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Abstract

Gender equality policies for Austrian universities have a long tradition and are characterised
by a solid legal framework. Since the 1980s, both the framework and the concrete measures
have been reformed several times. The paper focuses on current reforms and outlines
possible future developments.

Zusammenfassung
Gleichstellungspolitik an 6sterreichischen Universitdten hat eine bis in die 1980er Jahre
zurlckreichende Tradition. Seither haben sich die rechtlichen Grundlagen wie auch konkrete

MaBnahmen stets weiterentwickelt. Das vorliegende Paper thematisiert aktuelle
Entwicklungen und skizziert mégliche kiinftige Weiterentwicklungen.
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Anmerkung

Das vorliegende Paper stellt eine um die rechtlichen Grundlagen fiir Gleichstellung an Universitaten
erweiterte Version eines Vortrags dar, der vom Autor im Mai 2017 im Rahmen eines Arbeitstreffens des
Arbeitskreises Gender Mainstreaming in der DeGEval — Gesellschaft fir Evaluation e.V. gehalten
wurde.
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1 Einleitung

Gleichstellungspolitiken und -mafRnahmen an Osterreichischen Universitaten weisen eine
lange Tradition auf, die bis in die 1980er Jahre zurlickreicht. Die Rahmenbedingungen fir
universitéare Gleichstellungspolitik haben sich im Zeitverlauf immer wieder verandert —
besonders deutlich im Zuge der Autonomisierung der Universitaten. Das vorliegende Paper
thematisiert aktuelle Verdnderungen und skizziert mdgliche kinftige Weiterentwicklungen
der gleichstellungspolitischen Grundlagen flr Universitaten.

Dabei werden zunachst frauenférdernde MaRnahmen und deren Grenzen diskutiert (Kapitel
2). Da die Zahl an zugangsgeregelten Studien an offentlichen Universitadten am Wachsen ist,
kommt der Sicherstellung, dass diese nicht selektiv in Bezug auf soziodemographische
Merkmale wie Geschlecht, soziale Herkunft, Migrationshintergrund, etc. wirken, immer
hohere Bedeutung zu. Ebenso drangt sich die Frage auf, ob und inwieweit
unterreprasentierte Gruppen in Bezug auf Geschlecht, soziale Herkunft etc. im Zuge dieser
Verfahren gefordert werden durfen. Dieser und weiterer fur hochschulrechtlich relevanter
Fragen (wie etwa der Zulassigkeit einer Ausschreibung von Professuren und
Laufbahnstellen nur fir Frauen) geht der Autor auf Basis einer ausfihrlichen
Zusammenstellung einschlagiger europaischer und nationaler Rechtsgrundlagen und
Judikatur (derzeit praktisch nur in Bezug auf die Dimension Geschlecht vorliegend) nach.

Daran anschlielend wird auf das Instrument des Gleichstellungsplans (GSP) eingegangen
(Kapitel 3). Zunachst werden bestehende rechtliche Grundlagen fir GSP und
Frauenférderungsplan (FFP) analysiert. Dabei wird das Bestehen zweier nebeneinander
stehender Plane, das Vorschlagsrecht zu den Planen, die Rollierung (fir GSP keine
vorgesehen) als auch die daraus resultierende inhaltliche Gestaltung der Plane thematisiert.
Zu guter Letzt wird auch unter Einbezug des rechtlichen Spielraums zum Setzen von
.Positiven MalRnahmen® zur Fdrderung unterreprasentierter Gruppen die Vision eines
zusammengeflihrten und alle sechs Jahre mit der Leistungsvereinbarung getakteten Plans
(,Diversitatsplan®) dargelegt.

In Kapitel 4 wird die Umsetzung eines Kaskadenmodells zur potenzialorientierten Erhéhung
der Frauenanteile bei Laufbahnstellen, Professuren bzw. weiteren relevanten Karrierestufen
an Osterreichs Universitaten thematisiert. Dabei wird besonders die Wichtigkeit der
Verzahnung eines solchen Uber das Instrument Leistungsvereinbarung (LV) umsetzbaren
Modells mit der Sicherstellung eines ,Gender Mainstreamings® im Zuge karriererelevanter
Auswahlprozesse aufgezeigt. Auch die Moglichkeit der detaillierten Umsetzung (etwa nach
Forschungszweigen) der im Zuge der Leistungsvereinbarung mit den Universitaten
vereinbarten quantitativen Ziele zur Erhdhung der Frauenanteile Uber das Instrument
Frauenférderungsplan wird aufgezeigt.
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AbschlieRend werden die Diskussionsstrange zusammengefihrt und die Notwendigkeit einer
umfassenden Weiterentwicklung bestehender Steuerungsinstrumente im Bereich
Gleichstellung wird aufgezeigt (Kapitel 5).
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2 ,,Positive MaBnahmen“ und deren Grenzen mit Fokus auf
den Hochschulbereich

Im Bereich der Gleichstellungs- bzw. Diversitatspolitik fiir Osterreichs Hochschulen bilden
die Auslegung von einschlagigen europarechtlichen Normen durch EuGH-Judikatur bzw. die
Interpretation des Gleichheitssatzes durch den VfGH wesentliche Grenzen fiir so genannte
.positive Malinahmen“ zur Forderung unterreprasentierter Gruppen bzw. Gruppen mit
besonderen Bediirfnissen. Im ,Gleichheitssatz* gemaR Art 7 Abs 1 B-VG" ist nicht nur die
Gleichheit der Burger/innen vor dem Gesetz’ niedergelegt, sondern es wird auch die
Abschaffung bestimmter Vorrechte, insbesondere jener von Klasse und Stand betont.® Der
VfGH hat den Gleichheitssatz zu einer wesentlichen grundrechtlichen Schranke fiir den
Gesetzgeber ausgebaut und kommt in diesem Bereich einer ,negativen* Gesetzgebung
recht nahe.’

Im Folgenden sollen anhand vorliegender Rechtsprechung des EuGH bzw. des VfGH die
Grenzen solcher moéglichen positiven MaRnahmen fiir wesentliche hochschulische Prozesse
wie z.B. Aufnahmeverfahren so weit mdglich aufgezeigt werden, wenngleich Ergebnisse
europarechtlicher bzw. verfassungsrechtlicher Prifungen natlrlich nur bedingt
prognostizierbar sind.’

2.1 Gleichheitssatz im B-VG: Innerstaatliche Grundlage zur
Beurteilung positiver MaBnahmen

In der Osterreichischen Bundesverfassung ist der Gleichheitssatz in Art 7 Abs 1 B-VG®
verankert. Gemaf diesem sind alle Staatsbirger/innen vor dem Gesetz gleich. Vorrechte
u.a. auf Grund des Geschlechtes, des Bekenntnisses’, der Geburt, der Klasse bzw. des
Standes® sind ausgeschlossen. Dies wirde in Bezug auf die Dimension Geschlecht auf
Basis einer formalen Rechtsgleichheitg grundsatzlich  bedeuten, dass z.B.

1 Art 7 B-VG idF BGBI | Nr. 106/2016; auch in Art 2 StGG idF BGBI Nr. 684/1988 dargelegt: Vor dem Gesetze
sind alle Staatsbdirger gleich.

2 Der Gleichheitssatz referenziert grundsatzlich nur auf die Staatsburger/innen, jedoch hat er sich in der Praxis

durch gelebte Rsp. zu einem (relativen) ,Jedermannsrecht” entwickelt. Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 235. in:

HeiBl [Hrsg], Handbuch Menschenrechte, 2009.

Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 229.

Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 229.

Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 230.

Bundes-Verfassungsgesetz — B-VG, BGBI 1/1930 idgF Art 7 Abs 1 lautet: ,Alle Staatsbliirger sind vor dem

Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind

ausgeschlossen. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. Die Republik (Bund, Lander

und Gemeinden) bekennt sich dazu, die Gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinderten Menschen
in allen Bereichen des taglichen Lebens zu gewahrleisten.”

7 Diese Dimension kdnnte man wohl auch mit Religion/Weltanschauung beschreiben.

8 Hier geht es um Ethnie/Herkunft, soziale Schicht: Auf den akademischen Bereich bezogen spielen hier
insbesondere Bildungshintergrund und Geburtsort der Eltern der betreffenden Person bzw. der betreffenden
Person selbst eine Rolle.

9 Formale Rechtsgleichheit rdumt jeder Person ein subjektives Recht auf Nichtdiskriminierung ein, Personen in
vergleichbaren Situationen sind demgemal auch gleich zu behandeln. Vgl. dazu Ulrich, Unions- und
verfassungsrechtliche Zulassigkeit von ForderungsmaRnahmen, 37, in: Neuwirth, Salinger, Senk (Hrsg.),
Gleichbehandlung UNTERNEHMEN. Mdéglichkeiten in und fur Unternehmen (2016).

oUW


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1988_684_0/1988_684_0.pdf
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ForderungsmaRnahmen zu Gunsten eines Geschlechtes unzulassig waren, da sie
ebensolche Vorrechte auf Grund des Geschlechtes begriinden. Mit der B-VG-Novelle BGBI |
68/1998 wurde der Art 7 B-VG unter Berlcksichtigung der europarechtlichen Zulassigkeit
solcher positiven Diskriminierungsma&nahmenlO erweitert: Es wurde in Abs 2 verankert,
dass MaflRnahmen zur Forderung der faktischen Gleichstellung von Frauen und Mé&nnern
insbesondere durch Beseitigung tatsachlich bestehender Ungleichheiten zulassig sind.
Durch diese Erganzung wollte der Gesetzgeber den Gleichheitssatz nicht ,aushebeln* oder
durchbrechen, sondern vielmehr im Hinblick auf die materielle Gleichheit'* erganzen,
bestehe ,(...) doch kein Zweifel, dass angesichts der tatsdchlichen Schlechterstellung von
“2 sei. Neben Art 7
Abs 2 B-VG gibt es noch eine weitere Bestimmung im Verfassungsrang, die

Frauen deren Forderung mit dem Gleichheitsgrundsatz vereinbar (...)

SondermalBhahmen zur Herbeifihrung einer Gleichberechtigung der Geschlechter
legitimiert: Osterreich hat die Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau® ratifiziert.**

Trotzdem mussen auch positive Diskriminierungsmaf3nahmen sachlich gerechtfertigt und in
ihrer konkreten Ausgestaltung zur Zielerreichung geeignet, verhaltnismaRig oder erforderlich
sein.'® Die standige Interpretation des Gleichheitssatzes durch den VfGH ist daher auch fiir
positive Malnahmen aufgrund von Geschlecht wie z.B. FrauenférderungsmalRhahmen
heranzuziehen.®

Der Gleichheitssatz verpflichtet den Gesetzgeber, an gleiche Tatbestdande auch gleiche
Rechtsfolgen zu knupfen, rechtliche bzw. faktische Unterschiede aber durch entsprechende
Normierungen zu beriicksichtigen.” Gleichheit ist dabei ein Relationsbegriff, der die
Herausarbeitung von Gemeinsamkeiten und Unterschieden erfordert, um die Frage zu

10 Im damaligen Antrag des Gleichbehandlungsausschusses, noch auf das EuGH-Urteil vom 17.10.1995 Rs C
450/93 Kalanke gestiitzt, nach welchem der EuGH festgestellt hat, dass MaRnahmen zur Férderung von
Frauen grundsatzlich zulassig sind, wenngleich keinen absoluten und unbedingten Vorrang fir Frauen
einrdumen dirfen. Vgl. ErlautRV 1114 BIgNr 20. GP. Mittlerweile ist eine solche Bestimmung auch in Art 23
der Charta der Grundrechte der Europaischen Union — die seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
2009 als europaisches Primarrecht gilt und damit auch fiir Osterreich Bindung entfaltet — verankert: ,Der
Grundsatz der Gleichheit (Anm.: von Mannern und Frauen) steht der Beibehaltung oder der Einfiihrung
spezifischer Vergunstigungen fir das unterreprasentierte Geschlecht nicht entgegen.” Vgl. Charta der
Grundrechte der Europaischen Union, 2016/C 202/02.

11 Materielle Gleichheit zielt auf die Verwirklichung der Gleichstellung in der sozialen Realitdt ab und ist als
Erganzung zur formalen Rechtsgleichheit zu sehen: Vgl. dazu Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche
Zulassigkeit von Foérderungsmalnahmen, 37, in: Neuwirth, Salinger, Senk (Hrsg.), Gleichbehandlung
UNTERNEHMEN. Méglichkeiten in und fir Unternehmen (2016).

12 Vgl ErlautRV 1114 BIgNR 20. GP.

13  Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, BGBI 443/1982 idgF

14 Die Konvention trat 1982 fiir Osterreich in Kraft. Die Art 1 bis 4 der Konvention waren dabei
verfassungsandernd. In Art 4 — in Osterreich im Verfassungsrang — kommt die ausschlieRlich temporére
Zulassigkeit von FérderungsmaRnahmen zur Herstellung einer Gleichstellung der Geschlechter besonders
klar zum Ausdruck: ,[Z]eitweilige SondermaBnahmen der Vertragsstaaten zur beschleunigten Herbeifiihrung
der Defacto-Gleichberechtigung von Mann und Frau gelten nicht als Diskriminierung im Sinne dieses
Ubereinkommens, diirfen aber keinesfalls die Beibehaltung ungleicher oder gesonderter MaRstébe zur Folge
haben; diese Mallnahmen sind aufzuheben, sobald die Ziele der Chancengleichheit und Gleichbehandlung
erreicht sind.” Vgl. Art 4 Abs 1 der Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau.

15 Vgl ErlautRV 1114 BIgNR 20. GP; VfSIg B 803/2013-10.

16 Vgl. VfSig B 803/2013-10 und B 803/2013-10 bzw. Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 264 f. bzw.
Bezemek, Gleichheitssatz, 236.

17 Vdgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 239.
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beantworten, ob festgestellte Unterschiede eine normative Differenzierung rechtfertigen oder
gar gebieten.™

Auch ohne explizit einen Vergleich anzustellen hat eine Norm dem ,Sachlichkeitsgebot® zu
entsprechen: Dabei wird die Norm gemafR Rsp. des VfGH in concreto darauf, ob die
Rechtsfolge dem Tatbestand der zu prifenden Norm entspricht bzw. diesem ,adaquat” ist,
gepruft.lg Sie muss anders ausgedrickt auf einem verninftigen Grund beruhen und
verhéltnismanig sein.®

Im Rahmen einer Verhédltnismagigkeitsprifung sind sowohl das legitime Ziel einer Regelung
im offentlichen Interesse, die eingesetzten Mittel, die Erforderlichkeit bzw. letztendlich die
Ziel-Mittel-Relation im engeren Sinne zu Uberprufen.21

2.1.1 ,Positive MaBnahmen“ in Bezug auf die Dimension Geschlecht in der
Hochschulbildung: Relevante Judikatur des VfGH

VfSlg 19.899/201422: Aufnahmetest Medizinische Universitéat Wien

Im Zuge seines Erkenntnisses VfSlg 19.899 konkretisierte der VfGH die Grenzen von
frauenfordernden Mal3nahmen im Hochschulbereich: An der Medizinischen Universitat Wien
wurde begrenzt auf das Studienjahr 2012/13 eine nach Geschlechtergruppen getrennte
Auswertung des EMS-Eignungstests Humanmedizin eingefihrt. Der VfGH hielt dabei fest,
dass auch MaRBnahmen gemafll Art 7 Abs 2 B-VG einer Rechtfertigungsanforderung fur
Eingriffe in die Gleichheitssatze nach Art 7 Abs 1 Satz 2 B-VG bediirfen:*® Sie haben die
Grenzen der sachlichen Rechtfertigung zu beachten und dirfen in der konkreten
Ausgestaltung nicht ungeeignete, nicht erforderliche oder unverhéltnisméaRige Mittel
vorsehen.

Der VIGH stellte zwar eine Verfassungskonformitat der genderspezifischen Testauswertung
und damit einer temporér begrenzten Zulassung von Frauen mit niedrigerer Punktezahl als
Méanner an der Medizinischen Universitat Wien mit dem legitimen Ziel der Beseitigung
faktischer struktureller Benachteiligungen von Testteilnehmerinnen fest, hegte aber
Bedenken:** Er statuierte, dass eine genderspezifische Auswertung des EMS-Tests
unsachlich ware, wenn die Medizinische Universitdit Wien in der Lage sei gleiche
Bedingungen fir Frauen und Manner durch gelindere MalBhahmen herzustellen. Die
Erforderlichkeit sei aber gegeben, weil bisherige Begleitmallnhahmen solche gleichen
Bedingungen nicht herstellen konnten. Aufgrund des temporaren Charakters der MalRnhahme

18 Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 239.

19 Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 241.

20 Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 241.

21 Vgl Koller, Inlanderdiskriminierung im NAG, FPG, sowie AusIBG 2011, 106 ff.

22  VfGH V5/2014 vom 27.09.2014.

23 Vgl. auch Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Férderungsmaf3nahmen, 41.

24 Die Entwicklung des neuen MedAT-Humanmedizinaufnahmetests, der eine ungleiche Punkteanzahl als
Ausgleich struktureller Ungleichheiten in der Schulbildung nicht mehr nétig machte, war bereits im Gange. Vgl.
VfSig 19.899.
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— ein Test, der eine solche genderspezifische Auswertung nicht mehr notwendig machte,
war bereits in Ausarbeitung — wurde sie letztlich als verhaltnismafig ieS angesehen.

Im Zuge dieses Erkenntisses hat der VfGH eine strukturelle Diskriminierung durch
entstandene Sozialisationsunterschiede zwischen Mannern und Frauen im vorausgehenden
Schulsystem als beseitigungswirdigen Faktor, der eine Erreichung einer tatsdchlichen
Gleichstellung von Mann und Frau gemafld Art 7 Abs 2 B-VG unterbindet, anerkannt. Hier
wurde also dem Prinzip der materiellen Gleichheit besonderes Gewicht eingerdaumt. Durch
die Gesellschaftsordnung entstandene und ,strukturell® verfestigte Diskriminierungen sind
zwar als Rechtsbegriff nicht verankert®®, kénnen aber gemal Rsp. des VfGH MalRhahmen zu
ihrer Beseitigung rechtfertigen, die sich am Gleichheitssatz zu messen haben.

VfSlg 19.866/2014°°: Quotenregelung bei Erstellung von Senatswahlvorschlagen

Auch die universitare Quotenregelung bei der Erstellung von Wahlvorschlagen fir die
Vertreter/innen der Personalkategorien im Senat stand verfassungsrechtlich auf dem
Prufstand: Wiederum stellte der VfGH klar, dass auch MalRhahmen zu Art 7 Abs 2 B-VG die
Grenzen der sachlichen Rechtfertigung zu beachten haben und in ihrer konkreten
Ausgestaltung keine ungeeigneten, nicht erforderlichen oder unverhaltnismaRigen Mittel
vorsehen diirfen.?’

Die Quotenregelung ist als verfassungskonform befunden worden:?® Zum einen, da auch fur
die Wahlvorschlage zum Senat vom Gesetzgeber eine ,Offnungsklausel“ verankert wurde
(wenn eine entsprechende Anzahl an passiv wahlberechtigten Frauen nicht zur Verfigung
steht bzw. sich Kandidatinnen nicht bereit erklaren oder bereits fur andere wahlwerbende
Listen kandidieren hat eine Einrede wegen unrichtiger Zusammensetzung des AKGL

aufgrund des fehlenden Kandidatinnenpotenzials zu unterbleibenzg). Durch diese
,Offnungsklausel“ hegte der VfGH auch keine europarechtlichen Bedenken im Lichte von Art

21 iVm Art 23 GRC und verzichtete auf eine Vorlage an den EuGH.*

Zum anderen, weil die Forderung der Reprasentanz von Frauen in universitiren
Leitungsgremien aufgrund der damit verbundenen Identifikationswirkung als legitimes Ziel
zum Abbau eines flr die Unterreprasentanz mitverantwortlichen Grundes beitrage und damit
zur Zielerreichung geeignet und erforderlich sei. Deshalb durften Frauen daher im Senat
etwa in der Professor/inn/enkurie Uberproportional zu ihrer Présenz bei der
Professor/inn/enschaft sichtbar und vertreten sein.®* Sachlich gerechtfertigt ist gemaR des

25 Vgl. Marko, Positive Malnahmen. Ein Vergleich der Rechtslage und empirischen Effekte in Europa und
Nordamerika unter besonderer Berlicksichtigung des Hochschulwesens (2012), 5.

26  VfGH B803/2013 vom 12.03.2014.

27 Vgl. VfSIg 19.866/2014, Rz 28.

28 VfSIg 19866/2014, Rz 37.

29 Vgl. § 42 Abs 8d UG idF BGBI I Nr. 11/2017.

30 VfSIg 19866/2014, Rz 34.

31 VfSIg 19866/2014, Rz 30.
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VIGH auch, dass der Frauenanteil bei den Senats-Wahlvorschlagen
qualifikationsunabhangig gewahlt wurde, da die Zusammensetzung Représentations- und
nicht Qualifikationsaspekten folge.32

Anmerkung zur Argumentation des VfGH in VfSIg 19.866/2014:

Ob allerdings die Argumentationslinie einer Zusammensetzung zu Reprasentations- und
nicht Qualifikationsaspekten etwa auch auf Universitatsrate und insbesondere Rektorate
umlegbar ware, darf mMn bezweifelt werden:

So sind die Rektorate fir die Profilbildung der Universitédten und deren Positionierung im
Européischen Hochschulraum (haupt-)verantwortlich, zudem mit umfangreichen Budget-
sowie Personalauswahlrechten ausgestattet® und kénnen daher als Aquivalente zu den
Vorstanden/Geschéftsfilhrungen von privatwirtschaftlichen Unternehmen betrachtet werden.
Im UG ist fir das Rektorat auch ,(...) sicherzustellen, dass dieses Uber entsprechende
Kompetenzen im Bereich  der  Wissenschaft  sowie Management-  und

Verwaltungsfiihrungskompetenzen verf[]gt.“?’4

Auch handelt es sich in Rektoraten um eigene
Arbeitsverhaltnisse®, die hinter der ,bloBen* Funktion zur Geltung kommen,
dementsprechend ist mMn die bestehende Art der trotz ,Offnungsklausel“ fiir Rektorate
starren  ergebnisorientierten  Frauenquote  jedenfalls im  Hinblick auf ihre
Europarechtskonformitét anzuzweifeln, da es sich um mit den Funktionen verbundene
Arbeitsverhaltnisse handelt und dort die Bewerbungen gemal dem EuGH-Urteil in der Rs
Marschall Gegenstand einer objektiven Beurteilung sein miissen, bei der ein Vorrang entfallt,

wenn mehrere dieser Kriterien zugunsten eines méannlichen Bewerbers Uberwiegen.

Universitatsratsmitglieder haben in verantwortungsvollen Positionen in der Gesellschaft,
inshesondere der Wissenschaft, Kultur oder Wirtschaft tétig zu sein bzw. gewesen zu sein,
um ihre Kenntnisse und Erfahrungen in die Universitat einbringen zu konnen.*® Hier ist mMn
tendenziell ein Uberwiegen von Qualifikationsaspekten gegeben und dementsprechend
misste die Eignung bei der Vergabe dieser Leitungsfunktion eine wichtige, ja evtl.
Reprasentationszwecken tibergeordnete Rolle spielen.

32 VfSlg 19866/2014, Rz 31.

33  Vgl. § 22 UG idF BGBI | Nr. 129/2017.

34 Vgl. § 22 Abs 3 UG idF BGBI | Nr. 129/2017.

35 Gemal § 21 Abs 1 Z. 6a UG idF BGBI | Nr. 129/2017 ist es Aufgabe des Universitatsrats, die Arbeitsvertrage
mit Rektor/in bzw. Vizerektor/innen abzuschlieRen. Die Rechtsnatur des abgeschlossenen Arbeitsvertrags ist
heterogen, es kann etwa ein Normalarbeitsverhaltnis oder auch ein freier Dienstvertrage sein. Der
Kollektivvertrag fir universitare Arbeitnehmer/innen gilt jedenfalls nicht fir Mitglieder des Rektorates (§ 2 Abs
3 KV-Universitaten, vgl. Dachverband der Universitaten, Kollektivvertrag fir die Arbeithehmer/innen der
Universitaten 2015).

36 Vgl. § 21 Abs 3 UG idF BGBI | Nr. 129/2017.
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VfSlg 19.936/2014%"; Punktesystem bei der Zuerkennung von Kassenvertragen fur
Facharztinnen

Mit dieser Erkenntnis erklarte der VfGH ein Punktesystem, das bei der Zuerkennung von

Kassenvertragen Fachéarztinnen (bei einer vorhandenen ,,('jffnungsklausel“38

) einen
Punktbonus von 10%%* einraumte, fir verfassungskonform. Der zustédndige BM fir
Gesundheit konnte empirisch belegen, dass ein erheblicher Mangel an Fachérztinnen mit
Kassenvertrdgen vorlag und damit eine deutlich Uberproportionale Konsolidierung von
Facharztinnen ohne Kassenvertrage durch Frauen mit entsprechenden Mehrkosten fir die
betroffenen Frauen einherging. Der VfGH erkannte in dieser Unterreprasentanz von Kassen-
Arztinnen fiir Frauenheilkunde einen tatsachlichen Mangel von wichtigem 6ffentlichem
Interesse im Gesundheitssystem. Temporar sei daher die angefochtene Verordnung bis zur
Behebung dieses Mangels sachlich gerechtfertigt, da der Punktezuschlag als geeignetes
Mittel zur Beseitigung des Versorgungsmangels anerkannt wurde. So lange ein
Versorgungsmangel bestehe, sei die Malinahme auch verhéltnismaRig ieS.

Auch erkannte der VfGH an, dass es sich im Lichte des bestehenden Versorgungsbedarfs
bei der Erfordernis des weiblichen Geschlechts hierbei um eine objektiv vorliegende
berufliche Anforderung im Sinne von 89 GIBG (Geschlecht als unverzichtbare
Voraussetzung fur die Ausibung einer vorgesehenen Tatigkeit) handle und damit eine
Ausnhahme vom Gleichbehandlungsgebot vorliege. Er legte also § 9 GIBG sehr weit aus.

2.2 ,Positive MaBnahmen*: Europarechtliche Grundlagen und
Judikatur des EuGH

Der Begriff ,Positive MalRnahmen® stammt grundsatzlich aus den USA und ist eine
Ubersetzung des Terminus ,Positive Action“. In den USA hingegen wird — wenn ,Positive

Action“ gemeint wird — mittlerweile hauptsachlich von ,Affirmative Action“*

gesprochen. In
Europa hat sich schlichtweg der Begriff ,Positive Mallnahmen® gegeniber dem der
LAffirmative Action“ durchgesetzt, denn inhaltlich sind beide Begriffe ident beladen: Sie
meinen aktive, positive MalRnahmen, die Uber blof3e Nichtdiskriminierung hinausgehen, um

einer Diskriminierung und deren Folgen entgegenzuwirken.* Es geht also um aktive

37 VfGH V54/2014 vom 09.12.2014.

38 Als weitere Kriterien kénnen zudem geleistete Prasenz-, Ausbildungs-, Zivildienst und zurickgelegte
Mutterschutz- oder Karenzzeiten sowie die soziale Forderungswirdigkeit im Ausmal von jeweils 5 Punkten
berucksichtigt werden, die bei mannlichen Bewerbern ebenso angerechnet wurden.

39 Auf die fachliche Eignung entfielen zwischen 15 und 35 Punkte, auf eine zusatzliche fachliche Qualifikation 5
bis 15 Punkte, auf den Zeitpunkt der Eintragung in die Bewerber/innenliste 5 bis 20 Punkte, auf die Zusage,
sich ernsthaft zu bemihen, einen behindertengerechten Zugang zur Praxis zu schaffen, 2 bis 5 Punkte. Auf
die durch das weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswurdigkeit entfielen zudem
zehn Prozent der insgesamt durch die jeweiligen Gesamtvertragsparteien festgelegten erreichbaren Punkte.

40 Vgl. Wladasch/Liegl, Positive MalRnahmen. Ein Handbuch zur praxistauglichen Umsetzung von MalRnahmen
zur Bekampfung von strukturellen Diskriminierungen und zur Herstellung von mehr Chancengleichheit (2009)

41 Vgl. Raasch. Positive MalRnahmen — Eine Einfiihrung, in: Positive MaBnahmen. Von Antidiskriminierung zu
Diversity (2010), 4.
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Herstellung von Chancengleichheit fir unterschiedliche Gruppen und damit auch um die
Forderung von Diversitat.*

In der Literatur werden positive Malinahmen nicht als Ausnahme vom Prinzip der
Gleichbehandlung gesehen, sondern vielmehr als fundamental zur Herstellung derselben®.
Diesbeziglich kann etwa die breite Arbeitsdefinition in der Studie der Europaischen
Kommission zu internationalen Sichtweisen von positiven MalRnahmen genannt werden:
~Positive MalBnahmen sind angemessene Aktivitdten, die implementiert werden, um in der
Praxis eine vollstdndige und effektive Chancengleichheit fiir alle Mitglieder von Gruppen zu
gewéhrleisten, die sozial oder wirtschaftlich benachteiligt oder anderweitig die Folgen

vergangener oder gegenwartiger Diskriminierung oder Benachteiligung zu erleiden haben. «d

Mit dem Vertrag von Lissabon ging fir die Organe der EU eine Verpflichtung einer proaktiven
Antidiskriminierungs-, Gleichstellungs- und Diversitatspolitik einher.”® Im AEUV sind sowohl
ein Gender- als auch ein Antidiskriminierungsmainstreaming im Hinblick auf die
Diskriminierungsmerkmale  Geschlecht, ,Rasse”, Religion und Weltanschauung,
Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung verankert.*® Ulrich kommt zum Schluss, dass
im europaischen Primarrecht heute eine klare Verschrankung von formeller und materieller
Gleichheit gegeben ist und daher von einer ,Systementscheidung zur Zulédssigkeit von
positiven Manahmen*“ auszugehen ist.*” GemaR Ulrich stehen positive MaRnahmen trotz
dortiger fehlender expliziter Nennung auch nicht in Widerspruch zu den
Diskriminierungsverboten der Grundrechtecharta.”® Bei schwerwiegender struktureller
Diskriminierung kénnen positive MaRnahmen im Lichte der
Nichtdiskriminierungsbestimmung von Art 21 GRC gar geboten sein.”® Der Schutzbereich
von Art 21 GRC ist noch breiter angelegt als derselbe im AEUV und umfasst etwa auch
Diskriminierungen aufgrund der sozialen Herkunft. Rechtliche Regelwerke, welche die

42 Vgl. dazu Merx, Positive MaRnahmen in der Praxis — 10 Fragen und Antworten zur Umsetzung positiver
MaRnahmen, in: Positive Manahmen.Von Antidiskriminierung zu Diversity (2010), 4.

43  Vgl. Holzleithner, EU-rechtliche Bestimmungen zum Diskriminierungsverbot. Grundlagen und Anwendung,
230.

44 Vgl. Europaische Kommission, Internationale Sichtweisen zu positiven MaRnahmen. Eine vergleichende
Analyse in der Europaischen Union, in Kanada, in den USA und in Stidafrika, 6.

45  Vgl. Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Férderungsmafinahmen, 48.

46 Vgl. Art 8 und 10 AEUV. Holzleithner geht davon aus, dass der Wortlaut des Art 8 AEUV (Gender
Mainstreaming) weitergehender sei als derselbe des Art 10 AEUV (Antidiskriminierungsmainstreaming), weil
der Art 8 AEUV im Gegensatz zu Art 10 AEUV positiv formuliert sei: Eine Aufforderung zur durchgangigen
Bekampfung von Diskriminierung ginge weniger weit als eine, dass Geschlechtergleichstellung férdern sei.
Hier handelt es sich mMn um Nuancen im Wording, auch eine Aufforderung zur Bekampfung von
Diskriminierung bietet einen dhnlichen Spielraum fir positive Malnahmen. Vgl. Holzleithner, EU-rechtliche
Bestimmungen zum Diskriminierungsverbot. Grundlagen und Anwendung, 214.

47  Vgl. Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Férderungsmaf3nahmen, 49.

48 Vgl. Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von FoérderungsmaRnahmen, 49f.:
Diskriminierungsverbote sind im Lichte der genannten Ziel- und Aufgabennormen von EUV und AEUV so zu
verstehen, dass eine Foérderung der Gleichstellung Angehdriger strukturell benachteiligter Gruppen ein
legitimes Regelungsziel ist, das nach Art 21 GRC Anerkennung findet.

49  Vgl. Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Férderungsmaf3nahmen, 51: Nach Konformitat
bezuglich dieser Bestimmung wurde auch bei der Beurteilung der geschlechterspezifischen Auswertung des
EMS-Medizintests vom VfGH geprift, diese positive MaRnahme wurde ohne Vorabentscheidungsverfahren fiir
verfassungskonform befunden: Vgl. VfSig 19.899/2014.
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Diskriminierungsverbote ausdifferenzieren, finden sich allerdings nur  far
Diskriminierungsgriinde, die sich auch im AEUV wiederfinden®;

Sekundarrechtlich wurde in die ,Gleichbehandlungsrichtlinie® 2006/54/EG
(Antidiskriminierung: Dimension Geschlecht), die ,Antirassismusrichtlinie® 2000/43/EG
(Antidiskriminierung: Dimension ,Rasse‘/ethnische Herkunft), als auch in die
,Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie® 2000/78/EG  (Antidiskriminierung:  Dimensionen
Religion/Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtun951), die sich jeweilig auf
Beschéaftigung und Beruf beziehen®, jeweils eine Bestimmung zu positiven MalRnahmen
eingearbeitet: Demnach sind die Mitgliedstaaten durch den Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht daran gehindert, spezifische MaRnahmen, mit denen Benachteiligungen verhindert
oder ausgeglichen werden, beizubehalten oder zu beschlieBen.>®

Der oOsterreichische Gesetzgeber hat eine solche Bestimmung zur Zulassigkeit positiver
MaRnahmen explizit ins Gleichbehandlungsgesetz — anwendbar u.a. auf privatrechtliche
Arbeitsverhaltnisse — aufgenommen: Gesetzlich oder per Verordnung getroffene
MafRnahmen zur Foérderung der Gleichstellung, mit denen Benachteiligungen (jedenfalls
aufgrund von Geschlecht sowie der ethnischen Zugehdrigkeit) verhindert oder ausgeglichen
werden, gelten nicht als Diskriminierung im Sinne des Gesetzes.™

Es gibt nirgendwo die eine europaische verbindliche (Legal-)Definition von positiven
Malnahmen, obwohl positive MalRnahmen bereits seit Jahren sowohl von der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) als auch national von derselben
des Verfassungsgerichtshofs (VfGH) tiberpriift werden.*®

50 Auch weil sich aus Art 21 GRC keine eigene Kompetenz zur Schaffung von Rechtsnormen ableiten lasst. Vgl.
dazu auch Holzleithner, EU-rechtliche Bestimmungen zum Diskriminierungsverbot. Grundlagen und
Anwendung, 213.

51 Der Diskiminierungsschutz der RL 2000/78/EG gilt abschlieRend fiir die genannten Dimensionen, vgl. u.a.
9. Marz 2017 EuGH C 406/15 Milkova, Rn 34.

52 Auch beim Zugang zu Gutern und Dienstleistungen ist eine Diskriminierung aufgrund von Geschlecht
verboten, diesbezliglich wurde vom europaischen Gesetzgeber die RL 2004/113/EG erlassen.

53  Vgl. Art 3 RI 2006/54/EG Art 7 Rl 2000/78/EG bzw. Art 5 Rl 2000/43/EG.

54 Vgl. § 34 Bundesgesetz Uber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz - GIBG) idF BGBI | Nr.
40/2017, diesbeziliglicher Kommentar von Hopf, Mayr und Eichinger, GIBG (2009) § 33 (Stand 1.1.2009,
rdb.at), Rz 5: Nicht jede beliebige ,Foérderung® der Angehdrigen einer bestimmten Ethnie ist bereits eine
positive Manahme iSd § 33 (2009). Entscheidend ist, dass mit einer derartigen Maflnahme die Gleichstellung
gefordert wird, indem Benachteiligungen auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit verhindert oder
ausgeglichen werden. Nur dann gilt die positive MaRnahme nicht als Diskriminierung iSd GIBG. Die
Grundaussagen der Judikatur zu positiven MalRnahmen zur Férderung der Gleichstellung der Geschlechter
werden auch hier zur Geltung kommen: Daher wird ein automatischer Vorrang fir Angehdrige einer
bestimmten ethnischen Gruppe bei einer allfélligen Auswahl nicht zulassig sein, ferner muss dabei die
Berticksichtigung von besonderen in der Person liegenden Griinden im Einzelfall jedenfalls offen gelassen
werden (sogenannte ,Offnungsklausel”).

55 Vgl. dazu auch Raasch. Positive MaBnahmen - Eine Einfiihrung, in: Positive Mafinahmen. Von
Antidiskriminierung zu Diversity (2010), 4.
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Der EuGH folgt dem Grundsatz, dass positive MaBnahmen zwar ,dem Anschein nach
diskriminierend” sind, tatsachlich aber in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische
Ungleichheiten beseitigen oder verringern sollen.*®

Zur Prufung der Rechtfertigung positiver Mallnahmen wendet der EuGH das
Proportionalitatsprinzip — also eine Art ,VerhaltnismaRigkeitsprifung® an: Die Malinahme
muss ein legitimes Ziel verfolgen, geeignet, notwendig sowie im engeren Sinne
verhaltnismaRig sein.”’

Nach standiger Rechtsprechung legt der EuGH grundsatzlich eher enge Grenzen bezlglich
einer positiven Diskriminierung nach Geschlecht an: So stellte er im Urteil in der Rs Kalanke
fest, dass eine nationale Regelung, die Frauen bei Ernennungen oder Befdorderungen bei
gleicher Qualifikation von Bewerber/innen unterschiedlichen Geschlechts absolut und
unbedingt den Vorrang einrdumt, tGber die Férderung der Chancengleichheit hinausgeht und
daher die Grenzen der in Art2 Abs4 Gleichbehandlungs-Richtlinie 76/207/EWG
(Stammfassung)58 vorgesehenen Ausnahme Uberschreitet.”® Allerdings konstatierte der
EuGH im zwei Jahre spater ergangenen Urteil in der Rs Marschall, dass eine nationale
Norm, die eine grundsatzliche Bevorzugung von Frauen bei gleicher Qualifikation vorsieht
europarechtskonform ist, wenn sie eine sogenannte ,Offnungsklausel beinhaltet.®® Dies
bedeutet, dass das unterreprasentierte Geschlecht grundsétzlich bei gleicher Eignung
bevorzugt werden kann, wenn nicht Griinde in der Person des gleichqualifizierten
Bewerbers® festgemacht werden kénnen.

Die Rs Badeck bezog sich u.a. auf Bestimmungen zu FFP im hessischen
Gleichberechtigungsgesetz. Der EuGH bestatigte die Zuldssigkeit des Vorzugs von Frauen
Uber FFP bei gleicher Eignung bei Vorhandensein einer Offnungsklausel (,flexible
Ergebnisquote®), wenn also kein automatischer und unbedingter Vorrang eingerdumt und die
Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der die besondere
personliche Lage aller Bewerber/innen berucksichtigt wird.®* Auch erklarte der EuGH die
gemeinschaftsrechtliche Konformitdt von in einem FFP verankerten verbindlichen
potenzialbezogenen® Zielvorgaben im Bereich des wissenschaftlichen Personals.** Gegen

56 Vgl. EuGH 25. 10. 1988, 312/86, Kommission/Frankreich Il, Rn 15; 11. 11. 1997, C-409/95, Marschall, Rn 26;
C-319/03, Briheche, Rn 22.

57 Vgl. Marko, Positive MaRnahmen. Ein Vergleich der Rechtslage und empirischen Effekte in Europa und
Nordamerika unter besonderer Berlicksichtigung des Hochschulwesens, 168.

58 In der der Richtlinie 2006/54/EG aufgegangen.

59 EuGH 17.10. 1995, C-450/93, Kalanke, Rn 22.

60 EuGH 11. 11. 1997, C-409/95, Marschall, Rn 33.

61 Derzeit sind von solchen Regelungen praktisch nur Manner als tberreprasentiertes Geschlecht betroffen, da
Frauen nach wie vor strukturell bei der Verteilung von Lebenschancen in unserer Gesellschaft (empirisch
nachgewiesen) benachteiligt sind.

62 Vgl. EuGH, 28.03.2000, C-158/97 Badeck, Rn 38.

63 Die verbindlichen Zielquoten hatte der Gesetzgeber an den dafir zur Verfigung stehenden
Potenzialkategorien angelehnt: Verbindlichen Zielvorgaben des Frauenforderplans fir befristete Stellen des
wissenschaftlichen Dienstes und fir wissenschaftliche Hilfskrafte hatten mindestens den Anteil an Frauen
vorzusehen, den diese an den Absolventinnen und Absolventen, Promovierten und Studierenden des
jeweiligen Fachbereichs stellten.

64 Vgl. EuGH, 28.03.2000, C-158/97 Badeck, Rn 44.
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solche am Potenzial an Bewerberinnen in vorgelagerten Karrierestufen ausgerichteten
verbindlichen Zielvorgaben eines FFP als Sonderregelung fiir den Wissenschaftsbereich
hegte der EuGH keine gemeinschaftsrechtlichen Bedenken, denn hier finde als
zahlenmaRiger Parameter eine GrofRe (Zahl der Personen, die eine entsprechende
Berufsausbildung absolviert haben) Verwendung, in deren Rahmen Frauen Vorrang
eingeraumt wird.®® Zudem stellte die in Frage gestellte Zielvorgabe keine automatische (und
damit absolute und unbedingte) Bevorzugung von Frauen bei einzelnen Entscheidungen
Uber Einstellung und Beférderung sicher, somit ist auch eine Konsistenz zum Urteil in der Rs
Kalanke gegeben.66

Des Weiteren wurde im Zuge von Badeck eine Regelung fiir den o&ffentlichen Dienst, nach
der in Ausbildungsberufen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, Frauen mindestens die
Halfte der Ausbildungsplatze erhalten missen, flir gemeinschaftsrechtskonform erklart, da
sie eine ,Offnungsklausel* fiir den Fall enthielt, dass nicht geniigend Bewerbungen von
Frauen um freie Ausbildungsplatze vorliegen, obwohl diese durch geeignete MalRnahmen
darauf aufmerksam gemacht wurden.®” Der EuGH argumentierte, dass es sich nicht um
Arbeitsplatze, sondern um Ausbildungsplatze handle, die zur Erlangung einer Qualifikation
dienen, welche spater einen Zugang zu qualifizierten Tatigkeiten im offentlichen Dienst
erdéffnen kann. Wenn es um Ausbildungen handle, firr die es auch im Privatsektor Platze gibt,
werde kein mannlicher Mitbewerber definitiv von einer Ausbildung ausgeschlossen (als
,Offnungsklausel fiir den EuGH ausreichend). Im Falle von Ausbildungsplatzen ist eine
,Starre Ergebnisquote* ohne klassische Offnungsklausel mit subjektiven Griinden in Person
des Mitbewerbers mdglich. Dies kdnnte mMn auf Studienplédtze bzw. auf den Einstieg hin zu
den wissenschaftlichen/klinstlerischen Mitarbeiter/innen oder u.U. noch auf Laufbahnstellen
(~,Ausbildung® zur Professur) umlegbar sein, hier ist die Frage ob es sich hier um noch um
Ausbildungs- oder bereits primar um Arbeitsplatze handelt.®®

Eine aktive Suche nach geeigneten Kandidatinnen zur Bewerbung wurde als legitimes Mittel
zur Beseitigung einer Unterreprasentanz von Frauen angesehen. Zudem ist in Bereichen der
Unterreprasentanz die Sicherstellung der Einladung aller qualifizierten Frauen, die alle
gesetzlich oder sonst vorgesehenen Voraussetzungen erfillen, zu Vorstellungsgesprachen
zulassig, um Frauen den Eintritt in die Arbeitswelt und den Aufstieg erleichtern zu kénnen.*
Im Zuge von Badeck Uberprifte der EUGH auch die Zulassigkeit einer Regelung, wonach in
Kollegialorganen mindestens die Halfte der Mitglieder Frauen sein sollen. Diese lasse als
Sollbestimmung Raum fir die Einbeziehung sonstiger Gesichtspunkte und sei daher
gemeinschaftsrechtskonform.70

65 Vgl. EuGH, 28.03.2000, C-158/97 Badeck, Rn 42, 43.

66 Vgl. auch Marko, Positive Malinahmen. Ein Vergleich der Rechtslage und empirischen Effekte in Europa und
Nordamerika unter besonderer Beriicksichtigung des Hochschulwesens (2012), 161.

67 Vgl. EuGH, 28.03.2000, C-158/97 Badeck, Rn 51.

68 Vgl. EuGH, 28.03.2000, C-158/97 Badeck, Rn 52 ff.

69 Vgl. EuGH, 28.03.2000, C-158/97 Badeck, Rn 55, 60,63.

70 Vgl. EuGH, 28.03.2000, C-158/97 Badeck, Rn 55, 66
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Im Urteil im Falle Abrahamsson ging der EuGH noch eine Stufe weiter und erklarte, dass bei
Bewerber/innen des unterreprasentierten Geschlechts bereits eine fast gleichwertige
Qualifikation zum Vorzug reicht, sofern die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven
Beurteilung sind, bei der die besondere personliche Lage aller Bewerber bericksichtigt
wird."™ Allerdings erklarte der EuGH im selben Urteil eine Regelung, nach der eine blo3
hinreichende Qualifikation des unterreprasentierten Geschlechts ausreicht wenn der
Unterschied zwischen den Bewerber/innen nicht unsachlich grof ist, flir europarechtswidrig
weil unverhaltnismafig, selbst wenn sie nur fur eine begrenzte Stellenanzahl gilt.72

Gemal dem Falle Maistrellis ist eine ,positive Malnahme® nur dann zulassig, wenn sie nicht
zur Verfestigung von einer herkémmlichen Rollenverteilung zwischen Mann und Frau
beitragt.”

2.2.1 Exkurs USA: ,Affirmative Action“-Judikatur des Supreme Court

LAffirmative Action” bezeichnet gesellschaftspolitische MaRnahmen, die zum Ziel haben, die
strukturelle Benachteiligung von Gruppen auszugleichen und Chancengleichheit durch
gezielte Forderung der betroffenen Gruppen herzustellen. ,Affirmative Action® ist also das
amerikanische Pendant zum inhaltlich gleichbedeutenden europaischen Terminus ,Positive
MaRnahmen®. Der Begriff ,Affirmative Action“ entstand historisch allerdings im Gegensatz
zum jenem der ,Positiven MalRnahmen® nicht aus Grinden von Frauenbenachteiligung,
sondern aus dem Kampf gegen Rassismus gegenlber der afrikanisch-stammigen
Minoritétsbevélkerung.74

In den USA hat der Supreme Court 2003 entschieden, dass Affirmative Action-Programme
grundsatzlich zur Herstellung von Diversitdt und ethnischer Vielfalt im Rahmen der
Hochschulbildung verfassungskonform sind.” Allerdings missen sie in einem zwingenden
Offentlichen Interesse liegen und dieses mit dem gelindesten Mittel erreichen, wobei dabei

der strengst mdgliche Prifungsmalistab (,Strict scrutiny“76)

anzulegen ist. Grundsatzlich
beflirwortete der Supreme Court ,ganzheitliche® und ,individualisierte®, auf jede bewerbende
Person als Individuum eingehende Affirmative Action-MalRnahmen (in denen ,rassische®
Herkunft nur eines — wenn auch ein wichtiges — der herangezogenen Merkmale ist) im Fall

Grutter vs. Bollinger, lehnte aber einen generalisierenden Startvorteil von 20 Punkten flr

71 Vgl. EuGH 06.06.2000, C-407/98 Abrahamsson, Rn 62.

72 Vgl. EuGH 06.06.2000, C-407/98 Abrahamsson, Rn 56 bzw. 59.

73 Vgl. EuGH 16.07.2015 Rz 50: Die in Frage gestellte nationale Regelung hatte fiir einen Beamten das Recht
auf Elternurlaub vorenthalten, wenn seine Ehegattin nicht erwerbstatig war oder keinerlei Berufstatigkeit
austbte, es sei denn, sie konnte wegen einer schweren Erkrankung oder Verletzung den Erfordernissen der
Kinderbetreuung nicht nachkommen.

74 Vgl. dazu auch Raasch. Positive MaBnahmen - Eine Einfilhrung, in: Positive Mafnahmen. Von
Antidiskriminierung zu Diversity (2010), 4.

75 539 US 306 (2003), Grutter v. Bollinger. Die besondere Bedeutung dieses Urteils liegt gemal Kettemann in
der Begrindung: So erkannte der Supreme Court die ,Logik der Vielfalt und urteilte zukunftsorientiert (bis
dato historische Argumentationslinie) anhand von Mafstaben der distributiven Gerechtigkeit.Vgl. Kettemann,
Gute Diskriminierung - bdse Diskriminierung. Supreme Court bestatigt individuelle Minderheitenférderung, in:
juridikum 3/2003 (2003), 116.

76  Vgl. naher Marko, Positive MalRnahmen. Ein Vergleich der Rechtslage und empirischen Effekte in Europa und
Nordamerika unter besonderer Berlicksichtigung des Hochschulwesens (2012), 24.
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Angehorige von Minderheiten als verfassungswidrig ab.”’ In diesem Urteil wurde auch der
ausschlieBlich temporare Charakter von Affirmative Action MaRnahmen zur Beseitigung
bestehender Ungleichheiten und damit der Erreichung einer Vision einer ,rassegerechten”
Gesellschaft betont.

Der Supreme Court bestatigte 2007, dass die Berlicksichtigung der Minderheiteneigenschaft
eines Studenten im Rahmen der Aufnahme an eine Universitat als ein solcher positiver
Faktor grundsatzlich zuldssig ist, um die Auswirkungen von vergangener vorsatzlicher
Diskriminierung zu beheben. Dies aber nur bei strikter Kontrolle und Evaluierung dieser

MaRnahmen und in ,engem MaRe“.”®

Im Urteil Fisher vs. University of Texas II”° definierte der Supreme Court noch einmal
mafigebende Kontrollprinzipien fir Affirmative Action-MaRnahmen: Eine strenge Prifung
(,Strict scrutiny”) einer Zulassung solcher MalRnahmen, eine Beriicksichtigung von
Erlauterungen zur Entscheidung, eine Diversitat der Studierendenschaft zu verfolgen.
Hingegen keine Beriicksichtigung einer exakten Bestimmung, ob die Diversitatsdimension

,,Rasse“80

in Zulassungsprozessen zu eng gefasst sei. Wenn keine gelinderen Mittel zur
Zielerreichung einer ,rassenneutralen® Zulassungspolitik greifen — was die Universitat Texas
hinreichend belegen konnte — stellte der Supreme Court fest, dass in engem Male die
Berlcksichtigung von ,Rasse” als eines von mehreren Kriterien im Zulassungsverfahren
verfassungskonform ist, wenn sie eine positive Wirkung auf die Diversitdt der
Erstzugelassenen einer Universitdt hat. Eine solche — wenn auch begrenzte — positive

Wirkung auf die Diversitat der Studierendenschaft konnte die Universitat Texas belegen.

2.3 Fazit Rechtsprechung

Als Fazit fur die USA lasst sich festhalten, dass ,Affirmative Action“ Malkhahmen zugunsten
unterreprasentierter Gruppen in den USA zur Herstellung von Diversitat und ethnischer
Vielfalt im Rahmen der Hochschulbildung verfassungskonform sind, allerdings am
strengsten Prifungsmalstab (,Strict scrutiny”) zu messen sind. Vom Supreme Court wird ihr
temporarer Charakter zur Beseitigung einer bestehenden Ungleichheit betont. Grundsatzlich

77 539 US 244 (2003) Gratz v. Bollinger im Rahmen von 539 US 306 (2003), Grutter v. Bollinger.

78 551 US 701 (2007), Parents Involved in Community Schools, Petitioner v. Seattle School District No. 1, et al.

79 579 US (2016): Die Universitat Texas hatte einen Zulassungsmechanismus entwickelt, nach dem jeweils
die 10% besten Schiler/innen aus texanischen High-School-Abschlussklassen automatisch an der Universitat
zugelassen wurden, 75% der Anfanger/innen/kohorte wurden durch diesen Mechanismus direkt rekrutiert. Die
weiteren 25% der Studienplatze hingegen wurden durch einen Zulassungsprozess ermittelt, in dem sowohl
Talent, Flhrungsqualitéten, familidre Umstande sowie auch ,Rasse” Kriterien waren. Die weilRe High-School
Absolventin Abigail Fisher war unter den besten 12% ihrer Klasse, durchlief den Zulassungsmechanismus und
wurde schliellich von der Universitat Texas abgelehnt. Sie klagte die Universitat, weil ihr nur aufgrund ihrer
Rasse ein Zugang verwehrt worden ware. Die Klage wurde abgewiesen: Der Supreme Court bestatigte zudem
in diesem Urteil, dass die Universitat ihre Diversitats-Ziele ausreichend darlegte und begriinden konnte und
dass trotz verstarkter Anstrengungen einer ,rasseneutralen“ Zulassungspolitik diese Ziele nicht ausreichend
erreicht werden konnten. Die Bericksichtigung von ,Rasse“ als ein Kriterium unter mehreren im
Zulassungsverfahren habe eine — wenn auch begrenzte — trotzdem signifikante Wirkung auf die
Zusammensetzung der Anfanger/innen/kohorten gehabt.

80 In Europa aufgrund der geschichtlichen Konnotation nicht ,Rasse”, sondern ,Ethnie/Herkunft* bezeichnet.
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darf also die Zugehdrigkeit zu einer unterreprasentierten Gruppe (ethnische Minderheit) bei
Aufnahmeverfahren positiv berlicksichtigt werden, allerdings miissen solche MaRnahmen
individuell auf Personen eingehen (also eine Art ,Offnungsklausel* haben) und diirfen nicht
einen pauschalierten Startvorteil fir bestimmte Gruppen bieten.®* Auch miisse sie empirisch
fundiert sein, in einem zwingenden &ffentlichen Interesse liegen und dieses mit dem
gelindesten Mittel erreichen. Grundsatzlich sind daher auch in den USA positiven
MaRBnahmen (,Affirmative Action-Programmen®) nach sténdiger Rechtsprechung des
Supreme Court enge Grenzen gesetzt.

In der Rechtsprechung des EuGH ist das Vorhandensein einer ,Offnungsklausel“ als
Individualisierungskomponente entscheidend. Sofern die einzelnen Bewerbungsverfahren
einer objektiven Prifung aller relevanten personalen Umstédnde er Bewerber/innen
unterliegen, ist nicht nur eine Bevorzugung von Frauen bei gleicher Eignung mdglich,
sondern sogar eine bei fast gleicher (man kénnte auch sagen hinreichender). Starre
Ergebnisquoten ohne ,Offnungsklausel“ sind analog zur Rechtsprechung des Supreme
Court rechtswidrig und damit unzulassig.

Die einschlagige EuGH-Rechtsprechung bezieht sich allerdings jeweils auf die Dimension
Geschlecht, somit kann zum jetzigen Zeitpunkte nur gemutmalfdt werden, ob bei anderen
wesentlichen Antidiskriminierungsdimensionen positive MafRnahmen einen &hnlichen
Spielraum wie bei der Dimension Geschlecht umfassen dirfen. Europarechtlich ist also fur
den hochschulischen Bereich noch unklar, wie weit der Raum fur positive MaRnahmen fur
weitere Dimensionen mit Diskriminierungsschutz wie ,Rasse“/ethnische Herkunft,
Religion/Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung vom EuGH interpretiert
wird.* Ein gewisser Spielraum flr positive MaRnahmen auch in weiteren Dimensionen
neben Geschlecht und Behinderung ist jedoch gemafy primar- und sekundarrechtlicher
Grundlagen (insbesondere auch in die ,Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie“ 2000/78/EG
sowie ,Antirassismusrichtlinie® 2000/43/EG) bzw. Judikatur des EuGH®® jedenfalls
gegeben.84 Dieser koénnte durchaus ahnlich des Spielraums, den der EuGH fir positive
MaRnahmen aufgrund von Geschlecht festmachte, sein:

Im Falle Abercrombie & Fitch Italia Srl gelangte ein moglicher Verstol einer italienischen
Norm gegen die ,Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie“ 2000/78/EG aufgrund der Dimension

81 Denn die Dimension ,Rasse” als solches tragt zwar gemaR Supreme Court zur kulturellen Studierendenvielfalt
bei, sei aber nur einer von mehreren Faktoren derselben.

82 Vgl. die drei Antidiskriminierungsrichtlinien der EU: RL 2000/43/EG Antirassismusrichtlinie, RL 2002/73/EG
Gender-Richtlinie sowie RL 2000/78/EG Richtlinie Beschaftigung und Beruf, vgl. auch Raasch. Positive
MaRnahmen — Eine Einfiihrung, in: Positive MalRnahmen. Von Antidiskriminierung zu Diversity (2010),7,8.

83 EuGH 25. 10. 1988, 312/86, Kommission/Frankreich I, Rn 15; 11. 11. 1997, C-409/95, Marschall, Rn 26; C-
319/03, Briheche, Rn 22, etc.

84  Ausgelotet ist dieser Spielraum mangels Judikatur des EuGH noch nicht: In Schweden prifte der oberste
Gerichtshof die Grenzen von positiven Mallhahmen im hochschulischen Bereich in Jahr 2006 mit dem Fazit,
dass ein Programm der juristischen Fakultdt Uppsala, in dessen Rahmen 10% der Studienplatze an
Studierende mit auslandischem Hintergrund vergeben wurden eine gegen das Gesetz verstoflende
Diskriminierung auf Grundlage ethnischer Herkunft darstellte. Offenbar hatte der oberste Gerichtshof keinerlei
Zweifel an einer Europarechtswidrigkeit dieses Programms, sodass es zu keiner Vorlage an den EuGH kam.
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Alter zur Vorlage: Die italienische Regierung und Abercrombie & Fitch machten geltend,
dass es sich um eine positive MalRnahme (nach Alter) handle. Dem folgte der Generalanwalt
zwar nicht, verwies aber bei den Ausflhrungen zur Zulassigkeit positiver Malnahmen auf
einschlagige EUGH-Judikatur zu solchen aufgrund von Geschlecht, namlich insbesondere
auf die Urteile Kalanke und Marschall.®*® Dies ist ein Indiz dafiir, dass die durch EuGH
Judikatur festgelegten Spielrdume positiver MaRnahmen im Bereich Geschlecht also
durchaus auch fur weitere Diskriminierungsdimensionen der
,Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie® 2000/78/EG  (Antidiskriminierung:  Dimensionen
Religion/Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung) anwendbar bzw.
zumindest richtungsweisend sein kénnten.

2.3.1 Exkurs: Mehrfachdiskriminierung

Zu Fillen der Mehrfachdiskriminierung gibt es noch keine einschlagige EuGH-Judikatur®.
Eine Norm, die einer ,Verschneidung“ von mehreren Diskriminierungsmerkmalen in einer
Person und damit einer potenziellen Mehrfachdiskriminierung Rechnung tragt, bringt nach
Ulrich die Frage nach der VerhaltnisméaRigkeit von ,Offnungsklauseln“ mit sich, denn solche
Konstellationen waren noch nicht Gegenstand einer EuGH-Pr[]fung.87 Ulrich spricht dabei im
Hinblick auf das Férderungsziel einer solchen Norm der geférderten Gruppe gegeniber
Mitbewerber/innen ein besonders rechtfertigendes Gewicht zu, ihrer Ansicht nach ware die
,Offnungsklausel* in solchen Fallen also restriktiver anzuwenden.

Generell birgt ein solches Konzept einer intersektionellen Diskriminierung — bei dem erst das
Zusammenwirkungen von zwei oder mehreren Dimensionen (z.B. ,Geschlecht® sowie
,Religion/Weltanschauung®) in einer Person zur Diskriminierung fiihrt®® — viele offene Fragen
fur das europaische wie auch nationale Nichtdiskriminierungs- und Gleichbehandlungsrecht,
sind doch die bestehenden Grundsatze sehr stark kategorial gepragt. Sie spiegeln somit
nicht mehr eine deutlich komplexere Realitat wider, in der Diskriminierungen sehr oft nicht
auf ,blof3* eine Dimension zurlickzuflhren sind, sondern haufig erst einem Zusammenwirken
mehrerer Dimensionen entstehen.®

85 Vgl. Schlussantrage des Generalanwalts Michal Bobek vom 23. Marz 2017 zur Rechtssache C 143/16
Abercrombie & Fitch, Rz 57.

86 Vgl. Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von FérderungsmaflRnahmen, 55.

87 Vgl. Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Férderungsma3nahmen, 55.

88 Vgl. dazu auch Bauer, Das Konzept der intersektionellen Diskriminierung als Schritt zu einem moderneren
Nichtdiskriminierungsrecht?: in juridikum 1/ 2008 (2008), 50ff.

89 Bemerkenswert ist etwa, dass die RL zur Gleichbehandlung der Geschlechter bei Beschaftigung und Beruf
diese Problematik der Mehrfachdiskriminierung nicht erwahnt, einzig in den Praambeln der
LAntirassismusrichtlinie“ 2000/43/EG und der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG wird jeweilig in
der Praambel die Problematik der Mehrfachdiskriminierung aufgegriffen, wenngleich eher auf Frauen
bezogen.
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2.4 Implikationen dieser Rechtsprechung im Hinblick auf ausgewéhlte
hochschulische Fragestellungen

2.4.1 ,,Quote“ bei Zulassungstest an Fachhochschulen?

Leitende Grundsatze der Fachhochschul-Studiengdnge sind es, eine praxisbezogene
Ausbildung auf Hochschulniveau zu bieten und eine Foérderung der Durchlassigkeit des
Bildungssystems und der beruflichen Flexibilitat der Absolvent/innen sicherzustellen.® Dies
lasst sehr gut erkennen, dass der Fachhochschulsektor in Osterreich etabliert wurde, um ein
breiteres, heterogeneres — und damit in enger Verbindung stehend - letztlich sozial
inklusiveres Bildungsangebot bieten zu konnen.”* Um potenzielle nicht-traditionelle
Studierende tatsachlich vermehrt an die Fachhochschulen zu bringen, wurde letztlich eine
Einteilung in Gruppen im Zuge des fachhochschulischen Aufnahmeverfahrens entwickelt:

In  das Fachhochschul-Studiengesetz wurde 2011 die bis dahin in den
Akkreditierungsrichtlinien des Fachhochschulrats®® verankerte Bestimmung aufgenommen,
nach der die Studienwerber/innen bei Aufnahmeverfahren 2zu Bachelor- und
Diplomstudiengangen in Gruppen mit unterschiedlicher Vorbildung eingeteilt werden.*® Eine
dieser Gruppen hat ausschliel3lich Bewerber/innen mit einschlagiger beruflicher Qualifikation
zu enthalten.*® Es handelt sich also um eine je nach Studiengang flexibel festlegbare Quote.
Zum Gruppenbildungsprocedere gibt der Gesetzgeber auch in den Erlduterungen keine
naheren Auskiinfte. Keplinger kommt zum Schluss, dass mit dieser gesetzlichen Gruppen-
Segregation im FH-Aufnahmeverfahren letztlich nichts anderes wie eine Art Quotenregelung
eingebaut ist, dem ist mMn zuzustimmen.® Allerdings ist kein fixes Kontingent an
Studienplatzen fir die Mitglieder jeder der im Verlaufe des Aufnahmeverfahrens gebildeten
Gruppen vorgesehen (weil ja der Gesetzgeber auch keine Gesamtanzahl an zu bildenden
Gruppen festlegt, sondern nur die Bildung einer Gruppe mit einschlagiger beruflicher
Qualifikation), vielmehr haben die Bewerbungsgruppen aliquot auf die Zahl der
Aufnahmeplatze aufgeteilt werden. Damit stellt sich natirlich die Frage, in wie weit diese
Regelung des Aufnahmeverfahrens verfassungsrechtlich haltbar ist:

Der Gleichheitssatz verpflichtet den Gesetzgeber, an gleiche Tatbestdnde auch gleiche
Rechtsfolgen zu knipfen, rechtliche bzw. faktische Unterschiede aber durch entsprechende

90 Diese Bestimmung war bereits in der Stammfassung des FHStG enthalten: Vgl. § 3 Abs 1 BGBI Nr. 340/1993,
aktuell in § 3 Abs 1 FHStG idF BGBI | Nr. 97/2016.

91 Vgl. Keplinger, Zum Verhaltnis von Akademisierung und sozialer Dimension in Osterreichs Hochschulpolitik,
12.

92 Richtlinien des Fachhochschulrates fiir die Akkreditierung von Bachelor-, Master- und Diplomstudiengangen*®
aus dem Jahr 2010; http:/p125865.typo3server.info/uploads/media/AR_08102010_Version1.0_01.pdf
(01.08.17), 18.

93  Vgl. Keplinger, Zum Verhaltnis von Akademisierung und sozialer Dimension in Osterreichs Hochschulpolitik,
12 bzw. 1222 der Beilagen XXIV. GP - Regierungsvorlage - Vorblatt u. Erlauterungen QSRG zu FHStG idF
BGBI | Nr. 74/2011.

94  Vgl. § 11 Abs 1 FHStG, idF BGBI | Nr. 97/2016.

95 Vgl. Keplinger, Zum Verhaltnis von Akademisierung und sozialer Dimension in Osterreichs Hochschulpolitik,
12.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_340_0/1993_340_0.pdf

18 — I H S — Koller / Gleichstellungsgrundlagen fiir 6ffentliche Universitéten

% In diesem Fall herrschen zwischen den einzelnen

Normierungen zu berucksichtigen.
Gruppen an Studienwerber/innen, die sich dem Aufnahmeverfahren stellen, essenzielle
Unterschiede, hat doch die gesetzlich zumindest zu bildende Gruppe eine einschlagige
berufliche Qualifikation aufzuweisen. Damit wird in Bezug auf (Vor-)Qualifikation
Unterschiedliches auch in den Rechtsfolgen beim Aufnahmeverfahren unterschiedlich
behandelt. Zudem werden durch die Gruppenbildung und die damit wohl verbundene
erhohte Durchlassigkeit des Aufnahmeprozedere fir nicht-traditionelle Studienwerber/innen
auch die leitenden Grundséatze bzw. Ziele des FH-Sektors gestutzt: Namlich der einer
praxisbezogenen Ausbildung auf Hochschulniveau sowie der einer Foérderung der
Durchlassigkeit des Bildungssystems und der beruflichen Flexibilitat der Absolvent/innen. Ein
legitimes Offentliches Interesse ist mit der Aufrechterhaltung eines heterogenen
Bildungsangebots und der Erhéhung der sozialen Durchmischung der Studierenden
gegeben. Die Methode einer Unterteilung in Gruppen nach Schul- und beruflicher
Qualifikation ist wohl zur Zielerreichung geeignet, da sie fir die Gruppe mit einschlagiger
beruflicher Qualifikation eine Durchlassigkeit hin zur tertidren Bildung sicherstellt, die durch
ein einheitliches Verfahren (das durchaus einen Bias im Hinblick auf Vorbildung bzw. -
qualifikation aufweisen kann) wohl in deutlich geringerem Ausmale vorhanden wére. Das
Aufnahmeverfahren mit seiner Einteilung in unterschiedliche Gruppen dirfte (durch die
Rekrutierungsquote auch empirisch belegbar) einer der Grinde dafir sein, dass an
Fachhochschulen die Studierenden insgesamt besser sozial durchmischt sind.”’

Aufgrund der Sicherstellung der aliquoten Aufteilung der Gruppen auf die Zahl der
Aufnahmeplatze kann mMn davon ausgegangen werden, dass die ,Quotenregelung“ im
Zuge von FH-Aufnahmeverfahren auch verhéltnismédBig ieS und damit letztlich
verfassungskonform ist.

2.4.2 Moglichkeit der Ausgestaltung von positiven MaBnahmen im Zuge
universitarer Aufnahmeverfahren

Bereits mit Einfihrung des Universitatsgesetzes im Jahr 2002 mit BGBI | Nr. 120/2002
installierte der Gesetzgeber ein Gender- sowie ein ,Social Dimension“-Mainstreaming an
offentlichen Universitaten, indem er die Gleichstellung der Geschlechter sowie die soziale
Chancengleichheit als leitende Grundsatze, die von den Universitaten bei der Erflllung aller
ihrer Aufgaben zu beriicksichtigen sind, verankerte.”® Die mit diesem Gender- und ,Social
Dimension“ Mainstreaming wohl intendierte Bewusstseinsbildung fir die Berlcksichtigung
dieser Dimensionen bei den universitdren Entscheidungstrager/innen sollte wohl zu einer

96 Vgl. Bezemek, Gleichheitssatz, 239.

97 Vgl. Keplinger, Zum Verhaltnis von Akademisierung und sozialer Dimension in Osterreichs Hochschulpolitik,
12: Die Autorin nennt auch noch weitere Griinde wie etwa berufsbegleitende Studienangebote, eine explizite
Berufsfeldorientierung sowie regionale und zielgruppenspezifische Angebote.

98 Ebenso wurde die besondere Berlcksichtigung der Erfordernisse von behinderten Menschen im Katalog der
leitenden Grundsatze verankert. Vgl. UG 2002 id Stammfassung BGBI | Nr. 120/2002 bzw. zugehorige
Erlauterungen 1134 d. Beilagen.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_120_1/2002_120_1.pdf

I HS — Koller | Gleichstellungsgrundlagen fiir éffentliche Universitdten — 19

gréReren Entschlossenheit flihren, auch mittels positiver Malnhahmen eine soziale
Chancengleichheit bzw. Geschlechtergleichstellung sicherzustellen.

Nun soll die Mdglichkeit von ,positiven Mainahmen® im Zuge von Zugangsverfahren gepruift
werden. Zunachst ist die Frage, wie weit der europarechtliche Spielraum ist: MMn ist im
Lichte des Urteils Badeck fir den Bereich der Vergabe von Studienplatzen (mMn
,=akademische“ Ausbildungsplatze, die zur Erlangung einer Qualifikation dienen, die einen
Zugang zu einer qualifizierten Tatigkeit im offentlichen Dienst — in diesem Falle einer
wissenschaftlichen/kiinstlerischen Tatigkeit — erdffnet) eine ,starre Ergebnisquote“ ohne
Jklassische® individualisierende Offnungsklausel méglich. Eine bestimmte Anzahl von
Platzen (bis 50%) kénnte also mMn in dieser Form fur weibliche Studienwerberinnen (bei
einer Unterreprasentation von Frauen bei Studierenden im Studienfeld bzw. im
studienbezogenen Berufsfeld) bzw. falls die geschlechtsbezogene Judikatur vom EuGH
auch auf weitere Antidiskriminierungsdimensionen anwendbar sein sollte — woflir es Indizien
gibt100 — bzw. aufgrund anderer Antidiskriminierungsdimensionen reserviert werden. Es
misste fir mannliche Studienwerber bzw. aufgrund einer anders gelagerten ,starren”
Ergebnisquote (z.B. soziale Herkunft) abgelehnte Studienwerber/innen nur der Zugang zu
ahnlichen Studienfeldern im Privatsektor (PUs oder aber FH-Bereich mit juristischen
Personen privaten Rechts als Erhalter von FH-Studiengangen) sichergestellt werden.

In Art 21 Abs1 GRC ist ein Diskriminierungsverbot aufgrund von ,sozialer Herkunft*
verankert, sekundarrechtlich ist diese Dimension aber in keiner der einschlagigen RL
geregelt.'™

positive MaRnahmen im Lichte der Nichtdiskriminierungsbestimmung von Art 21 GRC gar
102

Bei schwerwiegender struktureller Diskriminierung kénnen aber gemafl Ulrich
geboten sein.”“ Europarechtlich durften also positive Malknahmen in Bezug auf die ,soziale
Herkunft* zuldssig sein, eine Analogie zur Rs Badeck (Mindestanzahl an Ausbildungsplatzen
fur Frauen) ist mMn also fir dieses Merkmal durchaus denkbar. Innerstaatlich mussten sich
Regelungen in Bezug auf die ,Soziale Herkunft bei universitdren Aufnahmeverfahren zudem
am Gleichheitssatz messen:

Empirisch  belegt ist auch eine Unterreprasentanz  von ,bildungsfernen®
Studienanfanger/innen an o6ffentlichen Universitaten, es ist eine Wirkungszielkennzahl der

99 Mainstreaming und positive MalRnahmen sind nicht deckungsgleich: Zumal ein Mainstreaming deutlich breiter
gedacht werden muss als zielgerichtete positive MalRnahmen zur Unterstiitzung und damit der Beseitigung
von bestehenden Nachteilen einer bestehenden Diskriminierung von unterreprasentierten Gruppen bzw.
Gruppen mit spezifischen Anforderungen. Nichts desto trotz zielt ein Mainstreaming darauf ab, die geistige
Haltung der Entscheidungstrager/innen so zu verandern, dass Gleichheit zum zentralen Anliegen wird. Somit
sollte auch die Motivation derselben héher sein, positive MaRnahmen zu implementieren. Vgl. dazu
Europaische Kommission, Internationale Sichtweisen zu positiven MalRnahmen, 32.

100 Vgl. Schlussantrage des Generalanwalts Michal Bobek vom 23. Marz 2017 zur Rechtssache C 143/16
Abercrombie & Fitch, Rz, 57.

101 Somit gibt es sekundarrechtlich keine explizite Bestimmung bezuglich positiver Malnahmen in Bezug auf
diese Dimension.

102 Vgl.Ulrich, Unions- und verfassungsrechtliche Zulassigkeit von FérderungsmaRnahmen, 51.
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UG 31 ,Wissenschaft und Forschung®, diese sukzessive abzubauen.'®

Damit ist Herstellung
der sozialen Chancengleichheit an Universitaten jedenfalls als legitimes Ziel im 6ffentlichen

Interesse anzusehen.

Sollte zukinftig im Zuge von Evaluierungen belegt werden kdénnen, dass (bestimmte)
Zugangsverfahren an den Universitaten sozial selektiv wirken, so ware eine Bildung einer
Gruppe von Studienwerber/innen mit bildungsfernem Elternhaus auch ein geeignetes sowie
erforderliches Mittel um die Durchldssigkeit dieser Gruppe hin zu den o6ffentlichen
Universitaten zu gewahrleisten. Dies ist empirisch belegt, da an Fachhochschulen, wo eine
Gruppenbildung beim Aufnahmetest gegeben ist und eine Gruppe mit einschlagiger
beruflicher Qualifikation zu bilden ist (in der der Anteil an Studienanfanger/innen mit
,obildungsfernem Elternhaus® wohl besonders hoch ist), die Rekrutierungsquote 2015 mit
1,81 deutlich geringer war als dieselbe an Universitaten (2,68).104
Gruppen dann auch aliquot auf die Verteilung der Studienplatze aufgeteilt ware mMn auch

eine VerhéltnisméaBigkeit ieS gegeben, sollten nicht gelindere Mittel wie etwa Eingriffe in die

Werden die jeweiligen

Testarchitektur und -zusammensetzung eine solche Durchlassigkeit sicherstellen. Die
Argumentationslast, um eine Verhaltnismafigkeit ieS zu gewahrleisten, ist im skizzierten
Falle allerdings hoch, da sich die beiden verglichenen Gruppen nur durch die hochste
Ausbildung ihrer Eltern unterscheiden, in den verglichenen Personen selbst also keine
Unterschiede auszumachen sind.

2.4.3 Zulassigkeit einer Ausschreibung von Professuren bzw. Laufbahnstellen nur
fiir Frauen?

Frauenférderungsmafinahmen, die einen besonders massiven Eingriff zu Gunsten von
Frauen zur Folge haben - wie etwa die Ausschreibung von wissenschaftlichen/
kinstlerischen universitaren Stellen nur fir Frauen — kénnen trotz der ,weiten* Auslegung
von § 9 GIBG (Geschlecht als unverzichtbare Voraussetzung fur die Austbung einer
vorgesehenen Tatigkeit — das auf den universitaren Sachverhalt anwendbare Aquivalent zu
dieser Bestimmung ware in § 7 Abs 4 B-GIBG zu finden) durch den VfGH — nicht auf Basis
dieser Norm eine Ausnahme von Gleichbehandlungsgebot begriinden.

5

Sie haben daher gemaR dem Prinzip der doppelten Bindung'® einer Priifung nach

europarechtlichen bzw. verfassungsrechtlichen Normen standzuhalten. Normen, die Frauen

103 V(gl.1260 der Beilagen XXV. GP — Regierungsvorlage zu Bundesfinanzgesetz 2017 — BFG 2017, BGBI |
101/2016, Kz. 31.1.5 Rekrutierungsquote/Wahrscheinlichkeitsfaktor zur Studienaufnahme. Stand 2015
nahmen an Universitaten und Fachhochschulen Studienanfangerinnen und -anfanger aus bildungsnahem
Elternhaus um 2,38 mal haufiger ein Studium auf als Studienanféangerinnen und -anfanger aus bildungsfernem
Elternhaus. An den Universitaten ist dieser ,Gap“ noch drastischer.

104 Wenngleich die Gruppenbildung natirlich nicht den einzigen Beitrag zur héheren sozialen Durchlassigkeit von
Fachhochschulen leistet, war diese doch an berufsbegleitenden Fachhochschulen im WS 2015/16 mit 1,30
deutlich besser als an Vollzeit-Fachhochschulen (2,08). Vgl. dazu Thaler, Rekrutierungsquoten fir
Universitaten und Fachhochschulen (inkl. Unterscheidung nach Vollzeit/berufsbegleitend) fir die WS 2006/07
bis 2015/16, 8-9.

105 Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsrechtlichen Vorgaben bei der Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht (Grundsatz der doppelten Bindung). Vgl.VfSIlg 14863/1997.
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bei gleicher Eignung einen Vorrang einraumen, miissen nach stiandiger Rsp. des EuGH'®

eine ,Offnungsklausel* zur Beriicksichtigung von Griinden in der Person des gleich
geeigneten Bewerbers beinhalten.

Dem koénnte bei weiter Auslegung die Herstellung einer Analogie zur EuGH-Judikatur im
Falle Badeck entgegengehalten werden: Im Bereich von Ausbildungsplédtzen, die zur
Erlangung einer Qualifikation dienen, die einen Zugang zu qualifizierten Téatigkeiten im
offentlichen Dienst eroffnet, ist eine ,starre Ergebnisquote“ ohne ,Offnungsklausel* mit
subjektiven Griinden in Person des Mitbewerbers maglich. Da die Tenure-Track-Stellen mit
Aussicht auf ein unbefristetes Dienstverhaltnis in einer Zeit der Prekarisierung fur
wissenschaftliche/kiinstlerische Mitarbeiter/innen aber die einzige nachhaltige Karriereoption
sicherstellen, kdnnte eine Ausschreibung einer bestimmten Anzahl von Laufbahnstellen
(solange eine Unterreprasentanz von Frauen bei Professuren wie Laufbahnstellen vorliegt)
zur Erlangung der Qualifikation einer Professur im Hinblick auf Badeck euvtl.
europarechtskonform sein. Nichtsdestotrotz hat gemaR dem Prinzip der doppelten
Bindung107 eine solche MaRnahme, die als eine zur Férderung der faktischen Gleichstellung
gem. Art 7 Abs 2 einzustufen ist, auch dem Gleichheitssatz gemal Art 7 Abs 1 B-VG
standzuhalten. Dabei sind sowohl das legitime Ziel einer Regelung im offentlichen Interesse,
die eigesetzten Mittel, die Erforderlichkeit bzw. letztendlich die Ziel-Mittel-Relation im
engeren Sinne zu Uberprifen. Insbesondere in Fachbereichen, wo ein deutlicher
Frauenmangel gegeben ist (z.B. MINT-,Kernbereiche® Informatik und
Ingenieurwissenschaften) und gelindere Mittel (namlich bisherige FérdermalRnahmen zur
Erhéhung des MINT-Interesses von Frauen) empirisch belegbar nicht die gewlnschten
Effekte gezeigt haben'®, kénnte eine solche Sondermafnahme temporar zur Beseitigung
einer bestehenden Ungleichheit zuladssig sein.

Eine Ausschreibung von Professuren-Stellen nur fir Frauen — mangels der dafiir jedenfalls
erforderlichen ,Offnungsklausel* zur Beriicksichtigung von Griinden in der Person des gleich
geeigneten Bewerbers'® ist mMn jedenfalls europarechtswidrig und daher unzuldssig. Eine
entsprechende Bestimmung zur nationalen Umsetzung der Offnungsklausel wurde vom
Gesetzgeber in die §§ 11b und ¢ B-GIBG™ (Regelungen zur Aufnahme und zum Aufstieg im
Bundesdienst) implementiert. Bei der Aufnahme in ein Arbeitsverhaltnis zur Universitat ist
gemal § 44 UG das B-GIBG anzuwenden.™ Dementsprechend wiirde die Ausschreibung
einer Professur nur fur Frauen gegen § 44 UG iVm § 11b B-GIBG verstof3en.

106 Vgl.EuGH 11.11.1997, C-409/95, Marschall, Rn 33.

107 Vgl. Fn. 105.

108 Vgl.dazu auch IHS, MINT an offentlichen Universitaten, Fachhochschulen sowie am Arbeitsmarkt. Eine
Bestandsaufnahme (2017), 263.

109 Vgl. insbesondere auch Abrahamsson, Rn 56 bzw. 59.

110 Vgl.§§ 11b und c B-GIBG idF BGBI | Nr. 65/2015.

111 UG idF BGBI | Nr. 129/2017.
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3 Gleichstellungsplan

Im folgenden Abschnitt werden Uberlegungen zur Weiterentwicklung der rechtlichen
Grundlagen fur eine diversitatsorientierte Gleichstellungspolitik an den Universitaten
angestellt. Zentral thematisiert werden dabei die Potenziale der diesbezuglich bedeutenden
Instrumente Gleichstellungsplan (GSP) bzw. Frauenforderungsplan (FFP). Besonderer
Fokus wird dabei auf den erst im Zuge der UG Novelle BGBI | 2015/21 normierten GSP
liegen. Die vorgeschlagenen Weiterentwicklungen sollen die inneruniversitare Steuerung im
Bereich Gleichstellung und damit die aktiven Gleichstellungs- und Diversitatspolitiken der
Universitaten in ihrer Wirkung starken.

Abschlieend wird die Vision eines gesamtheitlichen ,Diversitatsplans” niedergelegt, der das
Fundament der universitdren Gleichstellungsarbeit in einem inneruniversitdren Dokument
,bundeln“ wirde.

3.1 Aktuelle Rechtslage und deren Problematik

Mit der UG Novelle BGBI | 2015/21 ist neben einem FFP auch ein GSP in der universitaren
Satzung zu verankern. Darin sind fir alle universitaren Angehérigen MalRnahmen zur
Vereinbarkeit von Studium oder Beruf mit Betreuungspflichten fir Kinder und
pflegebedurftige Angehdrige zu verankern. Zudem ist der Bereich Antidiskriminierung zu
regeln — dabei wird auf das 2. Hauptstick des I. Teils des B-GIBG verwiesen, wo die
Gleichbehandlung ohne Unterschied der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder der
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung geregelt ist. Auch weitere
einschlagige Angelegenheiten wie etwa das Thema Diversitat kdnnen entsprechend den
Erlauterungen™*? aufgenommen werden.

3.1.1 Antidiskriminierungsfokus der GSP

Die Stand August 2017 in Kraft gesetzten GSP der Universitdten — wenn auch in

unterschiedlichen Auspragungen — relativ stark™?

vom Aspekt der Antidiskriminierung
gepragt. Es ist nicht nur wegen der gesetzlichen Grundlage naheliegend, dass die
Fokussierung dementsprechend erfolgt ist, sind doch die fir die Erstellung des GSP

zustandigen  Arbeitskreise  fur  Gleichbehandlungsfragen  (AKGL)  Anlauf-  und

112 369 der Beilagen XXV. GP — Regierungsvorlage zu UG Novelle BGBI | 2015/21.

113 Vgl. Technische Universitat Wien, Gleichstellungsplan der Technischen Universitat Wien, in Kraft gesetzt durch
Senatsbeschluss vom 13.03.2017 und verlautbart im Mitteilungsblatt Nr. 7/2017, online abrufbar unter:
https://www.tuwien.ac.at/fileadmin/t/ukanzlei/Gleichstellungsplan.pdf (25.07.17). Dieser GSP wurde als
Muster” fir alle weiteren universitéaren Gleichstellungsplane verfasst und kann auf Basis der bestehenden
rechtlichen Grundlage fir den GSP als durchaus ambitioniert bezeichnet werden, sind doch durchaus
konkrete Vorhaben im Bereich Diversitatsmanagement (Entwicklung Diversitdtskompetenz fir TU-Angehdrige
mittels eigener Formate, Ausbau des Diversitdtsmanagement-Monitorings) bzw. strukturell im Bereich
Vereinbarkeit (Einrichtung einer/eines Vereinbarkeitsbeauftragten, die/der bei Ausliibung der Beratungstatigkeit
unabhangig ist) geregelt. In die Rubrik ,eher ambitioniert“ kann auch der GSP der TU Graz eingereiht werden,
auch weil er durchaus eng an den ,Muster-Plan“ der TU Wien angelehnt ist: S. Technische Universitat Graz,
Satzungsteil Gleichstellungsplan der Technischen Universitat Graz, in Kraft gesetzt durch Senatsbeschluss
vom 26.06.17, online abrufbar:
http://mibla.tugraz.at/16_17/Stk_19/Gleichstellungsplan_TU_Graz_26062017.pdf (25.07.17).


https://www.tuwien.ac.at/fileadmin/t/ukanzlei/Gleichstellungsplan.pdf
http://mibla.tugraz.at/16_17/Stk_19/Gleichstellungsplan_TU_Graz_26062017.pdf
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Beratungsstellen und damit erste ,Anwalt/inn/en“ im Falle einer Diskriminierung von
universitaren Angehdérigen durch ein Universitatsorgan im Hinblick auf die Dimension
Geschlecht bzw. der im 2. Hauptstick des B-GIBG geregelten Dimensionen ethnische
Zugehorigkeit, Religion/Weltanschauung, Alter bzw. sexuelle Orientierung.
Dementsprechend flie3t bei Erstellung des GSP besonders die entwickelte
Antidiskriminierungskompetenz der AKGL ein.

Dieser ,negative” Antidiskriminierungsfokus ist ohne Zweifel von essenzieller Wichtigkeit,
allerdings erscheint er im Lichte der Mdoglichkeit einer Implementierung positiver

MaRnahmen'**

etwas zu kurz gegriffen: Um bestehende Diskriminierungen tatsachlich
bekampfen und effektiv beseitigen zu kdnnen erfordert es ein aktives Tun. Es erfordert eine
aktive Umgestaltung bestehender Strukturen durch positive MalRnahmen und nicht eine
Passivitat, die nach Ansicht von Ulrich in bestimmten Fallen nicht einmal ausreicht, um ein

Diskriminierungsverbot zu erfullen.™*

BloRRe ,Antidiskriminierungsbekenntnisse® isoliert von
positiven Malinahmen reichen nicht aus, um einen zur Herstellung sozialer
Chancengleichheit  erforderlichen Wandel herbeizufuhren bzw. zumindest zu
beschleunigen.'*®

Daher missten mMn vermehrt und auch flachendeckend in allen GSP positive MaRnahmen
enthalten sein, dies kann nur durch eine Ergdnzung der gesetzlichen Grundlage erreicht
werden. Analog zur Bestimmung der FEP'" sollte eine Norm geschaffen werden, dass auch
in den GSP explizit MaRnahmen zur Beseitigung bestehender Nachteile (,Positive

MalRnahmen®) genannt werden mussen.

3.1.2 Vorschlagsrecht fur FFP und GSP

Sowohl fiir den FFP, als auch fir den GSP steht das Vorschlagsrecht dem AKGL zu.™®
Historisch war das Vorschlagsrecht des AKGL zur Erstellung des FFP bereits in der
Stammfassung des UG verankert, obwohl das Inkrafttreten des UG fiur die Universitaten mit
der Normierung einherging, eine Organisationseinheit zur Koordination der Aufgaben der
Gleichstellung, der Frauenforderung sowie der Geschlechterforschung (,Koo-Stellen)

119 120

einzurichten.”™ In den Erlauterungen zur Stammfassung des UG wurde aber nicht ndher

114 Benke/Holzleithner in Perthold-Stoitzner, UG § 20b (Stand 1.10.2016, rdb.at), Rz 29 bzw. Rz 30: Mit dem
Verweis auf die Antidiskriminierungsbestimmungen im UG kann der GSP nach Ansicht von Benke/Holzleithner
grundsatzlich nur Grundlagen fiir MaRnahmen der Antidiskriminierung und nicht etwaige FérdermalRnahmen
im Hinblick auf die im B-GIBG genannten Dimensionen schaffen. Benke/Holzleithner relativieren im
anschlieenden Satz ihre Conclusio allerdings, indem sie festhalten, dass der Plan auch fiir ,(...) Regelungen,
welche angemessene Vorkehrungen bestimmen, um die gleiche Teilhabe von Personen zu ermdglichen,
welche aus den im B-GIBG genannten Grinden diskriminierungsgefahrdet sind“ offen stehe. Damit steht also
bereits bei bestehender Rechtslage die Regelung von positiven Malinahmen im GSP offen.

115 Bei schwerwiegender struktureller Diskriminierung kénnen gemaf Ulrich etwa positive MalRnahmen im Lichte
der Nichtdiskriminierungsbestimmung von Art 21 GRC gar geboten sein. Vgl. Ulrich, Unions- und
verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Férderungsmaflnahmen, 51.

116 Vgl. dazu auch Raasch, Positive Maflnahmen — Eine Einfluhrung, in: Positive MaRnahmen. Von
Antidiskriminierung zu Diversity (2010), 4.

117 Vgl. dazu der fir die Universitaten anzuwendende § 11 a Abs 3 B-GIBG.

118 Vgl. § 20b Abs 1 UG idF BGBI | Nr. 11/2017.

119 Vgl. § 19 Abs 2 Z. 7 UG idF BGBI | Nr. 120/2002 (StF.): Hauptintention des Gesetzgebers war es, die
Erhaltung bereits bestehender Organisationseinheiten auch in universitarer Autonomie zu sichern. Zu den
Aufgaben dieser Organisationseinheiten sollten auch die Entwicklung von MafRnahmen zur Vereinbarkeit von
Beruf und Studium sowie Kinderbetreuung und die Bereitstellung von Infrastruktur zur Umsetzung


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/11
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_120_1/2002_120_1.pdf
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erklart, wie die beiden im Bereich Frauenforderung universitdr hauptverantwortlichen
Organisationseinheiten zusammenwirken sollten. Diese Aufgabenteilung hat sich bis heute
nicht geandert: Nach wie vor steht den AKGL das Vorschlagsrecht fir die FFP zu, die ,Koo-
Stellen“ hingegen verantworten die Umsetzung von Frauenférderagenden und damit auch
der vom AKGL gepragten MaRnahmen in den FFP. Die AKGL schlagen also inhaltlich vor,
was die ,Koo-Stellen schlielllich umsetzen. Beim GSP besteht dieselbe Aufgabenteilung:
Das Vorschlagsrecht liegt bei den AKGL, die Koordination bzw. Umsetzung liegt bei den
,Koo-Stellen* **!

Auf der einen Seite ist es verstandlich, dass der Gesetzgeber das jeweilige Vorschlagsrecht
fur FFP und GSP an die bei Austibung ihrer Funktion weisungsfreien AKGL#

denn bei den ,Koo-Stellen” ist eine Weisungsfreiheit nicht vorgesehen, weil es sich um kein

zuspricht,

universitares Kollegialorgan, sondern um eine Organisationseinheit handelt.'* Auf der
anderen Seite sind die AKGL aufgrund des gesetzlichen Auftrags ,Antidiskriminierungs-
Expert/innen”, wahrend die — zwar nicht weisungsfreien — ,Koo-Stellen“ hingegen zumindest
an grofRReren Universitaten eher in der MalRnhahmenentwicklung und -umsetzung tatig sind:
Gegenstand ihrer Arbeit ist laut Eigenbeschreibung die ,(...) Entwicklung von Strategien und
Maflinahmen auf Basis aktueller Ergebnisse und Erkenntnisse der

Geschlechterforschung.“'**

Dementsprechend wére eine Einbindung dieser Expertise in die
Erstellung der FFP sowie GSP winschenswert. Auch ist die Téatigkeit in den AKGL in fast
allen Fallen eine ehrenamtliche Nebentatigkeit, die zudem in der Praxis einer haufigen
Personal-Fluktuation und damit einem laufenden Expertise beeintrachtigenden
+~Wissensabgang“ unterliegt, wahrend die Mitglieder der ,Koo-Stellen“ ihre Tatigkeit haufig
hauptberuflich und damit auch langerfristiger austiben.*” Eventuell konnte der Gesetzgeber
daher ein Vorschlagsrecht der FFP und GSP — bzw. idealerweise in Zukunft nur mehr eines
.Diversitatsplans® — seitens der AKGL unter Einbeziehung der Expertise der ,Koo-Stellen®
vorsehen.

3.1.3 Verhaltnis FFP zu GSP

Als komplex und daher problematisch erweist es sich das Verhdltnis von FFP zu GSP,
dienen doch beide Plane ,der Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben zur
tatséchlichen Gleichstellung gemafl Art 7 Abs 2 und 3 B-VG sowie des Bundesgesetzes
Uber die Gleichbehandlung im Bereich des Bundes (B-GIBG), im Hinblick auf die
Universitdten und die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes zur Gleichstellung und

Europaischer Programme fir Frauen in Wissenschaft, Forschung und Kunst zéhlen. (Vgl. 1134 der Beilagen
zu BGBI | Nr. 120/2002, zu § 19).

120 Vgl. 1134 der Beilagen zu BGBI | Nr. 120/2002.

121 Vgl. § 19 Abs 2 Z 7 UG bzw. vgl. § 20b Abs 1 UG. idF BGBI | Nr. 11/2017.

122 Vgl.Verfassungsbestimmung Art 81c Abs 1 B-VG: Die Mitglieder universitarer Kollegialorgane sind
weisungsfrei.

123 Kollegialorgane haben eine Beschlussfassungskompetenz in bestimmten Angelegenheiten. Eine solche wurde
fur die Koordinationsstellen gesetzlich im UG nicht eingerichtet.

124 Vgl. Plattform der Einrichtungen fir Frauenférderung und Geschlechterforschung an den &sterreichischen
Universitaten: http://www.genderplattform.at/ (27.09.2017).

125 Vgl.Wroblewski, Protokoll zum Workshop ,Diversitatsorientierte Gleichstellungspolitik an Universitdten und
Fachhochschulen Osterreichs®. 5. Juli 2017, 10.00 — 16.00 (2017), 4.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/11
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Gleichbehandlung von Frauen und Méznnern“'*® Diese etwas ~Sperrige“ Regelung weist

somit neben dem FFP auch dem GSP die Umsetzung der Aufgabe der Férderung der
faktischen Gleichstellung von Mann und Frau zu. Somit kann eine Regelung der Dimension
Geschlecht auch in den GSP vorgenommen werden. Systematisch wird es auf Basis der
bestehenden Gesetzeslage im UG sinnvoll sein, Antidiskriminierung in Bezug auf die
Dimension Geschlecht (z.B. sexuelle Belastigung) auch bzw. vorrangig im GSP zu regeln.
Auch die Einbeziehung der Dimension Geschlecht in universitdre Forschung und Lehre, die
Regelungen zur geschlechtergerechten Sprache sowie der Vereinbarkeit sind nun
systematisch eher im GSP verorten,*?’ wenngleich diese Thematiken inhaltlich sowohl in die
FFP als auch in die GSP passen. Eine Duplizierung der Regelung dieser Thematiken in
beiden Planen ist daher nach bestehender Rechtslage wohl anzunehmen.
Benke/Holzleithner kommen daher mMn vollig zu Recht zur Conclusio, dass es sich hier um
.umsténdliches Stlickwerk® handle, dass zu Gunsten einer ntegralen L6sung zu
liberwinden [se/]“.128

Der Sichtbarkeit der Thematik Gleichstellung viel forderlicher ware namlich ein einziges
strategisches Instrument, in dem FFP und GSP zusammengefiihrt werden. Solch ein
singuldrer universitarer GSP (bzw. ,Diversitatsplan®) wiirde weit mehr Ubersichtlichkeit und
damit Transparenz fur die universitdren Angehérigen bringen. Zudem wére der — wie sich in
der Praxis bei Inkraftsetzung der universitiren GSP gezeigt hat — oftmals mihsame,
zeitaufwandige und Humanressourcen bindende Weg lber das Rektorat bis hin zur
Beschlussfassung des GSP durch den Senat fortan nicht mehr in einer Duplizitat nétig,
sondern misste nur noch einmal durchlaufen werden.**

3.1.4 Rollierung von FFP und GSP sowie Taktung derselben mit LV

§ 20 b Abs 2 UG verweist bezlglich Erstellung des FFP unmittelbar auf die Norm von § 11a
B-GIBG."® § 41 UG legt zwar ein im Vgl. zu § 11 B-GIBG fur die Universitaten
spezifischeres Frauenférderungsgebot fest, allerdings nur insofern als er die Anwendung
des Gebots von Bediensteten aus unbefristeten Dienstverhaltnissen™' auf alle an der
Universitat tatigen Frauen und Manner ausdehnt und damit den Charakteristika universitarer
Beschaftigungsverhaltnisse (Befristungen gerade zZu Beginn einer

132

wissenschaftlichen/kinstlerischen Karriere sind die Regel™) Rechnung tragt. Dem

126 Vgl. § 20b Abs 2. UG idF BGBI | Nr. 11/2017.

127 Vgl.Benke/Holzleithner in Perthold-Stoitzner, UG § 20b (Stand 1.10.2016, rdb.at), Rz 22.

128 Benke/Holzleithner in Perthold-Stoitzner, UG § 20b (Stand 1.10.2016, rdb.at), Rz 4.

129 Zweieinhalb Jahre nach Einfihrung der GSP mittels BGBI | 2015/21 wurden Stand Anfang September 2017
erst vier GSP implementiert.

130 Vgl. § 20 b Abs 2 UG idF BGBI | Nr. 11/2017: ,(...) Zuséatzlich zum Frauenférderungsplan gemafl § 11a B-
GIBG sind in einem eigenen Gleichstellungsplan insbesondere die Bereiche Vereinbarkeit (§ 2 Z. 13) sowie
Antidiskriminierung (2. Hauptstuick des I. Teils B-GIBG) zu regeln.”

131 Auf die § 11 B-GIBG abzielt, vgl. diese Norm in B-GIBG idF BGBI | Nr. 65/2015. Ausgangsbasis flir das
Frauenférderungsgebot im B-GIBG ,(...) Ausgangsbasis fiir die Ermittlung des Frauenanteiles sollen nur die in
unbefristeten Dienstverhaltnissen stehenden Bediensteten ("dauernd Beschaftigte") bilden. Nicht einbezogen
werden sollen befristet aufgenommene Ersatzkrafte nach dem Allgemeinen Teil des Stellenplanes sowie aus
anderen Griinden nur befristet Beschéaftigte. (...)“ vgl. RV 857 der Beilagen XVIIl. GP zu § 40 zum B-GIBG
BGBI Nr. 100/1993 (StF.).

132 So waren im WS 2013 93,6% der auf KV-Basis beschaftigten wissenschaftlichen/kinstlerischen
Mitarbeiter/innen gem. §§ 26 und 27 in einem befristeten Beschaftigungsverhaltnis zur Universitat tatig,
insgesamt waren im WS 2013 77,3% aller wissenschaftlichen/klinstlerischen Mitarbeiter/innen in befristeten


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/11
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_100_0/1993_100_0.pdf
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entsprechend kann davon ausgegangen werden, dass die Vorschriften gemaR § 11 a B-
GIBG, wonach die FFP fir einen Zeitraum von sechs Jahre zu erstellen und alle zwei Jahre
anzupassen sind, auch fur die Universitdten anzuwenden sind und der universitare FFP
somit alle zwei Jahre an die aktuelle Entwicklung des Anteils von Frauen an der Gesamtzahl
der Beschéftigten anzupassen sowie fir einen Zeitraum von sechs Jahren zu erstellen ist.**
Im FFP sind ferner jeweils fir zwei Jahre verbindliche Vorgaben zur Erhdéhung des
Frauenanteils in Personalkategorien, in denen Frauen im Wirkungsbereich der Universitat

unterreprasentiert sind, festzulegen.134

Eine Personalkategorie, anhand der eine etwaige
Unterreprasentanz von Frauen im Wirkungsbereich der Universitat zu ,messen” ist, kann —
wie Koller gezeigt hat — nur aus wissenschaftlich/kinstlerischem oder aber allgemeinem
Universitatspersonal bestehen, nicht aber aus einer Mischform dieser beiden
Personalgruppen.'®

Dies bedeutet, dass im FFP verbindliche mittelfristige Zielvorgaben zur Erhéhung des
Frauenanteils in den diesen Personalkategorien festzulegen sind. Mittels Kaskadenmodell
konnten fur Kategorien des wissenschaftlich/kiinstlerischen Personals die entsprechenden
Zielwerte auf Basis des Potenzials an Bewerberinnen in der darunterliegenden Karrierestufe
festgelegt werden.

Da ein Osterreichisches Modell einer Kaskadensteuerung Uber die Instrumente
Wirkungsorientierte Budgetierung, LV und schlie8lich FFP umgesetzt werden konnte, die
Universitaten also Uber LV und FFP Beitrage zur Erreichung der Wirkungsziele des BMBWF
leisten sollen, wére es sinnvoll, die FFP mit der LV-Periode zu takten. Zielfuhrend wére es,
die Erstellung der FFP fiur den Planungshorizont von sechs Jahren beizubehalten, aber in
Ergdnzung eine Taktung der Erstellung mit der LV vorzusehen. Die verbindlichen
gquantitativen Zielsetzungen zur Erhdéhung des Frauenanteils in Positionen wo diese
unterreprasentiert sind sollten dreijghrig — ebenso in Taktung mit der LV-Periode — zu
aktualisieren sein.

Fur den GSP hingegen hat der Gesetzgeber keine Rollierung vorgesehen, eine solche
musste eingefiihrt werden. Die GSP sollten idealerweise ebenso alle sechs Jahre in Taktung
mit der LV-Periode rolliert werden. Alle drei Jahre sollten zudem die (im Idealfall) in ihnen
verankerten  quantitativen  Zielsetzungen  zur  Erhéhung der  Reprdsentanz
unterreprasentierter Gruppen (etwa universitérer Beitrag zur Umsetzung des Wirkungsziels
zur Erhéhung der Bildungsabschlisse™® mittels Verbesserung der Rekrutierungsquote, d.h.
Erhéhung des Anteils der ,bildungsfernen® Studienanfanger/innen) aktualisiert werden.
Wenn eine solche Rollierung der GSP gesetzlich verankert bzw. bei den FFP auf Basis
bestehender Verpflichtung durchgefiihrt wird, muss beriicksichtigt werden, dass dadurch

Beschaftigungsverhéltnissen tatig. Vgl. Bundesministerium fir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft,
Universitatsbericht 2014, 104.

133 Vgl. § 11a Abs 2 B-GIBG.

134 Vgl. § 11a Abs 3 B-GIBG.

135 Vgl. ausfiihrlich Koller, Uberlegungen zur Weiterentwicklung der indikatorbasierten universitaren Steuerung im
Bereich Gleichstellung, 214, in: Hauser [Hrsg.], Jahrbuch Hochschulrecht 17.

136 1260 der Beilagen XXV. GP — Regierungsvorlage — BFG 2017, 342: ,Qualitats- bzw. kapazitatsorientierte
sowie Bologna-Ziele-konforme Erhéhung der Anzahl der Bildungsabschlisse an Universitaten,
Fachhochschulen und Privatuniversitaten.*
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nicht bestehende effektive Bestimmungen ,ausgehohlt® bzw. unterlaufen werden: Dem
kénnte man Abhilfe schaffen, indem auf bestimmte ,Kernbestimmungen® von FFP bzw. GSP
eine Einigkeit auf eine Art ,Bestandsrecht® erzielt wird. Diese Mindeststandards dirften dann
also auf keinen Fall bei einer Rollierung und damit Neuaushandlung von FFP bzw. GSP
unterschritten werden durfen.*®’

Eine Taktung von FFP und GSP mit der LV wirde eine effektive Umsetzung der
Kaskadensteuerung zur Erhéhung der Frauenanteile bzw. von quantitativen Zielen zur
Erhéhung der Reprasentanz weiterer Gruppen (Studierende mit ,bildungsfernen® Eltern)
unterstitzen. Zudem koénnte dann vorgesehen werden, dass innovative Malinhahmen zur
diversitatsorientierten Gleichstellung in FFP bzw. GSP auch im Zuge der Erstellung der LV
zu berlcksichtigen sind.

3.2 Vision eines ,,Diversitdtsplans“

Aus dem Blickwinkel des Diversitatsmanagements tragen positive MalRnahmen zumindest
zu einer Beschleunigung der Gleichbehandlung benachteiligter Gruppen bei. Sie bieten sich
innerhalb einer Diversitatsstrategie als ein wichtiges Instrument zur Zielerreichung an.™®
Dennoch gehen moderne Ansatze des Diversitdtsmanagements weit Uber ,blof3e”
Antidiskriminierung und Herstellung von Fairness hinaus: So zielt etwa der tiefgreifendste
Ansatz der Lern- und Effektivitatsperspektive auf langfristiges Lernen und den Abbau von
Dominanzen ab.™*®

Eine erfolgreiche Einbettung von Antidiskriminierungs- und positiven MaBhahmen in jungere
Diversitatsmanagementansatze, die wesentlich weniger differenzorientiert sind und stérker
auf umfassender sozialer Inklusion beruhen, fruchtbar sein, um den doch sehr stark
kategorialen und damit differenzorientierten Fokus solcher (oft legistisch getriebener)
MaBnahmen abzufedern.**® Eben jene Diversitatsmanagementansatze konnten an
Hochschulen Zu einem Kulturwandel zugunsten eines umfassenden
Gleichstellungsverstandnisses, einer erhdohten Problemlésungskapazitdt sowie auch einer
Steigerung der Kreativitdt und damit verbunden einer Erhdéhung der Exzellenz von
Forschungsergebnissen fiihren.**

Mit dem GSP wurde ein grundsatzliches rechtliches Fundament fur ein starkes
inneruniversitares Instrument mit Potenzial zum AnstoR3 eines Kulturwandels in Richtung
diversitatsorientierter Gleichstellungspolitik geschaffen, wenngleich dafir noch eine
tiefergehende Bewusstseinsbildung an den Universitdaten von Noten sein wird, um dieses
Potenzial tatséchlich heben zu kénnen.

137 Edith GéRnitzer, Vorsitzende der Arbeitsgemeinschaft fir Gleichbehandlung und Gleichstellung an Osterreichs
Universitaten (ARGE GLUNA), brachte diese wertvollen Vorschlage im Rahmen eines ausflhrlichen
Gesprachs mit mir am 04.07.17 ein.

138 Vgl. Ludwig Boltzmann Institut fir Menschenrechte, Positive MaRnahmen (o0.J.), online abgerufen am
26.06.2017: http://bim.Ibg.ac.at/de/positive-massnahmen.

139 Vgl. Pauser, Praxisbuch Diversity Management, 39, in Pauser/Wondrak [Hrsg] (2011).

140 Vgl. Pauser, Praxisbuch Diversity Management, 40.

141 Vgl. Pauser, Praxisbuch Diversity Management, 43.
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Idealerweise koénnten FFP und GSP in einem Weiterentwicklungsschritt also zu einem
strategischen ,Diversitédtsplan® fusioniert werden, der die gleichstellungsorientierte
Diversitatspolicy der Universitaten tragen und folgenden Aufbau haben kénnte:

O Leitender Grundsatz

Darlegung Diversitatsverstandnis:

Erlauterung des  gewahlten Diversitéatsansatzes  sowie  des  strategischen
Diversitaitsmanagements der Universitdt. Einphasung der Abschnitte A, B und C in das
universitare Gesamtkonzept

A Antidiskriminierung
Geschlecht

Alter

Ethnie/Herkunft
Religion/Weltanschauung
Sexuelle Orientierung

B (Aktive positive) MalBnahmen zum Abbau bestehender Ungleichheiten
Geschlecht

Alter

Ethnie/Herkunft

Religion/Weltanschauung

Sexuelle Orientierung

Soziale Chancengleichheit

Darin etwa Aufnahme von im Rahmen der ,Nationalen Strategie zur sozialen Dimension in der HS-Bildung®
entwickelten MaRnahmen.'*?

C Quantitative Ziele zum Abbau der Unterrepréasentanz bestimmter Gruppen
Universitarer Beitrag zu den Wirkungszielen des BMBWF:

Geschlecht (Umsetzung durch das Kaskadenmodell)

Universitarer Beitrag zu den Wirkungszielen des BMBWF:

Soziale Herkunft (Rekrutierungsquote)

Die Erstellung dieses strategischen ,Diversitatsplans® sollte dem AKGL unter Einbeziehung
der ,Koo-Stellen fur Gleichstellung, Frauenférderung und Geschlechterforschung obliegen.
Der ,Diversitatsplan® sollte alle sechs Jahre getaktet mit der jeweiligen
Leistungsvereinbarungsperiode rolliert werden, alle drei Jahre hingegen sollten die
quantitativen Zielsetzungen — ebenfalls in Abstimmung mit den in der LV vereinbarten
~globalen“ Zielsetzungen zur Erflllung der Wirkungsziele des BMBWF — anzupassen sein.
Die aktuell bestehenden Mindeststandards in FFP bzw. GSP sollten im Falle der
Fusionierung zum ,Diversitatsplan“ auf keinen Fall unterschritten werden durfen. Im Zuge
der alle sechs Jahre durchgefuhrten Rollierung des Diversitatsplans sollten herausragende

142 Bundesministerium fur Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft, Nationale Strategie zur sozialen Dimension in

der Hochschulbildung (2016), online abrufbar unter:
https://www.bmdw.gv.at/Presse/AktuellePresseMeldungen/Documents/2017_Strategien_Book_WEB%20nicht
%20barrierefrei.pdf (11.06.2018).



https://www.bmdw.gv.at/Presse/AktuellePresseMeldungen/Documents/2017_Strategien_Book_WEB%20nicht%20barrierefrei.pdf
https://www.bmdw.gv.at/Presse/AktuellePresseMeldungen/Documents/2017_Strategien_Book_WEB%20nicht%20barrierefrei.pdf
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fur den Diversitatsplan entwickelte MalRnahmen auch fur die Erstellung der LV beriicksichtigt
werden.
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4 Implementierung einer ,,Kaskadensteuerung“ fiir die
Universitaten

Eine Festlegung von potenzialorientierten quantitativen Zielwerten far
wissenschaftliche/kiinstlerische Personalkategorien, in denen Frauen unterreprasentiert sind
wird angeregt. Diese kénnte im Sinne eines Kaskadenmodells Uber die Instrumente LV bzw.
FFP durchgefiihrt werden, um die ,Leaky Pipeline“ an Universitaten zu verringern und eine
faktische Gleichstellung der Geschlechter schneller herbeizufiihren. Mit der damit
verbundenen systematischen Durchleuchtung von karriererelevanten universitaren
Auswahlverfahren im Hinblick auf etwaige Gender Bias — oder anders formuliert einem
.,Gender Mainstreaming® in solchen Verfahren — soll damit neben einer Erhéhung der
Frauenanteile entlang der universitaren Karriereleiter auch die Gleichstellungskultur in
universitaren Prozessen weiterentwickelt werden.

4.1 Kaskadenmodell in Nordrhein-Westfalen: Modell und Intention

Das Ende 2014 in das Hochschulgesetz Nordrhein-Westfalens integrierte
Kaskadenmodell bietet auch fiir Osterreich die Chance einer Weiterentwicklung der Zielwert-
Festlegung zur Erhdhung des Frauenanteils beim universitaren Personal.***
Frauenanteil fir eine Qualifikationsstufe wird in diesem Modell potenzialorientiert auf Basis

Der

des Anteils potenziell qualifizierter Frauen auf der vorangegangenen Karrierestufe ermittelt.
Als Ausgangsgesamtheit zur Festlegung des Frauenanteils einer Karrierestufe wird im
nordrheinwestfalischen Modell grundséatzlich das der vorangegangenen Karrierestufe in
Deutschland vorhandene Potenzial an potenziellen Bewerberinnen herangezogen. Die dazu
bendtigten Daten werden vom Statistischen Bundesamt oder der Gemeinsamen
Wissenschaftskonferenz zur Verfligung gestellt.145 Bemerkenswert ist, dass sich das
deutsche Kaskadenmodell ,nur® auf die Berufung von Professor/innen — wo internationale

148 7udem wird im

Stellenbesetzungen jedenfalls eine bedeutende Rolle spielen — bezieht.
deutschen Modell nach Fachergruppen differenziert. Sowohl die Definition der
Fachergruppe, fir die Zielquoten festgelegt werden sollen, als auch die konkrete Festlegung

der fachergruppenbezogenen Gleichstellungsquote — die Ubrigens auch fiur einen Zeitraum

143 Ministerium fir Innovation, Wissenschaft und Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Das
Kaskadenmodell des nordrhein-westfalischen Hochschulgesetzes in der Hochschulpraxis (2016) 1,
http://www.wissenschaft.nrw.de/fileadmin/Medien/Dokumente/Hochschule/Gleichstellung/Abhandlung_Kaskad
enmodell_-_E1.pdf (20.1.2017).

144 Grundsatzlich solltle mMn der Fokus analog zum nordrhein-westfalischen Modell beim
wissenschaftlichen/klnstlerischen Personal liegen, wenngleich solche Modelliiberlegungen durchaus auch
beim universitaren Verwaltungspersonal angestellt werden kdnnen.

145 Vgl. Ministerium fir Innovation, Wissenschaft und Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Die
Gleichstellungsquote nach § 37a Hochschulgesetz NRW, Ein Rechtsinstrument zur Verbesserung der
Geschlechtergerechtigkeit  in Berufungsverfahren  —  Leitfaden  fur  die Praxis (2014),
http://www.wissenschaft.nrw.de/fileadmin/Medien/Dokumente/Hochschule/Gleichstellung/Handreichung_Gleic
hstellungsquote.pdf (20.01.2017)

146 Vgl. ebenda.


http://www.wissenschaft.nrw.de/fileadmin/Medien/Dokumente/Hochschule/Gleichstellung/Abhandlung_Kaskadenmodell_-_E1.pdf
http://www.wissenschaft.nrw.de/fileadmin/Medien/Dokumente/Hochschule/Gleichstellung/Abhandlung_Kaskadenmodell_-_E1.pdf
http://www.wissenschaft.nrw.de/fileadmin/Medien/Dokumente/Hochschule/Gleichstellung/Handreichung_Gleichstellungsquote.pdf
http://www.wissenschaft.nrw.de/fileadmin/Medien/Dokumente/Hochschule/Gleichstellung/Handreichung_Gleichstellungsquote.pdf
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147

von drei Jahren festgelegt wird — obliegt der Hochschule.™" Die Hochschule hat ihrerseits

alles ,Erforderliche* zur Erfillung der festgelegten Gleichstellungsquote beizutragen.*
Gemal Gesetzeswortlaut hat sie den entsprechenden Zielwert ,anzustreben®.** Sie ist also
— auch wenn das Gesetz keine Sanktionen bei Nichterfullung vorsieht — doch zu einem

bestimmten gleichstellungsférdernden Verhalten in Berufungsprozessen angehalten.**

Intention des nordrhein-westféalischen Gesetzgebers war offenbar, bei allen Prozessen im
Laufe des Berufungsverfahrens im Sinne eines Gender Mainstreamings auch Wirkungen

! Dieses durch die

derselben auf die Dimension Geschlecht zu beriicksichtigen.™
potenzialorientierte  Zielquote beabsichtigte  berufungsverfahrensrechtliche ,Gender
Mainstreaming“ zielt in seinem Kern u.a. auch darauf ab, die Leistungsbewertungskriterien
im Rahmen von Berufungsverfahren und den dahinterliegenden
wissenschaftlichen/kiinstlerischen  Exzellenzbegriff  kritisch  zu  durchleuchten und

gegebenenfalls im Hinblick auf Geschlechtergerechtigkeit zu tiberarbeiten.***

4.1.1 Fazit nordrhein-westfilisches Modell

In Wahrheit ist die StoRrichtung eines Kaskadenmodells daher nicht nur im letztlichen
Endziel — einer Erhéhung der Reprasentanz von Frauen in bestimmten Karrierestufen —
sondern vor allem am Weg dorthin festzumachen: Mit der systematischen Durchleuchtung
von karriererelevanten universitaren Auswahlverfahren im Hinblick auf etwaige Gender Bias
— oder positiver formuliert einem ,Gender Mainstreaming® im Berufungsverfahren — soll ein
Kulturwandel in Richtung Berlcksichtigung der Dimension Geschlecht und damit
Sicherstellung von Genderkompetenz in Auswahlverfahren angestof3en werden.

Kern dieses Kulturwandels ist eine Reflexion des bestehenden wissenschaftlichen
/kunstlerischen Leistungsbegriffs im Hinblick auf einen ihm inhdrent vorausgesetzten
Lebensentwurf. Die ,Filterwirkung® des in Entscheidungsverfahren vorausgesetzten
Exzellenzbegriffs soll also durchleuchtet werden: Welche Typen von Wissenschafter/innen
schaffen es mittels des bestehenden universitdren Exzellenzbegriffs den Sprung in
Fuhrungspositionen und sind es tatsachlich die Personen, die langfristig einer gedeihlichen
gesellschaftsoffenen und -verantwortlichen Entwicklung am férderlichsten sind?

4.2 Mégliche Umsetzung des Kaskadenmodells in Osterreich

Das Gleichstellungsziel der Untergliederung 31 ,Wissenschaft und Forschung“ — also des
Verwaltungsbereichs ,Wissenschaft und Forschung“ — zeigt die gesellschaftspolitischen
Gleichstellungszielsetzungen des BMBWF  fur  Hochschulen:  Zwei  zentrale

147 Bzw. in concreto dem Rektorat der Hochschule im Einvernehmen mit den in Fachbereichen verantwortlichen
Dekan/inn/en. Vgl. § 37a Abs 1 Hochschulgesetz NRW.

148 Vgl. ebenda.

149 Vgl. § 37a Abs 2 Hochschulgesetz NRW.

150 Vgl. auch Goebel Joachim, Rechtliche Aspekte bei der Implementierung eines Kaskadenmodells und mdgliche
Zielsetzungen. In: Gleichstellungsquote und Kaskadenmodell. Ein Jahr Hochschulzukunftsgesetz NRW, 2015,
7.

151 Vgl. ebenda, 9.

152 Vgl. auch Goebel, Rechtliche Aspekte bei der Implementierung eines Kaskadenmodells und mdgliche
Zielsetzungen, 11.
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Wirkungszielkennzahlen adressieren die Erhéhung des Frauenanteils in den
wissenschaftlichen/kinstlerischen Karrierestufen Professuren und Laufbahnstellen, um die
nach wie vor gegebene ,gldserne Decke® an Universitdten zu durchbrechen. Zunéachst
erscheint es sinnvoll, fur diese zentralen Wirkungszielkennzahlen empirisch fundierte
potenzialorientierte 10-Jahreszielquoten errechnen zu lassen. Mit den Universitaten werden
im Zuge der LV fur diese beiden Personalkategorien obligate Beitrdge derselben zur
Erreichung der Wirkungsziele des BMBWF vereinbart. Hierbei kdnnte ein Kaskadenmodell
zur universitaren Zielguotenfestlegung herangezogen werden. Die Zielquoten kodnnten in
Folge in den FFP® universitatsspezifisch fir weitere universitéar relevante Karrierestufen
festgelegt und nach Fachergruppen ausdifferenziert werden. Die Instrumente — in
Reihenfolge absteigend bis hin zur feinsten Granularititsebene — Wirkungsorientierte
Budgetierung, LV sowie FFP wiirden sich mMn zielfiihrend fir ein ,0sterreichisches Modell*
sein. Die folgende Grafik soll Instrumente und Karrierestufen zum Einsatz des
Kaskadenmodells auf universitarer Ebene aufzeigen:

Abbildung 1: Prdasenz von Frauen: Gesamtiibersicht, WS 2010 und WS 2015
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Quelle: Datenmeldungen der Universitaten auf Basis UniStEV bzw. BidokVUni, Bearbeitung und Erganzung Peter
Koller.

Inhaltlich kann ein Kaskadenmodell nur dann wirklich tiefgreifende Veranderungen anstof3en,
wenn es mit einem Kulturwandel und einer Reflexion des wissenschaftlichen/kiinstlerischen
Leistungsverstandnisses  einhergeht, denn sonst wirden mMn mittels der
Kaskadensteuerung ,bloR“ mehr Frauen, die einem androzentrierten Leistungsbegriff
entsprechen, weil sie sich diesem kulturell gewachsenen, universell giiltigen Leistungsideal
unterwerfen mussten, zum Zuge kommen.

153 Bzw. sollte es gelingen FFP und GSP zu ,verschmelzen®, in diesen gesamtheitlichen GSP.
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Aufgabe und Verantwortung des BMBWF muss mEn es sein, die Universitaten auf die
Verzahnung mit dem Kulturwandel zu sensibilisieren. Das BMBWF unternahm mit der
Implementierung der Prozesskennzahl ,Frauenreprasentanz in Berufungsverfahren® in die
Wissensbilanz im Hinblick auf die Sensibilisierung auf die Dimension Geschlecht in
Auswahlverfahren einen ersten dementsprechenden Schritt.™* Erstmals wird der gesamte
Prozess der Berufungsverfahren'® fiir unbefristete Professuren in Osterreich abgebildet und
damit offentlich transparent gemacht. In der Interpretationsempfehlung im WBV-

157 des

Arbeitsbehelf 10.0"® werden die Universititen dazu angehalten, Entwicklungen
Frauenanteils an unterschiedlichen Stufen des Berufungsverfahrens im qualitativen Kontext
(den Zusammenhang mit universitaren Maflinahmen) zu erlautern. Damit wird versucht, eine
Art universitare Selbstreflexion beziglich des entwickelten MalRnhahmensets flr
Berufungsverfahren, die karrierewichtige Entscheidungsprozesse sind, anzuregen.

Das Prozessmonitoring der Berufungsverfahren kann als ein erster wertvoller Schritt zur
Kaskadensteuerung gesehen werden: Es erleichtert fir das BMBWF ein Monitoring der
vereinbarter LV-Zielquote, die bei der Karrierestufe Professur nur durch Berufung einer
bestimmten kritischen Anzahl an Frauen im Verlaufe von drei Jahren erreichbar sein wird.
Zudem bieten die Interpretationen der Universitdten eine sehr gute Mdoglichkeit, um
ministeriell ein vollstandigeres Bild Uber qualitative Unterstiitzungsmaf3nahmen (auch in
Richtung eines Kulturwandels) zu erhalten.

Im Rahmen der Verleihung des Diversitas-Preises des BMBWF wurde der
Wirtschaftsuniversitat flr die Entwicklung eines flexiblen, lebensphasenbezogenen
Leistungsbewertungskonzepts fir Professuren einer der Hauptpreise zuerkannt.*® Auch
damit setzte das BMBWF ein sichtbares Zeichen zur Foérderung eines Kulturwandels
zugunsten der Gleichstellung in universitaren Prozessen.

154 Vgl. Wissensbilanz-Verordnung 2016 — WBV 2016, BGBI Il 97/2016 idgF.

155 Von den Bewerber/innen liber das Hearing zum Dreiervorschlag bis hin zur letztlichen Berufung durch die/den
Rektor/in.

156 BMWFW, WBV-Arbeitsbehelf. Erlauterungen zur Erstellung der Wissensbilanz gem. der Verordnung tber die
Wissensbilanz BGBI 11 97/2016, Version 10.0.

157 Sowohl negative als auch positive.

158 Vgl. BMWFW, Diversitas-Preistrager/innen 2016 (Wien, 2016), online abrufbar:
https://wissenschaft.bomwfw.gv.at/bmwfw/wissenschaft-hochschulen/gender-und-diversitaet/diversitas-
preistraegerinnen-2016/#c7754 (27.07.17): Beim Konzept der WU Wien ,uLiKe — universitare

Leistungsbewertung im Kontext entwickeln“ Giberzeugte die Jury u.a. die Berlcksichtigung von biografischen
Elementen (z.B. Teilzeit, akademisches Alter) als Kontextfaktoren fiir die Leistungsbeurteilung, aber auch die
Flexibilitat in der Leistungsbeurteilung, da mehrere Leistungsbereiche (Forschung, Lehre, Third Mission,
universitare Selbstverwaltung) ,gleichberechtigt” in die Leistungsbeurteilung miteinflieRen. Dieses Konzept
sollte nach Ansicht der Jury die Chancen von Personen, die keine wissenschaftlichen Normbiografien
aufweisen kénnen, berufen zu werden, erhéhen.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=BgblAuth&Dokumentnummer=BGBLA_2016_II_97
https://wissenschaft.bmwfw.gv.at/bmwfw/wissenschaft-hochschulen/gender-und-diversitaet/diversitas-preistraegerinnen-2016/#c7754
https://wissenschaft.bmwfw.gv.at/bmwfw/wissenschaft-hochschulen/gender-und-diversitaet/diversitas-preistraegerinnen-2016/#c7754
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Abbildung 2: Einbettung eines moglichen Kaskadensteuerungsmodells

Inhaltliche Einbettung Strategische Einbettung /
Instrumente

Wirkungsorientierte Budgetierung |
o e e e = i Zielwertfestlegung Prof. + LbSt.-Anteil

auf (Auswahl-) prozesse !

LVP 2019-2021 Teil LV begleitendes
Kennzahl-Set | Systemische Steuerung
- ,Beitrag Wirkungsorientierung®

o o
a o
o

Sz
2 0
a =
oo
@ =
=
25
=
=0
>

Synergien mit WB-
Prozesskennzahl
.Geschlechterreprasentanz
in Berufungsverfahren®

&
[}
0]
o
=
a @
25
Q=
oy
=g
0 m
S 5
0]
o
=
0]
B

Frauenférderungsplan | HS-Steuerung im
Detail

Quelle: Eigene Darstellung Peter Koller.

4.2.1 Weitere wesentliche Uberlegungen

Eine wichtige Voraussetzung fir eine Implementierung des vorgeschlagenen
Losterreichischen Modells® der Kaskadensteuerung ist jedenfalls eine ,Taktung“ der Laufzeit
der universitdren FFP mit jener der LV. Eine ,Kaskadensteuerung“ Gber das Instrument FFP
konnte die Universitdten namlich essenziell bei der Erfillung der gesetzlichen Vorgabe
verbindlicher Ziele zur Erhéhung des Frauenanteils bei wissenschaftlich/kiinstlerischen
Personalkategorien159 unterstitzen. Wie Koller gezeigt hat, setzen sich die
Personalkategorien, fur die nach Vorgabe des FFP verbindliche Zielsetzungen zur Erhéhung
des Frauenanteils fur jeweils zwei Jahre zu setzen sind, entweder nur aus
wissenschaftlich/kinstlerisch tatigen Personen, oder aber nur aus Personen des
allgemeinen universitaren Personals zusammen.*®

Art der Umsetzung des ,,6sterreichischen Modells*

Die konkrete Art der Umsetzung des Kaskadenmodells (in Nordrhein-Westfalen geschah
dies ja im Hochschulgesetz'®) musste diskutiert werden. MEn ware eine Umsetzung auf
shiederschwelligerer” Ebene Uber einen kompakten unterstitzenden ,Arbeitsbehelf* fir die
Universitaten zweckdienlich:'®* Den Universitaten kénnte mit diesem Dokument eine
Unterstlitzungsleistung zur Berechnung der potenzialorientierten Zielwerte und damit zur

Umsetzung des Kaskadenmodells zur Verfiigung gestellt werden.

159 Uber 2 Jahre verbindliche Ziele zu Erhéhung des Frauenanteils in Personalgruppen im Wirkungsbereich der
Gesamtuniversitat, vgl. § 11a B-GIBG.

160 Koller, Uberlegungen zur Weiterentwicklung der indikatorbasierten universitiren Steuerung im Bereich
Gleichstellung, 214

161 Ministerium fir Innovation, Wissenschaft und Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Das
Kaskadenmodell des nordrhein-westfalischen Hochschulgesetzes in der Hochschulpraxis (2016), 1.

162 Gesetz Uber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen (Hochschulgesetz — HG), Art 1 des
Hochschulzukunftsgesetzes vom 16.9.2014 (GV NRW 547),
https://recht.nrw.de/Imi/owa/br_text_anzeigen?v_id=10000000000000000654 (15.12.2016).


https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_text_anzeigen?v_id=10000000000000000654

I HS — Koller | Gleichstellungsgrundlagen fiir éffentliche Universitdten — 35

In diesem Zusammenhang ist die Einbindung der Universitaten notwendig, geht es doch um
die Ermittlung des Verlaufs von Karrierepfaden an den einzelnen Universitaten, um eine
treffgenaue und realitdtsnahe Gewichtung der ,Potenzialkategorien® vornehmen zu kénnen:
Konkret sind damit Wissenschafterinnen gemeint, die das abstrakte oder formelle Potenzial
haben, als Professorinnen berufen zu werden oder Laufbahnstellen zu erhalten. Die
Karrierepfade hin zu Laufbahnstellen und Professuren dirften aufgrund der Heterogenitét
der offentlichen Universitaten an Allgemeinuniversitaten, Technischen Universitaten sowie
Kunstuniversitaten, sowie auch innerhalb dieser drei ,ldealtypen erheblich variieren. Im
Zuge einer Modellentwicklung wird daher die Frage nach einer eventuellen Differenzierung
zwischen einzelnen Universitatstypen aufzuwerfen sein.

Auch eine radumliche Beschrankung der Errechnung der ,Potenzialkategorien“ nur auf das
eigene Staatsgebiet — wie es im deutschen Modell der Fall ist — ist in die Uberlegungen
einzubeziehen: Auf Grundlage der Daten, die mittels der Wissensbilanzkennzahl ,Anzahl der
Berufungen an die Universitat“ geliefert werden entstammten 2015 namlich nur knapp 29 %
der berufenen Professuren der eigenen Universitdt und weniger als die Halfte (48,7 %)
hatten eine Herkunftsuniversitit aus Osterreich. Die Mehrheit der berufenen
Professor/inn/en hatte also einen internationalen (Dienstgeber-) Hintergrund aufzuweisen.*®
Dieser mit der engen Vernetzung der europaischen Hochschulen (Bologna-Prozess,
Europaischer Forschungsraum etc.) verbundene Trend zu einer in Bezug auf die Herkunft
heterogenen Besetzung von universitaren Stellen ist mitzudenken.

Beim Ubergang vom wissenschaftlichen/kinstlerischen Personal zum
L,wissenschaftlichen/kiinstlerischen Personal auf Laufbahnstellen“, die nach international
kompetitiven Verfahren auszuschreiben sind,*®* ist eine empirische Erhebung, ob bei diesen
Personalkategorien tatséachlich tendenziell eher auf inneruniversitares oder zumindest an
einer gsterreichischen Universitat tatiges Personal riickgegriffen wird, anzudenken.

Auch den horizontalen Aspekt der Kaskadensteuerung — also die Mdglichkeit einer
Beriicksichtigung von Fachergruppen — gilt es mitzudenken:

Mit der Wissensbilanzkennzahl 2.A.1 eine 6sterreichweite Datengrundlage zur Erhebung von
Professor/innen und Aquivalenten nach Wissenschaftszweigen entlang der ISCED-
Studienfeld-Systematik. Diese Kennzahl legt allerdings den Fokus auf die Berechnung von

Betreuungsrelationen.165

Fur eine effektivere Umsetzung des Kaskadenmodells nach
Fachergruppen musste eine entsprechende gesetzliche Vorgabe zur Erfassung samtlicher
wissenschaftlicher/kiinstlerischer Personalkategorien, die in einem Kaskadenmodell

berucksichtigt werden sollen, als auch samtlicher ihnen vorgelagerter Potenzialkategorien in

163 Vgl. uni:data, Wissensbilanz, Kennzahl 1.A.3 — Gesamtibersicht, Anzahl der Berufungen an die Universitat,
https://suasprod.noc-
scence.at/XLCubedWeb/WebForm/ShowReport.aspx?rep=009+wissensbilanzen+universit%C3%A4ten/001+i
ntellektuelles+verm%C3%B6gen+-+humankapital/004+1-a-
3+berufungen+an+die+universit%C3%A4t.xml&toolbar=true (20.1.2017)

164 Vgl. § 99 Abs 5 UG idF BGBI | Nr. 129/2017.

165 Vgl. Wissensbilanz-Verordnung 2016 - WBV 2016, BGBI 1l 97/2016 idgF. Die Kennzahl 2.A.1
JProfessorinnen/Professoren und Aquivalente* stellt aber auf die Lehrtatigkeit und nicht die
Forschungstatigkeit dieses Personals an und es wird daher im WBV-Arbeitsbehelf 10.0 explizit empfohlen,
dass diese Kennzahl nicht fir den Bereich Forschung/Entwicklung und ErschlieBung der Kiinste angewendet
werden sollte. Vgl. dazu BMWFW, Forschung und Wirtschaft, WBV-Arbeitsbehelf. Erlauterungen zur
Erstellung der Wissensbilanz gem. der Verordnung Uber die Wissensbilanz BGBI Il 97/2016, Version 10.0.


https://suasprod.noc-scence.at/XLCubedWeb/WebForm/ShowReport.aspx?rep=009+wissensbilanzen+universit%C3%A4ten/001+intellektuelles+verm%C3%B6gen+-+humankapital/004+1-a-3+berufungen+an+die+universit%C3%A4t.xml&toolbar=true
https://suasprod.noc-scence.at/XLCubedWeb/WebForm/ShowReport.aspx?rep=009+wissensbilanzen+universit%C3%A4ten/001+intellektuelles+verm%C3%B6gen+-+humankapital/004+1-a-3+berufungen+an+die+universit%C3%A4t.xml&toolbar=true
https://suasprod.noc-scence.at/XLCubedWeb/WebForm/ShowReport.aspx?rep=009+wissensbilanzen+universit%C3%A4ten/001+intellektuelles+verm%C3%B6gen+-+humankapital/004+1-a-3+berufungen+an+die+universit%C3%A4t.xml&toolbar=true
https://suasprod.noc-scence.at/XLCubedWeb/WebForm/ShowReport.aspx?rep=009+wissensbilanzen+universit%C3%A4ten/001+intellektuelles+verm%C3%B6gen+-+humankapital/004+1-a-3+berufungen+an+die+universit%C3%A4t.xml&toolbar=true
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=BgblAuth&Dokumentnummer=BGBLA_2016_II_97
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dieser Differenzierung geschaffen werden. Dies ist derzeit nicht gegeben, werden doch
Assistenzprofessor/inn/en bereits nicht mehr von der Kennzahl abgedeckt.®® Trotzdem
sollten auf universitdrer Ebene Daten zum wissenschaftlichen/kiinstlerischen Personal
zumindest nach Frascati-Forschungszweigen'®’ vorliegen, da die Universitaten fiir die jedes
zweite Kalenderjahr zu erstellende Statistik betreffend Forschung und experimentelle
Entwicklung die entsprechenden Angaben zur Verwendung ihrer Mitarbeiter/innen erheben
missen.'®® Folglich mussten die Universitiaten bereits jetzt entsprechende Informationen
zum Herunterbrechen der potenzialorientierten Zielquoten auf Forschungszweige in den FFP
haben.

Mittelfristig wirde nach einer erfolgreichen Implementierung eines Kaskadenmodells die
Zurverfugungstellung einer Datenbank im Rahmen des Datawarehouse uni:data™ zur
elektronischen Errechnung der jeweiligen Zielquoten fur Karrierestufen Sinn machen, um
den Universitaten die Berechnungen zu erleichtern bzw. um eine hdhere Transparenz der
universitaren Berechnungsprozesse sicherzustellen.*”

166 Vgl. ebenda.

167 Vgl. OECD, Frascati Manual 2015. Guidelines for Collecting and Reporting Data on Research and
Experimental Development, 59.

168 Vgl. F&E-Statistik-Verordnung idF BGBI Il Nr. 150/2008, § 1 Abs 1 Z. 1: Allerdings stehen diese Daten nur
zweijahrlich und zudem mit deutlichem ,Time-Lag" zur Verfligung, da Statistik Austria nach Abschluss einer
Erhebung gemal Gesetz 18 Monate Zeit zur Aufbereitung der Daten hat. Auch stehen die entsprechenden
Daten dem BMWFW nicht auf Institutionsebene zur Verfiigung.

169 Vgl. Datawarehouse Hochschulbereich des BMWFW (uni:data), Allgemeines Uber uni:data, Sind die in unidata
abrufbaren Daten valide?; Vgl. zudem § 13 Abs 6 UG als rechtliche Grundlage fir den durch das BMWFW
durchzufiihrenden Datenclearingprozesses.

170 Vgl. dazu Kortendiek, Hendrix und Niegel, Gender-Report, Statistikportal, Gleichstellungsquote: Probleme bei
der Erfassung statistischer Daten, in: Gleichstellungsquote und Kaskadenmodell. Ein Jahr
Hochschulzukunftsgesetz NRW, 2015, 12.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2008/150
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5 Zusammenfassung

Im hochschulischen Bereich wird der vorhandene (verfassungsrechtliche/einfach-
gesetzliche bzw. europarechtliche) Spielraum fiir positive Mallnahmen in Bezug auf die
Dimension Geschlecht durch fortwahrende Rechtsprechung bzw. Weiterentwicklung
bestehender Normen kontinuierlich naher ausdefiniert. Der Spielraum fir positive
Malnahmen in Bezug auf weitere Dimensionen mit Diskriminierungsschutz wie
.Rasse“/ethnische Herkunft, Religion/Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle
Ausrichtung etc. ist fir den Hochschulbereich hingegen noch relativ unklar, da eine
einschlagige Judikatur des VfGH bzw. des EuGH noch ausstandig ist.

Da aber im AEUV seit dem Vertrag von Lissabon sowohl ein Gender- als auch ein
Antidiskriminierungsmainstreaming im  Hinblick auf die Diskriminierungsmerkmale
Geschlecht, ,Rasse”, Religion und Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle
Orientierung verankert sind, kann wohl von einer europarechtlichen Systementscheidung
zugunsten der Zulassigkeit positiver Mallnahmen ausgegangen werden. Diese driickt sich
auch in einschlagigen EU-Richtlinien (insbesondere ,Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie®
2000/78/EG sowie ,Antirassismusrichtlinie® 2000/43/EG, in denen explizit die Zulassigkeit
positiver Mallhahmen zum Ausgleich von Benachteiligungen verankert ist) aus.

Gerade im Hinblick auf die besondere gesellschaftliche Verantwortung der o6ffentlichen
Universitaten und dem im UG verankerten Gender- sowie Social-Dimension-Mainstreaming
wird die Nutzung der Spielrdume fur positive MalRnhahmen gesellschaftspolitisch immer
bedeutender. Auch weil die Zahl an zugangsgeregelten Studien wachst und sicherzustellen
ist, dass solche Verfahren fir Studienwerber/innen nicht selektiv im Hinblick auf die
Dimension Geschlecht, die soziale Dimension sowie weitere soziodemographische
Merkmale wirken. Es wurde daher ein Szenario einer méglichen Ausgestaltung positiver
MafRnahmen im Zuge universitarer Aufnahmeverfahren (etwa eine Bildung einer Gruppe von
Studienwerber/innen mit ,bildungsfernem® Elternhaus bei universitdren Auswahlverfahren)
aufgezeigt.

Weiters wurden die Grenzen positiver MaBnahmen (Ausschreibung von Professuren nur fir
Frauen) anhand bestehender Judikatur dargelegt. In weiterer Folge wird — auch unter
Einbeziehung und Nutzung des bestehenden Spielraums fir positive Mallnahmen — die
Vision eines universitaren ,Diversitatsplans® (auf Basis bestehender rechtlicher Grundlagen
im UG sind Frauenférderungsplan und Gleichstellungsplan als separate Instrumente
vorgesehen) dargelegt. Dieser sollte alle sechs Jahre getaktet mit der jeweiligen
Leistungsvereinbarungsperiode rolliert werden. Alle drei Jahre hingegen sollten die darin zu
verankernden quantitativen Zielsetzungen — ebenfalls in Abstimmung mit den in der LV
vereinbarten obligaten Leistungsbeitragen zur Erfullung der Wirkungsziele des BMBWF —
anzupassen sein. Die aktuell bestehenden Mindeststandards in FFP bzw. GSP sollten im
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Falle der Fusionierung zum ,Diversitatsplan® auf keinen Fall unterschritten werden durfen. Im
Zuge der alle sechs Jahre durchgefiihrten Rollierung des Diversitatsplans sollten
herausragende fir den Diversitatsplan entwickelte Malnahmen auch fir die Erstellung der
LV berucksichtigt werden. Im Idealfall sollte der ,Diversitatsplan® ein wesentliches
inneruniversitdres Steuerungsinstrument sein. Eine Verzahnung und ,Taktung“ mit der LV
kann einen wertvollen Impuls fur eine solche Entwicklung und damit eine Aufwertung des
Instruments liefern.

AbschlieRend wurde die Umsetzung eines Kaskadenmodells zur potenzialorientierten
Erhdhung der Frauenanteile bei Laufbahnstellen, Professuren bzw. weiteren relevanten
wissenschaftlich/kinstlerischen Karrierestufen an den 6ffentlichen Universitaten thematisiert.
Ein ,6sterreichisches Modell* mit der Ausgestaltung Uber die Instrumente wirkungsorientierte
Budgetierung, LV sowie FFP wird vorgeschlagen. Die Implementierung eines solchen
Modells soll neben dem Effekt, die Frauenanteile in wissenschaftlich/kinstlerischen
Leitungspositionen zu erhdéhen, vor allem zu einer kritischen Reflexion und
Weiterentwicklung bestehender universitarer Auswahlprozesse und Professor/innenleitbilder
im Hinblick auf ihre Wirkung auf die Dimension Geschlecht/Gender fihren.
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