekte zu vernachlissigen, stellen die moglichen, freilich sachlich
begrenzten zusitzlichen Kosten zusammenfassend bewertet wohl keine wirklich zwin-
genden Gegenargumente gegen eine hoheitliche Ausgestaltung des Studienrechts dar.
Vor allem sind mdgliche hohere Aufwendungen mit den Verbesserungen beim Rechts-
schutz abzuwégen, die in erster Linie eine Folge des erleichterten Zugangs zum Recht

fiir die Studierenden wiren.®

VI. Generelle Gesichtspunkte einer Anniherung des Fachhochschulrechts an das

Recht der offentlichen Universititen

1. Eine hoheitliche Ausgestaltung des Studienrechtsverhéltnisses an Fachhochschulen
konnte Anlass zur Frage geben, ob nicht auch in anderen Zusammenhéngen das Fach-
hochschulrecht stirker an das fiir offentliche Universitdten geltende Recht angenédhert
werden sollte. Zwar unterscheiden sich die Universititen in mehrfacher Hinsicht von
Fachhochschulen, etwa im Hinblick auf ihren Bildungsauftrag, die unterschiedliche

Forschungsnihe, vor allem im Hinblick auf die nicht-anwendungsorierte Grundlagen-

0 Ein Gesichtspunkt, der bei Guthan (Fn 58) zfhr 2015, 88 f wohl zu kurz kommt.
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forschung, sowie die Verpflichtung zur umfassenden Pflege der ihnen iibertragenen
Fécher und Disziplinen. Diese Unterschiede diirfen nicht vernachléssigt werden, insbe-
sondere im Hinblick auf die Notwendigkeit einer Scharfung und Ausgestaltung der
unterschiedlichen Profile der verschiedenen Institutionen im Rahmen eines differen-
zierten Hochschulsystems.®® Andererseits sind die Fachhochschulen zusammen mit
den Privatuniversititen und den Padagogischen Hochschulen ein Bestandteil eines
durch Gemeinsamkeiten gekennzeichneten Hochschulsystems. Sie betdtigen sich wie
die Universititen im Bereich einer akademischen, postsekundédren Lehre, sie haben
sich im Laufe ihrer Entwicklung stirker in Forschungsbereichen etabliert und ihren
Absolventen sollen im Wege der wechselseitigen Anerkennung der Abschliisse durch-

lassige Bildungswege gesichert sein.

Die grofiten Unterschiede gibt es freilich im Hinblick auf ihren organisatorischen Sta-
tus. Die 6ffentlichen Universititen sind aus staatlichen Anstalten hervorgegangen, die
lange Zeit in den unmittelbaren staatlichen Verwaltungsbereich eingegliedert waren
und die, auch nach ihrer Ausgliederung und der Zuerkennung einer vollen Rechtsfa-
higkeit sowie einer umfassenden, verfassungsrechtlich garantierten Autonomie, dem
staatlichen Verantwortungsbereich zugeordnet sind. Dies driickt sich vor allem in der
gesetzlichen Finanzierungsgarantie (§ 12 Abs 1 UG 2002), der Unterstellung unter
eine staatliche Aufsicht (§ 45 Abs 1 UG 2002) und dem Umstand aus, dass sie bereits
durch das Gesetz eingerichtet sind (§ 3 UG 2002), was zur Folge hat, dass sie auch auf

keine individuelle Akkreditierung angewiesen sind.

Dagegen sind die Fachhochschulen nach ihrer urspriinglichen Konzeption und Genese
Bildungsinstitutionen des privaten Bereichs, mit Erhaltern, deren Rolle die von Eigen-
tiimern ist. Zumindest war und ist das die das FHStG prégende und im Grunde bis heu-
te maflgebliche Systementscheidung. Dem entspricht die vergleichsweise zuriickhal-
tende Regulierung durch das FHStG, nicht nur in den vorstehend behandelten studien-
rechtlichen Angelegenheiten, sondern auch in Fragen der Organisation und des Perso-
nalrechts der Fachhochschulen. Das Akkreditierungsmodell ist fiir die Fachhochschu-

len nach der Neugestaltung durch das Hochschul-Qualitétssicherungsgesetz weiter

o1 Vgl dazu etwa die Erwigungen in der einschligigen Empfehlung des Osterreichischen Wissenschaftsrats (Fn 7)

91 ff.



35

mafgeblich; eine staatliche Aufsicht gibt es nur rudimentér bzw nur in der Form einer
verdiinnten Aufsicht und Steuerung ,,aus der Distanz durch die AQ Austria.®* In der
Realitdt sind es freilich 6ffentlich-rechtliche Korperschaften, die den Fachhochschul-
sektor tragen und zumindest die Errichtungskosten und die Forschung finanzieren; im
Wege der vertraglichen Finanzierung der Studienplétze hat sich der Bund von Anfang

an auch in diesem Hochschulsektor maBgeblich engagiert.

So gesehen sieht man sich bei den Fachhochschulen mit einer ambivalenten Lage kon-
frontiert: Formal und auch in vielen Details der rechtlichen Ausgestaltung handelt es
sich um Bildungsinstitutionen, die dem nicht-staatlichen, privaten Bereich zuzuordnen
sind; zugleich werden sie in der Realitdt von den Gebietskorperschaften unter maB3geb-
licher Beteiligung des Bundes getragen und finanziert und sie stellen daher, so gese-

hen, einen Teil des dffentlichen Bildungswesens dar.

2. Ob diese — wie gesagt — durchaus ambivalente Lage der Fachhochschulen ein Anlass
ist, die seinerzeit mit dem FHStG getroffene Systementscheidung zu liberdenken, und
ob es daher gute Griinde gibt, den Regulierungsrahmen fiir die Fachhochschulen stér-
ker an den fiir die 6ffentlichen Universitdten geltenden anzundhern, ist nicht leicht zu

beurteilen.

Versucht man, wichtige Unterschiede kurz zu umreif3en, die es zwischen dem Univer-
sitdts- und Fachhochschulrecht gibt, und zwar abgesehen von dem bereits ausfiihrlich
behandelten Studienrecht, konnen die folgenden Gesichtspunkte beispielhaft hervor-

hoben werden:

e Das Organisationsrecht ist im Fall der offentlichen Universititen trotz aller
Spielrdume, die den autonomen Organisationspldnen insoweit offen stehen,
sehr viel dichter geregelt als im Fall der Fachhochschulen. Bei diesen ist die
Rechtsform der Erhalter ebenso offen gelassen wie die interne Organisation der
Fachhochschule und ihrer Organe; diese konnen im Rahmen des zumeist maf3-

geblichen Gesellschafts- oder Vereinsrechts frei gestaltet werden. Das FHStG

2 Vgl zur Ausgestaltung der Aufsicht Hauser (Fn 2) 355 ff. Auch das Informationsrecht nach § 10 Abs 10 FHStG
und die sonstigen hier dem Ministerium eingerdumten Kontrollrechte konnen mit der staatlichen Aufsicht nach
§ 45 UG 2002 nicht verglichen werden.
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enthdlt nur wenige Vorgaben, in erster Linie im Hinblick auf die Einrichtung
und die Aufgaben des Kollegiums.

e Das gilt auch fiir die interne Willensbildung und die Mitwirkung des Personals
der Fachhochschulen und ihrer Studierenden, die nur ansatzweise gesetzlich
geregelt ist, sodass auch insoweit grofle Spielrdume bestehen, die der Erhalter
im Rahmen des Gesellschafts- bzw Vereinsrechts eigenverantwortlich ausge-
stalten kann. Das zeigt sich beispielsweise an den Mitbestimmungsrechten, die
an den Universitidten dem Senat eingerdumt sind, im Vergleich mit den Befug-
nissen des Fachhochschul-Kollegiums.

e Das Personalrecht fiir das akademische und sonstige Personal an Fachhoch-
schulen ist im Rahmen der arbeitsrechtlichen Bestimmungen (sowie des § 7
FHStG) vom Erhalter autonom gestaltbar, wahrend das Universititsrecht die
verschiedenen Personalkategorien, Bestellungsverfahren und bestimmte Rechte
des Personals mehr oder weniger detailliert regelt. Das hat Auswirkungen fiir
die rechtliche und praktische Sicherung der akademischen Freiheit der Univer-
sitdtsangehorigen, wihrend beispielsweise die wissenschaftliche Lehrfreiheit
des Lehrpersonals an Fachhochschulen nur in der Form einer Zielbestimmung

(§ 3 Abs 2 Z 1 FHSTG) angesprochen wird.

Ob diese und andere Unterschiede im Einzelnen sachlich gerechtfertigt sind, konnte
nicht beurteilt werden, ohne sie im Detail und mit ihren Auswirkungen zu behandeln.
Die einschlidgigen Fragen stellen sich jeweils anders dar, wenn es etwa um die Ausge-
staltung der Personalverhéltnisse, die Fiihrungsstrukturen oder um die Organisation
einer angemessenen Partizipation der Angehodrigen einer Fachhochschule an den die
Lehre und Forschung betreffenden Angelegenheiten geht. Soweit in einzelnen Zu-
sammenhingen ein Reformbedarf besteht, sind Anderungen im Fachhochschulrecht
durchaus denkbar, und zwar auch im Sinne einer stirkeren Orientierung an bewéhrten

Regelungen des Universitétsrechts. Derartige legistische Anpassungen hat es, zum Teil
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auch in Reaktion auf konkrete Probleme, auch schon in der Vergangenheit gegeben.®

Sie stellen nicht das prinzipielle Problem dar.

Hier geht es um eine allgemeine Beurteilung dieser Systemunterschiede und die Frage,

ob es einen Grund fiir eine prinzipielle Neuorientierung des Fachhochschulrechts gibt.

3. Eine solche Beurteilung wird an den folgenden Zusammenhang anzukniipfen haben:
Die beispielhaft hervorgehobenen Spielrdume, die das geltende Fachhochschulrecht
offen lésst, sind Spielrdume, die entweder durch Entscheidungen des Kollegiums, und
zwar weitgehend im Einvernehmen mit dem Erhalter, im {iberwiegenden Ausmal je-
doch durch Entscheidungen des Erhalters bzw der Organe auszufiillen sind, die nach
dem Gesellschaftsvertrag bzw einer Satzung fiir den Erhalter handeln. Es sind also
privatautonome Gestaltungsbefugnisse, abgeleitet aus der Eigentiimerposition des Er-
halters. Darin liegt auch die duflere Autonomie der Fachhochschule gegenliber der
staatlichen Bestimmungsmacht, die der Grund fiir ihre institutionelle Selbststeuerungs-
fahigkeit ist.** Die Gewihrleistung dieser Autonomie und Selbststeuerungsfihigkeit
war ein wesentlicher Beweggrund fiir die bei der Erlassung des FHStG mafigeblichen

Konzeption fiir die Ausgestaltung des Fachhochschulsektors.

Eine Regulierung in Anlehnung an das geltende Recht der 6ffentlichen Universitéten,
damit verbunden eine verstirkte Orientierung an 6ffentlich-rechtlichen Handlungsfor-
men, schrdnkt diese privatautonome Gestaltungsbefugnis mehr oder weniger zwangs-
laufig ein. Insoweit ist das vorstehend behandelte Beispiel des Studienrechts auf-
schlussreich, hat sich doch gezeigt, dass eine hoheitliche Ausgestaltung des Studien-
rechtsverhéltnisses Hand in Hand mit einer — verfassungsrechtlich vorgegebenen —
Verstirkung staatlicher Anordnungs- und Aufsichtsrechte einher geht.® Dass das pro-
blematisch ist, wurde bereits angemerkt und dieser Einwand ist hier noch allgemeiner

zu formulieren: Hochschulen sind auf gesicherte Spielrdume der Autonomie angewie-

63 Vgl dazu den Uberblick iiber die verschiedenen Novellen zum FHStG bei Hauser, Die wesentlichsten Inhalte

der Stammfassung und der Novellen zum FHStG, in Berka/Briinner/Hauser (Hrsg), 10 Jahre Fachhochschul-
Recht (2013) 27.

64 Vgl dazu Berka (Fn 53) 108 ff; ebenda, 115 ff, zum Aspekt der ,,inneren Autonomie®, die sich aus der Anord-

nung des § 8 Abs 3 Z 5 FHStG ergibt, nach der das einen Fachhochschul-Studiengang durchfiihrende Lehr- und
Forschungspersonal ,,eine den Hochschulen entsprechende Autonomie besitzen sowie eine entsprechende Mit-
bestimmung der Studierenden gewahrleistet sein miissen.

> Vgl nochmals oben Abschnitt V.3.
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sen, wenn sie ihren Aufgaben sachgerecht nachkommen sollen und sich in einem sich
durch den nationalen und internationalen Wettbewerb um die beste Lehre und For-
schung gekennzeichneten Umfeld behaupten wollen. Wenn diese These zutrifft, die
man heute wohl zu einem Gemeingut der Hochschulforschung rechnen kann, dann
muss jede Neuorientierung des Fachhochschulrechts auch angemessene Antworten auf

diese Autonomieproblematik einschlief3en.

Das heif3it: Die seinerzeitige Grundkonzeption des FHStG ist sicherlich nicht unver-
riickbar und es kann Griinde geben, {iber die Beibehaltung dieses Konzepts nachzu-
denken. Sie konnten auch durch den anvisierten Ausbau des Fachhochschulsektors
nahe gelegt werden, einschlieBlich der Uberlegung, dass sich der Bund oder die &ffent-
lichen Universititen stirker in diesem Sektor engagieren.®® Die Uberlegungen koénnen
auch in die angedeutete Richtung einer Anndherung an das Universitdtsrecht gehen.
Dass Universitdten und Fachhochschulen gleichermallen Teil eines 6ffentlichen Bil-
dungswesens sind, wenn man durch die formalen Organisationsstrukturen hindurch auf
die tatsidchlichen Trager und die Finanzierungsstrome blickt, wurde bereits gesagt. Mit
der bloBen Ubernahme des universititsrechtlichen Regulierungskonzepts, die in Ein-
zelfillen sinnvoll sein kann, wire es aber nicht getan. Denn damit wiirden die bisheri-
gen, privatrechtlichen Autonomiestrukturen aufgeldst, ohne dass an ihre Stelle eine
gleichwertige Autonomiegewdhrleistung tritt, wie sie den Universititen durch das UG
2002 auf der Grundlage der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung der Autonomie

durch Art 81¢c B-VG zusteht.

Das bedeutet zusammenfassend: Eine grundsétzliche und iiber das Studienrecht hi-
nausgehende Neuorientierung des Fachhochschulrechts setzt voraus, dass auch neue
Antworten auf die dargestellte Autonomieproblematik gefunden werden. Das erfordert
mehr, als eine bloBe Ubernahme einzelner Bestimmungen des Universititsrechts oder
eine Uberfiihrung des gesamten Fachhochschulrechts in &ffentlich-rechtliche Gestal-
tungsformen. Vielmehr miissten die Uberlegungen in die Richtung gehen, einen ad-
aquaten Ersatz fiir die bislang privatrechtlich gesicherte Autonomie zu finden. Dafiir

lassen sich brauchbare Losungen finden, auch wenn diese zwangsldufig ein Tatigwer-

66 Vgl dazu nochmals die Nachweise in Fn 54.
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den des Verfassungsgesetzgebers erfordern. Wie oben bereits im Zusammenhang mit
der hoheitlichen Ausgestaltung des Studienrechts erértert wurde,®” lieBe sich die sach-
lich gebotene Weisungsfreiheit der Organe von Fachhochschulen durch entsprechende
Verfassungsbestimmungen im FHStG sicherstellen.®® Denkbar und der Sache ange-
messen wire aber auch die die Verankerung einer dem Art 81c B-VG nachgebildeten
verfassungsrechtlichen Autonomiegewihrleistung fiir die Fachhochschulen im B-VG

selbst.

O. Univ. Prof. Dr. Walter Berka

67 Vgl Abschnitt V.3.

8 Dazu, dass bereits das geltende FH-Recht Anlass zu verfassungsrechtlichen Bedenken gibt, in erster Linie im
Hinblick auf die fehlende Weisungsbindung bei den hoheitlichen Entscheidungen in den Féllen des § 10 Abs 3
Z 9 FHStG, vgl oben bei Fn 52.



