BEUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes

Senat |

hat in der Sitzung am ... uUber den Antrag von A (=Antragstellering), in einem Gutach-
ten nach § 23a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI.Nr. 100/1993
i.d.F. 96/2007, festzustellen, dass sie durch die Ausschreibung der Funktion ,Leitung
der Abteilung ...“ im Bundesministerium fur Verkehr, Innovation und Technologie
(BMVIT) vom ..., durch die Feststellung der Begutachtungskommission, sie sei fur
diese Funktion (nur) ,in hohem Mal} geeignet und durch die Reihung an die 3. Stelle
des Besetzungsvorschlages aufgrund des Geschlechtes gemal} § 4 Z 5 B-GIBG dis-
kriminiert worden sei, folgendes

Gutachten
beschlossen:
A ist durch die Ausschreibung der Funktion ,Leitung der Abteilung ..." im Bundesmi-
nisterium fiir Verkehr, Innovation und Technologie (BMVIT) vom ..., durch die Fest-
stellung der Begutachtungskommission, sie sei fiir diese Funktion (nur) ,in hohem
MaR* geeignet und durch die Reihung an die 3. Stelle des Besetzungsvorschlages
aufgrund des Geschlechtes geméai § 4 Z 5 B-GIBG diskriminiert.

Begriundung

Mit Schreiben vom ... brachte die Vorsitzende der Arbeitsgruppe fur Gleichbehand-
lungsfragen im BMVIT den Antrag fir A (und eine weitere Bewerberin) bei der Bun-
des-Gleichbehandlungskommission (B-GBK) ein.

Im Antrag ist ausgefuhrt, die Ausschreibung der Funktion ,Leitung der Abteilung ..."
sei mit ... erfolgt. Betreffend die Abwicklung des Ausschreibungsverfahrens bestin-
den erhebliche Bedenken im Hinblick auf die Einhaltung der Bestimmungen des B-
GIBG. Die Ausschreibung sei auf den mannlichen Kandidaten ,zugeschnitten® gewe-

sen, der Ausschreibungstext sei ,nachtraglich zugunsten des Kandidaten B“ gean-
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dert worden. B hatte aus formalrechtlichen Griinden, wegen Nicht-Erflllung der Aus-
schreibungsbedingungen, ausgeschieden werden mussen. Es sei gegen § 10 Aus-
schreibungsgesetz sowie gegen § 25 Abs. 2 iVm § 11c B-GIBG verstof3en worden.
Fir die Leitung der Abteilung ... sei bisher stets der Abschluss eines rechtswissen-
schaftlichen oder eines diesem vergleichbaren Hochschulstudiums Voraussetzung
gewesen. Dies sei sachlich gerechtfertigt. Der ursprungliche Ausschreibungstext, der
der Vorsitzenden Arbeitsgruppe fur Gleichbehandlungsfragen am ... zur Kenntnis
gebracht worden sei, habe diese Voraussetzungen enthalten. Der Text sei — offen-
sichtlich aufgrund von Interventionen — nach dem ... geéndert und die Anderung der
Vorsitzenden nicht mehr vorgeschrieben worden. Die Anderung bestehe darin, dass
die Wortfolge: ... Aufstiegskurs oder vergleichbarer Wissensstand® eingefugt worden
sei. Dies sei ausschlieRlich zugunsten von B erfolgt, der der einzige Bewerber ohne
Universitatsabschluss gewesen sei. Die — laut Ausschreibung erwinschten - Zusatz-
qualifikationen von A seien ,ganzlich unbertcksichtigt‘ geblieben. B verflige Uber
keinerlei Zusatzqualifikationen.

Mit ... habe die Begutachtungskommission ,mundlich das Kalkul* festgelegt, namlich
dass B in hochstem und A (und die zweite Bewerberin) in hohem Mal} geeignet sei-
en. Die Vorsitzende der Arbeitsgruppe flir Gleichbehandlungsfragen habe dagegen
noch in der Sitzung am ... wegen Verletzung des Gleichbehandlungs- und des Frau-
enférderungsgebotes Einspruch erhoben. Am ... habe sie schriftlich ein ,Votum se-
paratum® erstattet. Die Ausfertigung des Gutachtens der Begutachtungskommission
sei am ... erfolgt.

Im ,Votum separatum® habe die Gleichbehandlungsbeauftragte festgehalten: ,,Am ...
hat die Kommission ... folgende Bewertung ... der Kandidatlnnen vorgenommen:

B: ,,in hochstem Mal} geeignet*

Mag.” ...: ,,in hohem Maf geeignet*

A: ,,in hohem Maf} geeignet

Die Gleichbehandlungsbeauftragte hilt hiermit fest, dass sie sich dieser Reihung bzw. diesem
Kalkiil ..., sowohl aufgrund der schriftlichen Bewerbungsunterlagen wie auch aufgrund des
Hearings vom ..., nicht anschlief}t. ... Die Gleichbehandlungsbeauftragte ist ... der Auffas-
sung, dass dieses Kalkiil ,,in hochstem MaBe* grundsitzlich auch auf beide weiblichen Kan-
didatinnen zugetroffen hétte ... . Auffallig ist bereits der Umstand, dass der nunmehr Erstge-
reihte der Einzige (...) ist, der kein vollwertiges abgeschlossenes Hochschulstudium aufwei-

sen kann. Dies ist insofern bemerkenswert, als diese Abteilung bisher immer von Voll-
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AkademikerInnen geleitet wurde bzw. werden musste. ... Besonders augenscheinlich wird
aber dieses verfehlte Kalkiil .... aufgrund der Tatsache, dass ... (die) ... Zusatzqualifikationen
(Anmerkung der B-GBK: der Bewerberinnen) in keinster Weise ... berlicksichtigt wurden.
Auch A verfiigt tiber mehrwochige Auslandspraktika. Beide Kandidatinnen verfiigen zudem
auch iiber ausgezeichnete Franzdsischkenntnisse. Beide Fakten sind beim erstgereihten ménn-
lichen Kandidaten nicht gegeben.

Diese Sachlage und die Tatsache, dass gerade derartige Zusatzqualifikationen im Ausschrei-
bungstext ausdriicklich gefordert bzw. erwiinscht waren, lassen das von der Kommission vor-
genommene Kalkiil umso diskriminierender sein. ...

AbschlieBend weist die Gleichbehandlungsbeauftragte auch darauf hin, dass diese Funktion
bisher von einer Frau ausgetiibt wurde. Gleichzeitig ergeht das Ersuchen der Gleichbehand-
lungsbeauftragten, das Kalkiil der Kommission aufgrund vorstehender Ausfiihrungen im Sin-
ne einer ... Nicht-Diskriminierung wie auch des Frauenforderungsgebotes der Bundesregie-
rung nochmals zu bedenken.*

Im Antrag ist weiter ausgefuhrt, die Begutachtungskommission habe gemafi} § 10
Ausschreibungsgesetz ein begrindetes Gutachten zu erstatten. Dieses habe in
sachlich nachvollziehbarer Weise die fir die Auswahlentscheidung maf3geblichen —
fur und gegen die Kandidatinnen und den zum Zug gekommenen Mitbewerber spre-
chenden — Kriterien einander gegenuber zu stellen und zu gewichten und schlussig
zu begranden, warum welchem der Argumente das grofRere Gewicht gegeben wor-
den sei. Die Verpflichtung zu einer objektiven Prufung der Qualifikationen und zu ei-
nem entsprechenden Wertungsvergleich anhand einheitlicher Auswahlkriterien erge-
be sich auch aus dem B-GIBG (§ 25 Abs. 2 iVm § 43 und § 11c). Dem Gutachten der
Begutachtungskommission fehle einerseits eine derartige Begrindung, andererseits
erschopfe sich die Begrindung in lapidaren Behauptungen. Der Vergleich zwischen
A und B, namlich ,Im Vergleich zum hochstgereihten Bewerber mangelt es der Be-
werberin doch an aktuellen Kenntnissen und Vorstellungen zur kanftigen Entwicklung
...", sei unzulassig, denn es durfe niemand ein besonderer Vorteil aus der provisori-
schen oder stellvertretenden Leitung der ausgeschriebenen Abteilung erwachsen,
denn in diesem Fall sei immer ein Wissens- und Erfahrungsvorsprung gegeben.
Zusammenfassend lasse sich feststellen, dass es die Begutachtungskommission
verabsdumt habe, nachvollziehbar darzutun, welche sachlichen Grinde zu dem

letztendlich getroffenen Kalkul und zur Reihung gefiihrt haben. Der Eindruck, dass
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von Anbeginn an B fur die Funktion vorgesehen gewesen sei, werde durch die nach-

tragliche Anderung des Ausschreibungstextes verfestigt.

Aufgrund der spezifischen Abteilungsagenden konnen weite Teile des Gutach-
tens nicht zweckmaBig anonymisiert werden und es werden daher nur die all-

gemeinen Feststellungen wiedergegeben.

Dem Antrag sind die Bewerbungen von A und B angeschlossen.

Der Bewerbung von A ist zu entnehmen, dass sie das rechtswissenschaftliche Studi-
um an der Universitat Wien abgeschlossen hat. Durch ihre mehrjahrige Tatigkeit bei
... verfuge sie uber eine fundierte und umfangreiche juristische Ausbildung, die sie
im Rahmen ihrer Tatigkeit weiter ausgebaut und insbesondere internationalisiert ha-
be. Seit ... arbeite sie im BMVIT. Von ... — ... sei sie ,eigenstandige und eigenver-
antwortliche Expertin bzw Sachbearbeiterin® in der ausgeschriebenen Abteilung ge-
wesen. Zu ihren Aufgabengebieten haben insbesondere alle Angelegenheiten der
multilateralen und bilateralen ... gezahlt. Darlber hinaus habe sie zahlreiche ... im
Rahmen der EU und insbesondere auch im Zuge der ersten dsterreichischen EU-
Prasidentschaft im Jahr 1998 inhaltlich betreut sowie mitverhandelt. Im Bereich der
... habe sie sich fur die Anliegen von Personen mit reduzierter Mobilitat eingesetzt
und hieriber auch im ...Newsletter publiziert. In der Abteilung ,....“ sei sie Sachbear-
beiterin fur die ...gewesen und habe im Rahmen dieser Tatigkeit profunde Kenntnis-
se im ... Bereich erworben. Von Mai ... bis Februar ... sei sie provisorisch mit der
Leitung dieser Abteilung beauftragt gewesen, derzeit sei sie stellvertretende Leiterin
dieser Abteilung und Vorsitzende der Arbeitsgruppe ,...“ zusatzlich sei sie nationale
Expertin fur das EU-Férderprogramm ,....“. Im Rahmen ihrer Leitungstatigkeit habe
sie ihre Eignung zur Menschenflihrung unter Beweis stellen kénnen, trotz knapper
Personalressourcen sei es moglich gewesen, die gesetzten Ziele zu erfullen. Ab-
schlieend fuhrt die Bewerberin aus, sie verfuge auch uber ausgezeichnete Eng-
lisch- sowie Uber gute Franzdsischkenntnisse, und sie verweist darauf, dass sie vor

ihrer Tatigkeit im BMVIT in der Privatwirtschaft gearbeitet habe.

Der Bewerbung von B ist zu entnehmen, dass er seit ... stellvertretender Leiter der

Abteilung ... ist. Mit ... ist er mit der interimistischen Leitung betraut worden.
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Zum Erfordernis ,,Abschluss des rechtswissenschaftlichen oder eines vergleichbaren
Hochschulstudiums bzw. des Aufstiegskurses oder vergleichbarer Wissensstand®
fuhrt der Bewerber aus, er kdnne aufgrund seiner nunmehr fast ...jahrigen Zugeho-
rigkeit zur Abteilung ,....“ und konsequenter Verwendung auf einem Arbeitsplatz des
héheren Dienstes einen mit dem Abschluss eines rechtswissenschaftlichen oder ver-
gleichbaren Hochschulstudiums bzw. des Aufstiegskurses vergleichbaren Wissens-
stand unter Beweis stellen. Er habe an der ...Universitat das postgraduale internatio-
nale Hochschulstudium ... absolviert und den akademischen Grad ... erworben. Das
Studium vermittle FGhrungskraften im Bereich ... nicht nur spezielle Kenntnisse,
sondern vermittle auch Leitungskompetenz. Die branchenspezifische Ausbildung um-
fasse Themenkomplexe wie ... sowie Rahmenbedingungen fur den diesen Bereich.
Seine Kenntnisse decken den Aufgabenbereich der Abteilung ab, der zu 85 % aus
dem bilateralen bzw. dem EU-Bereich bestehe. Er habe sich seit Eintritt in die Abtei-
lung ... sukzessive in samtliche Aufgabenbereiche der Abteilung eingearbeitet. Die
Zielvorgaben wurden im Rahmen bilateraler Vertrage bzw. Vereinbarungen mit aus-
landischen Behorden erreicht, seit ... gehdre er dem dsterreichischen Verhandlungs-
team an, ... habe er die Vertretung des Ressorts ibernommen, ihm sei die Leitung
des Referates ... Ubertragen worden. Seit dem Beitritt Osterreichs zur EU sei er mit
allen europaischen Projekten federfuhrend befasst, die der Verantwortung der Abtei-
lung ... obliegen. Er vertrete, meist in der Funktion des Delegationsleiters, die Positi-
on Osterreichs, etwa in Arbeitsgruppen des Rates und/oder der EU-Kommission. Auf
nationaler Ebene befasse er sich ebenfalls mit einer Reihe von Arbeiten, die in Ver-
bindung mit den europaischen und internationalen Entwicklungen stinden. Zu den
Erfordernissen Eignung zur Menschenfuhrung, Organisationstalent, Erfahrungen in
der Verhandlungsfihrung und mit Koordinationsaufgaben gibt B an, dass er diese als
stellvertretender und nun als interimistischer Abteilungsleiter unter Beweis gestellt
habe. Zu den in der Ausschreibung erwinschten Erfahrungen aus qualifizierten Ta-
tigkeiten oder Praktika fuhrt B aus, dass er keine Tatigkeit aul3erhalb des BMVIT
vorweisen kdnne. Er habe sich um eine solche beworben, der Dienstgeber sei aber
.im Interesse der geringsten Beeintrachtigung im Dienstbetrieb der Abteilung ...“ sei-

ner Bewerbung nicht naher getreten.
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Auf Aufforderung der B-GBK Ubermittelte das BMVIT mit Schreiben vom nachste-
hende Stellungnahme:

yeo.ad 1):

Soweit in die Vergangenheit nachvollziehbar ist es richtig, dass bei Ausschreibungen der Lei-
tung der Abteilung ... in der Textierung der Abschluss eines rechtswissenschaftlichen oder
vergleichbaren Hochschulstudiums enthalten war. Uber Vorgabe der seinerzeitigen Ressort-
leitung wurde seit ... bei Funktionsausschreibungen im bmvit das Anforderungsprofil in der
Weise formuliert, dass die Wortfolge ,,oder vergleichbarer Wissensstand* enthalten ist. Im
Hinblick auf die Bestimmung des § 65 Abs. 7 Vertragsbedienstetengesetz 1948, wonach ein
Vertragsbediensteter des Verwaltungsdienstes, der mit einer Leitungsfunktion gemif § 9 des
Bundesministeriengesetzes betraut wird, in der Regel die fiir die Ernennung von Beamten auf
die betreffende Planstelle im Zusammenhang mit der Vor- und Ausbildung vorgeschriebenen
gesetzlichen Ernennungserfordernisse zu erfiillen hat, war es das ho. Bestreben, von dieser
Praxis wieder abzugehen. Aus Griinden der Fairness wurde iiber Wunsch der zustdndigen
Fachsektion und des Dienststellenausschusses der Passus im gegensténdlichen Fall wieder
aufgenommen.

Zu den Ausfiihrungen der ho. Vorsitzenden der AGR fiir Gleichbehandlungsfragen, wonach
ihr der gednderte Ausschreibungstext nicht mehr vorgeschrieben worden sei, darf darauf hin-
gewiesen werden, dass eine Befassung der Gleichbehandlungsbeauftragten nach den ein-
schldgigen Vorschriften nicht vorgesehen ist, das bmvit jedoch — ohne gesetzliche Vorgabe —
bei 6ffentlichen Ausschreibungen (sowohl von Planstellen, als auch von Funktionen) der
Gleichbehandlungsbeauftragten den Ausschreibungstext vor Abfertigung immer zur Kenntnis
bringt. Der von der Gleichbehandlungsbeauftragten geltend gemachten Forderung war daher
mangels gesetzlicher Vorschrift nicht verpflichtend nachzukommen.

ad 2):

Zu diesem Vorbringen darf ausgefiihrt werden, dass, wiare B Vertragsbediensteter, nach dem
Wortlaut der Ausschreibung eine Bestellung sehr wohl moglich gewesen wire. Ein Ausschei-
den von B allein aufgrund des Umstandes, dass er Beamter ist, wire inhaltlich nicht erklérbar,
da Punkt 2 der Ausschreibung auch den einem Hochschulstudium ,,vergleichbaren Wissens-
stand* zulésst, liber den der Genannte eindeutig verfiigt.

ad 3):

Hinsichtlich der Sprachkenntnisse wurde in der Ausschreibung ,,Englisch in Wort und
Schrift” vorausgesetzt, welches B aufgrund seiner langjahrigen Tatigkeit in der Abteilung

jedenfalls beherrscht. Erwiinschte zusdtzliche Sprachkenntnisse waren nicht gefordert. Die
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Ausfiihrungen der ho. Vorsitzenden der AGR fiir Gleichbehandlungsfragen, wonach zusétzli-
che Sprachkenntnisse in der Ausschreibung ausdriicklich als erwiinscht angefiihrt gewesen
seien, sind daher nicht verstiandlich.

Als Zusatzqualifikationen waren ,,Erfahrungen aus qualifizierten Tatigkeiten oder Praktika im
Gesamtausmal} von mindestens sechs Monaten auflerhalb des Bundesministeriums fiir Ver-
kehr, Innovation und Technologie* erwiinscht. Hier ist hervorzuheben, dass B in den Jahren
...bis ...die Ausbildung zum ... absolvierte und daher qualifizierte Tétigkeit bzw. eine Zu-
satzausbildung aufweisen konnte, die als jedenfalls gleichwertig mit Auslandspraktika zu se-
hen ist.

ad 4):

Beziiglich der Ausfiihrungen zu A ist folgendes anzumerken: B ist seit ... ununterbrochen in
der Abteilung ,,...“ beschéftigt. Seit ... iibt er die stellvertretende Leitung der Abteilung ...
aus und seit ... obliegt ihm die provisorische Leitung. Demgegeniiber war A nur von ... bis

... in der Abteilung als Sachbearbeiterin titig. Bereits daraus ist ersichtlich, dass B unver-
gleichlich ldnger in der Abteilung mit den do. Aufgaben befasst ist und daher wesentlich mehr
Erfahrungen sammeln konnte.

Zusammenfassend darf festgehalten werden, dass seitens des bmvit eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes nicht gesehen wird. Die weiblichen Kandidatinnen wurden weder
aufgrund von Verfahrensfehlern noch dadurch diskriminiert, dass das Gutachten der Begut-

achtungskommission nicht ausreichend glaubhaft und nachvollziehbar ausgefiihrt wurde. ...*

In der Beilage zur Stellungnahme wurde die Niederschrift vom ... Uber die am ... und
am ... stattgefundenen Sitzungen der Begutachtungskommission ubermittelt, ebenso
das Gutachten dieser Kommission.

Aus der Niederschrift ist ersichtlich, dass sich drei mannliche und zwei weibliche Be-
dienstete um die Stelle beworben haben. Am ... hat ein Hearing stattgefunden. Es
seien allen Teilnehmer/innen die vereinbarten Fragen zu den gleichen Themenkom-
plexen gestellt worden. Die Anhérung der Bewerber/innen sei getrennt erfolgt und
habe jeweils ca. eine halbe Stunde gedauert. Im Anschluss an die Hearings sei die
Auswertung der Gesprache erfolgt. Bewertet worden sei aufgrund der Bewerbungs-
unterlagen, des Auftretens, der Fihrungserfahrungen, der Ausbildungen, der interna-
tionalen Erfahrungen und aufgrund der Beantwortung der Fragen. Daraus hatten sich

folgende Eindricke ergeben:
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... Herr B ist seit ...in der Abteilung ,,...* titig. Der Bewerber kann aus seiner Tatigkeit als
stellvertretender und interimistischer Leiter auf die geforderte Fithrungserfahrung verweisen.
Er kennt die internationalen Fragen der ... sehr genau und ist anerkannter Experte auf diesem
Gebiet. Er vertritt das Ressort in vielen internationalen Gremien und hat groe Verhandlungs-
erfahrung. Seine Priasentation im Hearing ist sicher und souverin, er kann die ihm gestellten
Fragen sehr gut beantworten und kennt die Herausforderungen, die sich im Tatigkeitsfeld der
ausgeschriebenen Abteilung ergeben und ergeben werden. Auch im zweiten Aufgabengebiet,
dem Schutz der Konsumenten, kann Herr B auf seine Erfahrung verweisen. ...

A war von ... bis ... in der ...behorde als Referentin tétig. In de letzten Jahren war sie stell-
vertretende und interimistische Leiterin der Abteilung ... im bmvit. Sie hat Organisations- ,
Koordinations- und Fiihrungserfahrung, die konkreten Aufgabenstellungen der ausgeschrie-
benen Abteilung sind ihr aber aktuell weniger bekannt. Im Gesprich kann sie ihre Motivation
und Begeisterungsfihigkeit gut prasentieren, konkrete Fragen zur ausgeschriebenen Abteilung

werden allerdings eher allgemein beantwortet.

Im Gutachten der Begutachtungskommission ist festgehalten:

,»A hat Erfahrungen im Aufgabenbereich der ausgeschriebenen Abteilung, allerdings liegen
diese lange zuriick. Insbesondere hat sich das Umfeld durch den EU-Beitritt Osterreichs seit-
dem grundlegend gewandelt. Ihre derzeitige Tatigkeit hat wenig Bezug zur ausgeschriebenen
Abteilung. Auch in ihrer Prasentation konnte sie letztlich dieses Manko nicht zur Géanze
wettmachen. Die Kommission kommt zu dem Ergebnis, A als in hohem Mafle fiir die ausge-
schriebene Funktion anzusehen. Im Vergleich zum hochstgereihten Bewerber mangelt es der
Bewerberin doch an aktuellen Kenntnissen und Vorstellungen zur kiinftigen Entwicklung der

Abteilung ,,...“. ...

,Herr B bringt das breiteste Fachwissen fiir die Funktion der Leitung der Abteilung ,,...“ mit.
Da er mit allen Themenstellungen der Abteilung bestens vertraut ist, als ...experte ausgewie-
sen ist, hohe Managementfahigkeiten aufweist und die kommenden Reformen im Bereich der
Abteilung am besten darlegen konnte, kann von ihm am meisten erwartet werden, die Fiih-
rungsfunktion in der geforderten Qualitét auszufiillen. Herr B wird daher von der Kommissi-

on als der bestgeeignete Bewerber und als in hochstem Malle geeignet festgestellt.*

Der Antrag von A wurde am ... in der Sitzung des Senates | der B-GBK (zusammen

mit dem Antrag der zweiten Bewerberin um die gegenstandliche Funktion) behandelt.

Da A an der Teilnahme verhindert war, Ubermittelte sie am ... eine ,Stellungnahme
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fur die Sitzung am ...“. Sie verweist darauf, dass sie nicht nur die allgemeinen, son-
dern auch alle ,speziellen Ernennungserfordernisse erfulle, und dass sie auch Zu-
satzqualifikationen vorweisen kdonne. Im Folgenden legt sie ihre berufliche Laufbahn,
im Wesentlichen entsprechend ihrer Bewerbung, dar. Weiters flhrt sie aus — replizie-
rend auf die Stellungnahme des BMVIT zu ihrem Antrag -, dass der Umstand, dass
sie ,nur” ... Jahre in der Abteilung Y tatig gewesen sei, nichts an ihren ,eingehenden
Kenntnissen und Erfahrungen in allen Bereichen der ..." andere, ,zumal ich auf
Grund meiner Tatigkeiten seit ... sogar zumindest gleichwertige Tatigkeiten ausube.
Mich daher deshalb ausschliel3lich als nicht im héchsten Ausmal} als qualifiziert zu
bewerten, weil ich zeitlich nicht so lange wie G in der Luftfahrt gearbeitet habe, er-
achte ich fur eine unsachliche und mich diskriminierende Behauptung, zumal damit
ausschlieBlich Mitarbeiter der Abteilung ... in Frage kommen kénnen. ..."

In der Folge geht A auf die in der Ausschreibung genannten Erfordernisse ein, die B
ihrer Ansicht nach nicht erfullt (,vergleichbarer Wissensstand®, ,Zusatzqualifikatio-
nen®). Da sich das diesbezugliche Vorbringen mit jenem von der Gleichbehand-
lungsbeauftragten in der Sitzung der B-GBK (und auch bereits im Antrag) deckt, wird
es hier nicht wiedergegeben.

Zum Vorbringen des BMVIT in seiner Stellungnahme, die Wortfolge ,vergleichbarer
Wissensstand® sei aus Grunden der Fairness (wieder) in die Ausschreibung aufge-
nommen worden, fihrt A aus, Gleichbehandlung kdnne wohl nicht so verstanden
werden, ,dass jemand der die gesetzlich vorgeschriebene Qualifikation NICHT erfullt
auch gleich behandelt (aus Fairness?) wird. Ungleiches kann selbst unter ,Fairness®

nicht gleich behandelt werden.”

An der Sitzung der B-GBK am ... nehmen die Gleichbehandlungsbeauftragte und ein
Vertreter des Dienstgebers, Herr SC D, (sowie die zweite Beschwerdefuhrerin) teil.

Auf die Frage, aus welchem Grund man die urspringlich vorgesehenen Anforderun-
gen in der Ausschreibung ,erweitert” habe, fihrte SC D nach Verweis auf die schrift-
liche Stellungnahme aus, dass seit 2003 sowohl der Aufstiegskurs als auch der ,ver-
gleichbare Wissensstand® als Bewerbungsvoraussetzungen genannt seien. Man ha-
be den Passus ,vergleichbarer Wissensstand® wieder streichen wollen, auf Wunsch

der Fachsektion und des Dienststellenausschusses sei es aber im gegenstandlichen

Fall nicht dazu gekommen.
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Auf den Hinweis, dass das Buro der zustandigen Staatssekretarin den Abschluss ei-
nes Hochschulstudiums als Bewerbungsvoraussetzung gewunscht habe, antwortete
SC D, die Frau Staatsekretarin habe keine Weisungsbefugnis in Personalfragen.
Auf die Frage, was ein ,einem Studium vergleichbarer Wissensstand“ sei, antwortete
SC D, ein aufgrund der Tatigkeit im Dienst oder in friiheren Dienstverhaltnissen er-
worbener Wissensstand, der einem Studium gleichkomme.

Auf den Einwand, dass B vermutlich vor allem im Bereich ... Kenntnisse und Erfah-
rungen erworben habe, dieses Wissen aber nicht mit jenem vergleichbar sei, das
man im Rahmen eines Studiums erwerbe, antwortete SC D, der Dienstgeber sei der
Ansicht, dass ein mit einem Hochschulstudium vergleichbarer Wissensstand durch
eine Tatigkeit erreicht werden kdnne. Es gehe um den Wissensstand, der fur die Lei-
tung der Abteilung notwendig sei, nicht um die Vorbildung. Der Dienstgeber wolle ein
»durchlassiges” System, sodass mehr Bedienstete die Chance bekommen, eine Lei-
tungsfunktion zu Gbernehmen.

Auf den Hinweis, dass sich aber dem Ausschreibungstext nach der ,vergleichbare
Wissensstand® nicht auf das Wissen fur die Leitung der Abteilung beziehe, sondern
auf jenes Wissen, das man im Rahmen eines rechtswissenschaftlichen oder eines
diesem vergleichbaren Hochschulstudiums oder im Rahmen des Aufstiegskurses
erwerbe, antwortete SC D, fur den Wissensstand sei nicht nur die Tatigkeit in der Ab-
teilung relevant, sondern die ganze ,Vita“.

Die Gleichbehandlungsbeauftragte fuhrte aus, fur die Leitung der Abteilung sei im-
mer der Abschluss eines Hochschulstudiums verlangt geworden, das gehe auch aus
der Arbeitsplatzbeschreibung hervor. Die Anforderungen nachtraglich derart zu
Lverbreitern deute darauf hin, dass man von Anfang an eine Praferenz fur Herrn B
gehabt habe. Die Rechtfertigung des Dienstgebers, man habe aus Fairnessgrinden
nicht unbedingt ein Hochschulstudium verlangt, musse zuruckgewiesen werden,
denn der Dienstgeber hatte wenigstens, nachdem Herr B weder ein rechtswissen-
schaftliches noch ein vergleichbares Hochschulstudium noch den Aufstiegskurs vor-
weisen kdnne, prufen miussen, inwiefern ein ,vergleichbarer Wissensstand“ gegeben
sei. Wenn schon ein ,vergleichbarer Wissensstand® als ausreichend erachtet werde,
sollten zumindest Kriterien festgelegt werden, anhand der dieser Wissensstand U-
berprufbar sei.

Auf die Anmerkung des Senates, dass der Ausschreibungstext in der Fassung ab

2003 offensichtlich nicht den Anforderungen an die Leitung einer Abteilung entspro-
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chen habe, denn andernfalls hatte man die Anforderungen nicht wieder auf das
rechtswissenschaftliche oder ein vergleichbares Hochschulstudium beschranken wol-
len, und auf die Frage, weshalb die Fachsektion diesem Vorschlag nicht gefolgt sei,
antwortete SC D, das wisse er nicht, ihm gegenuber habe die Fachsektion keine Be-
grundung abgegeben.

Auf die Anmerkung des Senates, dass aus der Einsichtbemerkung von SL

Dr. C, konkret aus der Formulierung, der Aufgabenbereich der Abteilung sei keines-
wegs eine rein(!) juristische Tatigkeit, zu schlieen sei, dass die juristische Tatigkeit
jedenfalls wesentlich sei, bemerkte SC D, in der Abteilung sei juristisches Personal

vorhanden.

Zu den in der Ausschreibung verlangten Zusatzqualifikationen aus ,qualifizierten Ta-
tigkeiten oder Praktika“ fuhrt die Gleichbehandlungsbeauftragte aus, es sei auffallig,
dass der einzige Bewerber, der nicht Uber Zusatzqualifikationen im Sinne der Aus-
schreibung verfuge, zum Zug kommen solle. Es sei unzulassig, dass der Dienstgeber
das Vorliegen ausdricklich erwlnschter zusatzlicher Tatigkeiten oder Praktika aul3er
acht lasse. Es sei nicht korrekt, die zusatzliche Ausbildung des mannlichen Bewer-
bers als zusatzliche qualifizierte Tatigkeit zu bezeichnen oder einem Praktikum

gleichzustellen.

Auf die Frage, was B seinen Mitbewerberinnen im Bereich ,Management und Flh-
rung von Mitarbeiter/innen” voraus habe, antwortete SC D, er sei langer in einer Flh-
rungsfunktion gewesen, namlich als stellvertretender und derzeit als interimistischer

Abteilungsleiter.

Auf die Frage, welches Plus B in den Bereichen ,Organisation, Verhandlungsfih-
rung und Erfullung von Koordinationsaufgaben® habe, antwortet SC D, Frage 3 im
Hearing habe gelautet, welche spezielle Befahigung er/sie fur die Leitung der Abtei-
lung mitbringe, und die ,Konzepte“ von B seien die schllssigsten gewesen.

Das Vorbringen von der Gleichbehandlungsbeauftragten, B hatte aus formalen
Grunden ausgeschieden werden mussen, weil er die Anforderung ,Bestehen eines
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses in der Verwendungsgruppe A/A1 bzw. ei-
nes privatrechtlichen Dienstverhaltnisses in der Entlohnungsgruppe a/v1 oder das

Vorliegen der Voraussetzungen flr die Aufnahme in ein solches 6ffentliches Dienst-
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verhaltnis“ nicht erfiille, bestritt SC D. B habe derzeit einen A2-wertigen Arbeitsplatz
und beziehe eine Erganzungszulage. Wenn er mit der Leitung der Abteilung betraut
werden wurde, kdnnte er das offentlich-rechtliche Dienstverhaltnis auflésen und als
Vertragsbediensteter die Abteilung ,,Ubernehmen®, vermutlich werde er das aber nicht

tun, sondern ,in A2 bleiben® und die Erganzungszulage beziehen .

Zu dem Umstand, dass ihr die Anderung des Ausschreibungstextes nicht zur Kennt-
nis gebracht worden sei und zum Vorbringen der Dienstgeberseite, es bestehe keine
gesetzliche Verpflichtung zur Vorlage, verwies die Gleichbehandlungsbeauftragte auf
§ 8 des Frauenférderungsplanes. § 8 bestimme, dass der Ausschreibungstext der
Gleichbehandlungsbeauftragten rechtzeitig vor der Veroffentlichung zur Kenntnis zu
bringen sei. Es sei ja absurd, einen Ausschreibungstext vorzulegen und dessen
nachtragliche Anderung nicht mehr. Ein Detail sei, dass die Zahlen betreffend die Ab-
teilungsleitungen von Frauen und Mannern nicht stimmen (Anmerkung: In der Stel-
lungnahme heildt es, dass 12 Abteilungen von Frauen und 31 Abteilungen von Man-
nern geleitet werden), es werden nur 9 Abteilungen von Frauen geleitet, der Frauen-

anteil liege bei 27,8 %.

Die B-GBK hat erwogen:

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach § 4 Z 5 B-GIBG liegt vor, wenn
jemand im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis aufgrund des Geschlechtes
beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beforderungen und der Zuweisung ho-
her entlohnter Verwendungen (Funktionen) unmittelbar oder mittelbar diskriminiert

wird.

Gemal § 11c B-GIBG (,Vorrang beim beruflichen Aufstieg®) sind Bewerberinnen, die
fur die angestrebte hervorgehobene Verwendung (Funktion) gleich geeignet sind wie
der bestgeeignete Mitbewerber, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers lie-
gende Grunde Uberwiegen, entsprechend den Vorgaben des Frauenférderungspla-
nes solange vorrangig zu bestellen, bis der Anteil der Frauen an der Gesamtzahl der
dauernd Beschaftigten in der betreffenden Funktionsgruppe ... im Wirkungsbereich

der jeweiligen Dienstbehdrde 40% betragt. Diese Bestimmung beinhaltet die Ver-
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pflichtung des Dienstgebers, die fachliche und persénliche Eignung jeder Bewerberin
und jedes Bewerbers nach einheitlichen Kriterien zu prufen und nach Vornahme ei-
nes Wertungsvergleiches zwischen den Bewerberinnen und Bewerbern das Mal} der

Eignung festzustellen.

Gemal § 25 Abs. 2 B-GIBG hat die Vertreterin oder der Vertreter des Dienstgebers
darzulegen, dass bei Abwagung aller Umstande eine hohere Wahrscheinlichkeit da-
fur spricht, dass ein anderes von ihr oder ihm glaubhaft gemachtes Motiv fur die un-
terschiedliche Behandlung ausschlaggebend war. Von der B-GBK war also die Be-
grindung des BMVIT fur die ,erweiterte“ Ausschreibung sowie flr die Reihung der

Bewerberin und des Bewerbers im Hinblick auf die Sachlichkeit zu prifen.

Mit dem Ausschreibungstext in seiner ursprunglichen Fassung hat die Behdrde von
der seit 2003 verwendeten Version, nach der auch ein einem Hochschulstudium bzw
dem Aufstiegskurs vergleichbarer Wissensstand fur die Leitung einer Abteilung aus-
reichend gewesen ist, wieder Abstand nehmen wollen. Es ist davon auszugehen,
dass man nicht grundlos wieder héhere Anforderungen an Leitungsfunktionen stellen
wollte. Der Abschluss des rechtswissenschaftlichen oder eines diesem vergleichba-
ren Studiums ist bisher Voraussetzung fur die Leitung der gegenstandlichen Abtei-
lung gewesen, was nach dem Dafurhalten des Leiters des Blros der zustandigen
Staatssekretarin auch sachlich gerechtfertigt ware. Der Leiter der zustandigen Sekti-
on ... bestatigt mit seiner Argumentation, der absolvierte Aufstiegskurs oder auch ein
,vergleichbarer Wissensstand®“ sei eine ausreichende Qualifikation, da es sich bei
den Aufgaben der Abteilung ... ,keineswegs um eine rein(!) juristische Tatigkeit"
handle, indirekt, dass die Aufgaben der Abteilung zu einem nicht unmafigeblichen
Teil juristischer Natur sind.

Das Vorbringen von SC D, mit der Ausschreibung in der ,erweiterten Fassung® habe
die Behorde Fairness Uuben und fur ,Durchlassigkeit” sorgen wollen (es sollen mehr
Bedienstete die Chance auf eine Leitungsfunktion bekommen), ist fur die B-GBK
nicht Uberzeugend, denn waren diese Gesichtspunkte maligebend gewesen, hatte
die Behorde schlicht in der seit 2003 ublichen Fassung ausgeschrieben, es hatte
nicht des Einwandes von SL Dr. C bedurft. Der Umstand, dass vom urspringlichen
Vorhaben und vom Vorschlag der zustandigen Staatssekretarin, das abgeschlossene

Hochschulstudium wieder als unbedingtes Erfordernis vorauszusetzen, gerade bei
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der Ausschreibung einer Funktion abgegangen wurde, fur die die Bewerbung eines
Bediensteten erwartet worden ist, der diese Voraussetzung nicht erfullt, Iasst eindeu-
tig darauf schlielRen, dass die Voraussetzung im Hinblick auf die Vergabe der Funkti-
on an B um den ,vergleichbaren Wissensstand“ erweitert worden ist. Der Umstand,
dass gerade flr die Leitung der am besten bewerteten Abteilung in der Gruppe kein
entsprechendes Hochschulstudium vorausgesetzt wurde, wahrend alle anderen Ab-
teilungen in der Sektion von Akademikern/Akademikerinnen geleitet werden, macht

dieses Motiv noch wahrscheinlicher.

Zur Frage der Reihung der Bewerberin und des Bewerbers stellt die B-GBK fest:
Grundlage fur die Bewertung der Qualifikationen sind die Anforderungen gemaf der
Ausschreibung. Es ist also zu hinterfragen, ob 1.) der Wissenstand von B dem eines
rechtswissenschaftlichen oder vergleichbaren Hochschulstudiums bzw des Auf-
stiegskurses entspricht. Die B-GBK stellt nicht in Abrede, dass B Uiber ausgezeichne-
te Kenntnisse auf dem Gebiet ,,...“ einschlie3lich der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen, verfugt. Das Wissen, das im Rahmen des rechtswissenschaftlichen oder eines
vergleichbaren Studiums, oder auch im Rahmen des Aufstiegskurses an der Verwal-
tungsakademie erworben wird, ist aber anderer Art und jedenfalls breiter gefachert,
als das Wissen, das im Laufe der Tatigkeit in einem Fachbereich und durch eine
Lbranchenspezifische Ausbildung“ (hier das Hochschulstudium ,,...“) erworben wird.
Auf die Erfullung dieses Ausschreibungserfordernisses ist die Begutachtungskom-
mission nicht eingegangen. Sie hat lediglich festgestellt, B verfige tUber Flihrungs-
und Verhandlungserfahrung, er sei Experte im Bereich ... und habe das breiteste
Fachwissen. Die Begutachtungskommission hat damit aul3er Acht gelassen, dass es
sich laut Ausschreibung bei den Erfordernissen ,vergleichbarer Wissenstand“ und
,eingehende Kenntnisse und Erfahrungen in zumindest einem Sachgebiet der Abtei-
lung und entsprechende Kenntnisse in den anderen Aufgabenbereichen® um zwei
verschiedene Anforderungen handelt. Dieser Umstand und das Vorbringen von SC
D, es gehe um den Wissensstand, der fur die Leitung der Abteilung notwendig sei
und nicht um Vorbildung, erhartet den Verdacht, dass die Behorde den Bewerber B
von Anfang an praferiert hat.

Den Punkt ,vergleichbarer Wissensstand“ abschliefend stellt die B-GBK fest, dass B

dieses Erfordernis nicht im Sinne der Ausschreibung erfullt.
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Die Beurteilung der Erflllung der abteilungsspezifischen Anforderungen von B stltzt
die Begutachtungskommission darauf, dass B auf Grund seiner langjahrigen und ak-
tuellen Tatigkeit in der ausgeschriebenen Abteilung mit deren ,Themenstellungen®
sehr gut vertraut sei, die Erfahrungen von A im Aufgabenbereich der Abteilung wur-
den hingegen schon lange zuruckliegen. Im Vergleich zu B mangle es A an aktuellen
Kenntnissen und Vorstellungen zur kunftigen Entwicklung dieser Abteilung. Das
BMVIT wiederholt in seiner Stellungnahme an die B-GBK diese Begrundung fur die
Beurteilungen.

Wie bereits gesagt sind die Dienstgebervertreter verpflichtet, die Eignung jeder Be-
werberin und jedes Bewerbers zu prifen und einen Qualifikationsvergleich zwischen
allen Bewerberinnen und Bewerbern vorzunehmen, und sie haben danach das Maf
der Eignung festzustellen. Dies gilt selbstverstandlich auch im Falle von Bewerbun-
gen Bediensteter der ausgeschriebenen Abteilung, denn andernfalls haben alle an-
deren Kandidatinnen und Kandidaten von vorneherein einen Nachteil. Ein solcher
Vergleich ist offensichtlich nicht vorgenommen worden. Weder dem Gutachten der
Begutachtungskommission noch der Stellungnahme des BMVIT an die B-GBK ist zu
entnehmen, dass die Begutachtungskommission die fachlichen Kenntnissen und Er-
fahrungen von A aus ihrer Tatigkeit in der Abteilung ... und als mehrjahrige (proviso-
rische) Leiterin und derzeit stellvertretende Leiterin der Abteilung ,,...“ im Hinblick auf
die Anforderungen fur die Leitung der Abteilung ... naher gepruft und diese den
Kenntnissen und Erfahrungen von B gegenubergestellt hatte. Auf die Verhandlungs-
erfahrungen von A ist die Begutachtungskommission ebenfalls nicht eingegangen.
Betreffend die Fuhrungserfahrungen hat die Begutachtungskommission ausgefuhrt,
B kdnne diese aus seiner Tatigkeit als stellvertretender und interimistischer Abtei-
lungsleiter vorweisen, A habe ebenfalls Organisations-, Koordinations- und Fih-
rungserfahrung. Die B-GBK halt dazu fest, dass A die Abteilung ,,....“ wahrend des
Karenzurlaubes der Abteilungsleiterin funf Jahre lang geleitet hat. lhre Leitungserfah-
rung ist daher im Vergleich zu B, der zum Bewerbungszeitpunkt die Abteilung Y zwei
Jahre geleitet hatte, hoher zu bewerten.

Die Begutachtungskommission hatte festgestellt, dass alle Bewerber/innen ,grund-
satzlich® die in der Ausschreibung gestellten Anforderungen erflllen und beschlos-
sen, ein Hearing durchzufuhren. Im Anschluss daran sei die Auswertung der Ge-
sprache erfolgt. A habe ihre Motivation und Begeisterungsfahigkeit gut prasentiert

konnen, konkrete Fragen zur ausgeschriebenen Abteilung habe sie allerdings eher
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allgemein beantwortet. ,Das Manko®, das darin bestehe, dass ihre Erfahrungen im
Aufgabenbereich der Abteilung schon lange zurlckliegen und ihre derzeitige Tatig-
keit wenig Bezug zur ausgeschriebenen Abteilung habe, habe sie auch in ihrer Pra-
sentation ,letztlich nicht zu Ganze wettmachen® kdnnen. B betreffend ist festgehal-
ten, er sei sicher und souveran aufgetreten und habe die ,kommenden Reformen im
Bereich der Abteilung am besten darlegen® konnen. Welche Fragen gestellt worden
sind, ist den Unterlagen nicht zu entnehmen (laut Auskunft der in der Sitzung der B-
GBK anwesenden (zweiten) Antragstellerin hat eine Frage gelautet: ,Wie sehen Sie
die Entwicklungsmaoglichkeiten und Chancen der ausgeschriebenen Abteilung, ins-
besondere vor dem Hintergrund der zunehmenden Zustandigkeit der Gemeinschaft
in Fragen der ...7%), der Inhalt der Prasentation von A ist nicht einmal zusammenfas-
send dargestellt, ebenso wenig die Reformvorschlage oder Konzepte des Bewer-
bers. Ein Protokoll zum Hearing dirfte nicht verfasst worden sein, jedenfalls wurde
der B-GBK keines vorgelegt. Die Feststellungen zu den Prasentationen sind also in

keiner Weise nachvollziehbar.

In der Ausschreibung sind ,Erfahrungen aus qualifizierten Tatigkeiten oder Praktika
im Gesamtausmal von mindestens sechs Monaten auf3erhalb des Bundesministeri-
ums fur Verkehr, Innovation und Technologie® als erwlnscht angefuhrt. A kann, an-
ders als B (eine Ausbildung ist keine qualifizierte Tatigkeit und kein Praktikum), diese
LZusatzqualifikationen® vorweisen, sie war vor Beginn ihres Dienstverhaltnisses zum
BMVIT Sachbearbeiterin bei ... und bei einer Versicherung, sie hat im Rahmen des
Austauschprogramms ... bei der behorde gearbeitet. Weshalb diese Tatigkeiten

nicht in die Bewertung mit eingeflossen sind, ist nicht nachvollziehbar.

Auf das Vorbringen von der Gleichbehandlungsbeauftragten, B hatte aus formalen
Grunden ausgeschieden werden mussen, weil er die Anforderung ,Bestehen eines
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses in der Verwendungsgruppe A/A1 bzw. ei-
nes privatrechtlichen Dienstverhaltnisses in der Entlohnungsgruppe a/v1 oder das
Vorliegen der Voraussetzungen flr die Aufnahme in ein solches 6ffentliches Dienst-
verhaltnis® nicht erfulle, war nicht einzugehen, da in diesem Zusammenhang ein Ver-

dacht auf einen Verstol gegen das B-GIBG nicht gegeben erscheint.



-17 -

Nach einem Vergleich aller Kenntnisse und Erfahrungen von A und B entsprechend

den Anforderungen in der Ausschreibung, ist fur die B-GBK die Feststellung der Be-

gutachtungskommission, B sei der bestgeeignete Bewerber, A sei (nur) ,in hohem
Mal* geeignet, nicht nachvollziehbar. Aufgrund ihrer Ausbildung und ihrer bisherigen
Tatigkeiten ist A jedenfalls ,in hochstem Mal* fir die Leitung der Abteilung geeignet.
Nach dem Dafurhalten der B-GBK verfugt sie im Vergleich zu B Uber die hohere
Qualifikation, weshalb dessen Betrauung mit Leitung der Abteilung ... eine Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgebotes des § 4 Z 5 B-GIBG darstellen wurde. Aber
auch wenn man sowohl B als auch A als ,in hdchstem Mal}“ geeignet erachtet, ware
mit der Betrauung von B das B-GIBG verletzt, namlich das Frauenférderungsgebot
des § 11c, welches, da Frauen in FUhrungsfunktionen unterreprasentiert sind, bei der

Besetzung der gegenstandlichen Planstelle zur Anwendung kommt.

Empfehlungen:

1.) Im Hinblick auf zukunftige Auswahlverfahren wird darauf hingewiesen, dass der
Vorsitzenden der Arbeitsgruppe fir Gleichbehandlungsfragen Ausschreibungen in

jener Fassung zur Kenntnis zu bringen sind, die letztendlich veroffentlicht wird.

2.) Generell wird dem BMVIT empfohlen, frauenfordernde Mal3nahmen zu setzen,

um den Anteil von weiblichen Fihrungskraften deutlich zu erhéhen.

Wien, im November 2008



