= Bundeskanzleramt

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Priifungsergebnis gemiR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI Nr 108/1979 idgF)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 28. Februar 2023 iber den
am 13. Dezember 2021 eingelangten Antrag von DI A (Antragsteller) betreffend die Uberprii-
fung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes und des Alters bei der Begriindung des
Arbeitsverhdltnisses gemalR §§ 3Z 1 und 17 Abs 1 Z 1 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF) durch die
Stadtgemeinde Z (Antragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemaR § 12
GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI Il Nr 396/2004
idgF), zu GZ GBK 1/1050/21-M, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:
1. DI A ist nicht aufgrund des Geschlechtes bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
gemadR § 3 Z 1 GIBG durch die Stadtgemeinde Z diskriminiert worden.
2. DI Aist nicht aufgrund des Alters bei der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses gemaf §

17 Abs 1 Z 1 GIBG durch die Stadtgemeinde Z diskriminiert worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung

des Verfassungsgerichtshofes! nicht um einen Bescheid.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Der Antragsteller habe sich am 14. September 2021 auf ein auf der Website der Antragsgeg-
nerin veroffentlichtes Stelleninserat fiir die ausgeschriebene Stelle als Geschaftsfiihrer/Ge-
schaftsflihrerin der zum damaligen Zeitpunkt in Griindung befindlichen Stadtmarketing Z
GmbH beworben.

Wie im Interventionsschreiben der Gleichbehandlungsanwaltschaft Regionalbiiro fiir Bundes-
land 1 (R-GAW) vom 8. November 2021, gerichtet an Birgermeister Y, detaillierter nachzule-

sen, sei er im Rahmen dieses Bewerbungsverfahrens nicht bericksichtigt worden.

1vgl. 2B VfSlg. 19.321.



Anfang Oktober habe er zu seiner Verwunderung vom zweiten Vizeblirgermeister, X, als auch
von Stadtrat DI W erfahren, dass die Hearings zur Besetzung dieser Stelle bereits abgeschlos-
sen seien. Er habe bis zu diesem Zeitpunkt noch keine Reaktion auf seine Bewerbung erhal-

ten. Beide Herren haben zudem von seiner Bewerbung keine Kenntnis gehabt.

Der Antragsteller habe auch die Information erhalten, dass ausschlief3lich drei weibliche Be-
werberinnen, darunter auch seine ehemalige Ehefrau, zu den Hearings eingeladen worden

seien.

Am 4. Oktober 2021 habe er dann ein Mail an den Birgermeister der Stadtgemeinde Z, Y,
sowie an alle Mitglieder des Gemeinde- und Stadtrates geschrieben. Er habe mit diesem Mail
ersucht, ihn Gber den aktuellen Stand beziiglich seiner Bewerbung zu informieren. Am 11.
Oktober 2021 habe er ein Absageschreiben erhalten, dass der Gemeinderat der Stadtge-
meinde Z in der Sitzung vom 30. September 2021 beschlossen habe, die Stelle anderweitig zu
besetzen. In der Zwischenzeit wisse er auch, dass die ausgeschriebene Stelle mit B besetzt

worden sei. Den Namen der dritten Frau kenne er nicht.

Dass er nicht einmal eine Einladung zu einem Bewerbungsgesprach bzw. Hearing bekommen
habe, sei flir den Antragsteller nicht nachvollziehbar. Er sei auch zutiefst irritiert dartiber, dass
seine Bewerbung offenbar nicht einmal allen fiir die Entscheidung liber die Stellenbesetzung
maRgeblichen Personen bekannt gemacht worden sei und frage sich, auf welchen Grundlagen
die Stellenbesetzungsentscheidung basiere. Beiliegend finde sich ein Artikel aus Zeitung 1
vom November 2021, in dem die Transparenz mancher Stellenbesetzungen in Bezug auf man-

che Personalentscheidungen im Bereich der Gemeinde in Zweifel gezogen werde.

Aus seiner beruflichen Vorerfahrung, die seinem Bewerbungsschreiben und auch seinem Le-
benslauf zu entnehmen sei, gehe hervor, dass er fir die ausgeschriebene Position in grolem

Ausmal’ geeignet ware.

Vor allem im Veranstaltungs- und Projektmanagement kdnne er langjahrige berufliche Erfah-
rung aufbieten, die flr die Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der Stadtmarketing Z GmbH von gro-

Rem Vorteil hatte sein kdonnen.

Die weiteren Kriterien, wie zB unternehmerisches Handeln und Kooperationsfahigkeit, erfiille
er selbstverstandlich aufgrund seiner vorangegangenen Tatigkeit als Selbststandiger und sei-
ner Tatigkeit als geschaftsfihrender Gesellschafter in verschiedenen Unternehmen ausge-

zeichnet.

Er konne nur konkrete Aussagen zur Qualifikation seiner ehemaligen Ehefrau, C, machen. De-
ren hochste abgeschlossene Ausbildung sei ein Abschluss an der Handelsschule. Seines Wis-
sens habe sie keine weiteren Aus- bzw. Fortbildungen absolviert. Diese erfiille, da er ab 19.

September 2005 den Gewerbeschein ,,Werbeagentur” fiir das gemeinsame Unternehmen ge-



stellt habe und nur er als handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer tatig gewesen sei, das Anforde-
rungsprofil weniger als er und daher seien die Hintergriinde fiur die Auswahl ihrer Person fir

das Hearing, auch in die zweite Runde, fir ihn nicht nachvollziehbar.

B habe erst seit 21. Juli 2021 den Gewerbeschein ,, Organisation von Veranstaltungen, Markten

und Messen (Eventmanagement)”.

Es drange sich furihn in groRem Ausmal’ die Frage nach dem Grund der Nichtberlicksichtigung
seiner Bewerbung auf. Da er Uber keine weiteren Informationen verfiige, gehe er davon aus,
dass dies mit seinem Geschlecht und auch mit seinem Alter zu tun habe. Er sei 1967 geboren
und heuer 54 Jahre alt geworden. Zusatzlich glaube er auch, dass sein mannliches Geschlecht
der Grund fir die mangelnde Einbeziehung das Bewerbungsverfahren gewesen sei. Es seien
ausschlieBlich weibliche Bewerberinnen in die engere Auswahl genommen worden. Seine
ehemalige Ehefrau sei eindeutig weniger qualifiziert als er, ihre Bewerbung habe jedoch Be-
ricksichtigung gefunden. Letztendlich habe die Stelle eine Frau erhalten.

Eine dermafien qualifizierte Stelle wie die ausgeschriebene werde er in baldiger Zukunft in
seiner unmittelbaren Umgebung wahrscheinlich nicht finden. Das AMS mache zudem natiir-
lich auch Druck auf ihn bezlglich seiner Jobsuche. Alles in allem wirke sich die beschriebene

Nichtberticksichtigung sehr wesentlich negativ auf sein Leben aus.

Die mangelnde Transparenz betreffend die gegenstandliche Stellenbesetzung werde auch in

einem offenen Brief der Blrgerinitiative lebenswertes Z thematisiert.

AbschlieBend diirfe der Antragsteller darauf hinweisen, dass das Ersuchen um Abgabe einer

Stellungnahme an die R-GAW unbeantwortet geblieben sei.

In der Konkretisierung des Antrages vom 30. und 31. Dezember 2021 brachte der Antragstel-

ler im Wesentlichen Folgendes vor:

Das Geburtsjahr von B sei 1979, das Geburtsjahr von D sei 1986 und das Geburtsjahr von C sei
1965, d.h. von den drei zum Hearing eingeladenen Personen seien zwei (= 66,67 Prozent) we-
sentlich jinger als der Antragsteller (Geburtsjahr 1967) und mit B sei die Position des Ge-
schaftsfuhrers/der Geschéaftsfihrerin mit der zweitjlingsten Teilnehmerin des Hearings be-

setzt worden.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der Antragsgegnerin Gbermittelten Stellung-
nahme vom 3. Marz 2022 bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe, soweit die
Richtigkeit nicht auBer Streit gestellt wurde, und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt entge-

gen:

Die Stadtmarketing Z GmbH sei aufgrund der Tourismusreform als Nachfolgeorganisation des

Tourismusverbandes Z mit der Zielsetzung gegriindet worden, die bisherigen Aufgaben des
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Tourismusverbandes Z im lokalortlichen Tourismus und Stadtmarketing weiterzufihren.

Der Antragsteller habe sich wie neun weitere Personen fristgerecht per E-Mail flr die Position
der Geschéftsfiihrung der Stadtmarketing Z GmbH beworben und ein Konvolut an Unterlagen

beigelegt.

Basierend auf den eingereichten Unterlagen sei eine Vorauswahl der drei bestgeeigneten Per-
sonen erfolgt.

Dabei habe sich herausgestellt, dass der Antragsteller als diplomierter Elektrotechniker/Ener-
gietechniker ausschlief3lich im Zusammenwirken mit seiner ehemaligen Ehefrau teilweise stel-
lenrelevante Erfahrungen erwerben habe kénnen, die jedoch nicht ausgereicht haben, um in

den Dreiervorschlag an die Auswahlkommission aufgenommen zu werden.

Im Zuge der Anhorung haben die Mitglieder der Auswahlkommission die Moéglichkeit gehabt,
in alle fristgerecht eingelangten Bewerbungen Einsicht zu nehmen.

Einstimmig sei nach Durchfiihrung der Anhérung B als bestqualifizierte Bewerberin festgestellt

und dem Gemeinderat zur Beschlussfassung vorgeschlagen worden.

Zu den Vorwiirfen der angeblichen Diskriminierung aufgrund des Alters und des Geschlechtes
sei anzumerken, dass weder Alter noch Geschlecht, sondern ausschlielRlich die mangelnde for-
male Qualifikation fiir die Entscheidung ausschlaggebend gewesen sei, den Antragsteller vom

weiteren Bewerbungsverfahren auszuschlief3en.

In der ergdnzenden Stellungnahme vom 24. Janner 2023 brachte die Antragsgegnerin im

Wesentlichen Folgendes vor:

Basierend auf den eingelangten Bewerbungsunterlagen sei eine Vorauswahl der drei bestge-
eigneten Bewerber/Bewerberinnen seitens der Antragsgegnerin erfolgt. Unter Bertcksichti-
gung der in der Stellenausschreibung geforderten Kriterien wurden als bestgeeignete Bewer-
ber/Bewerberinnen B (geboren am 16. Janner 1979) sowie zwei weitere Bewerberinnen (Jahr-
gange 1992 und 1965) geladen.

Wie in der Stellenausschreibung ersichtlich, seien fiir diese Position unter anderem eine Per-
son mit einschlagiger Erfahrung in der Organisation und Durchfiihrung von Veranstaltungen
und MarketingmaRBnahmen mit unternehmerischem ziel- und l6sungsorientiertem Handeln
und selbstandiger und kundenorientierter Arbeitsweise gesucht worden. Aus der Stellenaus-
schreibung ergebe sich auch, dass die Geschaftsfihrung der Stadtmarketing Z GmbH fiir das
Veranstaltungs- und Projektmanagement, die Umsetzung von Stadtmarketing-Projekten und
Werbeaktionen, das diesbezlgliche Social Media & Onlinemarketing sowie fir das Budget, die
Finanzplanung und Mitarbeiterfiihrung verantwortlich sei und die kaufmannische Leitung in-

nehabe.



Begriindend zur Auswahl von B als bestgeeignete Kandidatin werde ausgefiihrt, dass B zum
Zeitpunkt des Bewerbungsprozesses bereits 17 Jahre beim Tourismusverband Z beschaftigt
gewesen sei. Aus ihrem Lebenslauf sei zu entnehmen, dass B im Zuge dieser Beschaftigung
unter anderem fiir die Planung, Finanzplanung, Organisation und Durchfihrung von sehr we-
sentlichen Veranstaltungen (u.a. den Z Weihnachtsmarkt, die Perchtenldufe, die Langen Ein-
kaufsdonnerstage, das Herzerlfest, die Open Airs, das StraBenfest, das Brunnenfest und das
Stadtfest) zustandig gewesen sei. Darliber hinaus sei B weiters mit der Akquise von Forder-
mitteln, mit dem Projektmanagement, der Entwicklung von Angeboten und Werbestrategien,
der Gastebetreuung sowie der Betreuung der touristischen Betriebe betraut gewesen. Wei-
ters haben dabei zu ihren Aufgaben die Marketingplanung und Strategieentwicklung sowie die
Betreuung aller Social-Media-Kanéle gezahlt. Seit dem Jahr 2020 sei B Biiroleiterin beim Tou-
rismusverband Z und dabei fiir die Leitung der Touristeninformation, das allgemeine Biiroma-
nagement, die Organisation, Flihrung und Kontrolle samtlicher Betriebsldaufe verantwortlich

gewesen und habe die personelle Leitung innegehabt.

B habe weiters einen Gewerbeschein fiir das freie Gewerbe Organisation von Veranstaltun-
gen, Markten und Messen (Eventmanagement) aufweisen konnen. Daraus ergebe sich, dass B
— unter anderem aufgrund der Tatsache, dass die Stadtmarketing Z GmbH die Aufgaben des
ehemaligen Tourismusverbandes Z wahrnehmen sollte — samtliche in der Stellenausschrei-

bung genannten Voraussetzungen erfiillt habe.

Die zweite, zum Hearing geladene Bewerberin (Jahrgang 1965) sei bereits von 1990 bis 1992
im Marketingbereich beschaftigt und dabei fir den kreativen Aufbau von verkaufsfordernden
Fachkatalogen zustandig gewesen. Dariber hinaus sei diese gemaR ihrem Lebenslauf von
1993 bis 1996 als Marketingleiterin sowie im Jahr 1996 als Chefredakteurin bei einem Gster-
reichischen Familienmagazin tatig gewesen. Von 1997 bis 2003 sei diese wiederum als Chef-
redakteurin und Vertriebsverantwortliche beschaftigt gewesen. Neben weiteren Tatigkeiten
im Marketingbereich sei diese weiters im Zeitraum von 2007 bis 2009 verantwortlich fur die
Konzeption und Durchfiihrung der Veranstaltung von ,,... Messe” gewesen. Zwischen 2003 und
2019 sei die Bewerberin Inhaberin der Werbeagentur ,,...“ und dabei Werbeleiterin, Heraus-
geberin und Chefredakteurin gewesen. Diese Bewerberin sei zum Hearing geladen worden, da
davon auszugehen gewesen sei, dass es sich hierbei um eine Person mit guter Kommunikati-
onsfahigkeit handle, welche aufgrund ihrer Berufserfahrung wertvolle Erfahrungen in der Or-
ganisation und Durchfiihrung von Veranstaltungen und MarketingmaBnahmen aufweisen
habe kénnen. Weiters sei davon auszugehen gewesen, dass diese Person aufgrund ihrer Be-
rufserfahrung und Selbsténdigkeit eine unternehmerisch ziel- und |6sungsorientierte sowie

selbstandige und kundenorientierte Arbeitsweise mitbringe.

Die dritte, zum Hearing geladenen Bewerberin (Jahrgang 1992) habe einen Abschluss bei der

Bundeshandelsakademie ... sowie einen Studienabschluss im Sportjournalismus (akademische



Sportjournalistin) bei der Universitat ... aufweisen kénnen. Berufserfahrungen habe diese Be-
werberin gemaR ihrem Lebenslauf unter anderem durch ein Praktikum beim Osterreichischen
Rundfunk (ORF) sowie durch langjahrige Tatigkeit in der Kundenbetreuung erwerben kdonnen.
Diese Bewerberin sei zum Hearing geladen worden, da sie Berufserfahrungen in verschiede-
nen Bereichen und einen Studienabschluss im flr diese Position bedeutenden Bereich der

Kommunikationswissenschaft aufweisen habe kénnen.

Begriindend zur Entscheidung der Einladung dieser obgenannten Bewerberinnen zum Hearing
konne ausgefiihrt werden, dass der Antragsteller — wie der Senat seinem Lebenslauf entneh-
men kdnne — nach seinem Abschluss der HTBL ... im Bereich Elektrotechnik (1981-1986) auch
die TU ... mit dem Diplomstudium Elektrotechnik (1986-1996) besucht habe. Berufserfahrung
habe er unter anderem durch Tatigkeiten in der Konstruktionsabteilung der ... Linien sowie
durch die Projektkoordination/-leitung bei Infoscreen Austria GmbH (Einbau des Fahrgastin-
formationssystems etc.) erwerben kdnnen. Dariliber hinaus ergebe sich aus seinem Lebens-
lauf, dass der Antragsteller eine selbstdndige Tatigkeit im Bereich der EDV-Dienstleistungen
und Softwareentwicklung ausgeibt habe (2001-2016). Stellenrelevante Berufserfahrung habe
der Antragsteller scheinbar ausschlielRlich im Zusammenwirken seiner ehemaligen Ehepartne-
rin und Hearingkandidatin aufweisen kénnen, namlich als geschaftsfihrender Gesellschafter
bei ,,... GmbH“, als Veranstalter der jahrlichen ,,... Messe” von 2007-2010 und als geschafts-
fiihrender Gesellschafter bei der obgenannten Werbeagentur ,,...“ von 2005-2016. Zusam-
mengefasst konne somit festgestellt werden, dass der Antragsteller durchaus eine fundierte
Ausbildung und Berufserfahrung aufweisen habe kénnen, jedoch sowohl die Ausbildung als
auch die Berufserfahrung des Antragstellers sehr technisch orientiert gewesen sei. Die stel-
lenrelevanten Berufserfahrungen habe der Antragsteller scheinbar im Zusammenwirken mit
seiner ehemaligen Ehepartnerin und Hearingkandidatin erworben, wobei er gemal seinem
Lebenslauf wahrend dieser Zeit weiterhin selbstandig im EDV-Dienstleistungsbereich tatig ge-

wesen sei.

Das Hearing der drei bestgeeigneten Kandidatinnen habe am 24. September 2021 stattgefun-
den, wobei sich die diesbezligliche Hearingkommission, bestehend aus Birgermeister Y, Vize-
biirgermeister X (Griine Fraktion), V (OVP), DI W (FPO), Mag.? U (SPO), Obmann Dir. T und
Mag. S (ehemaliger Stadtamtsdirektor) sowie R, MSc (Stadtkassenleiter) zusammengesetzt
habe. Im Zuge dieser Anhorung haben die Mitglieder der Auswahlkommission die Moéglichkeit
gehabt, in alle fristgerecht eingelangten Bewerbungen Einsicht zu nehmen. Nach Anhérung
der drei bestgeeigneten Kandidatinnen sei von Seiten der Hearingkommission einstimmig B
als bestqualifizierte Bewerberin fiir die Position der Geschaftsfihrung der Stadtmarketing Z

GmbH ausgewahlt und dem Gemeinderat zur Beschlussfassung vorgeschlagen worden.

Ausdriicklich nochmals darauf hingewiesen werde, dass weder Alter noch Geschlecht, son-
dern ausschlieBlich die Qualifikation von B fiir die Entscheidung der Besetzung der Geschafts-

fiihrung der Stadtmarketing Z GmbH ausschlaggebend gewesen sei. B sei als bestgeeignete
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Kandidatin ausgewdhlt worden, da diese die obgenannten, fiir die ausgeschriebene Stelle we-

sentlichen Berufserfahrungen und Anforderungen aufweisen habe kdnnen.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen des Antragstellers
und der Antragsgegnerin sowie die miindliche Befragung des Antragstellers und von Biirger-
meister Y (informierter Vertreter der Antragsgegnerin) vom 28. Februar 2023. Des Weiteren
bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf die Stellenausschreibung eines Ge-
schaftsfuhrers/einer Geschaftsfuhrerin fiir die Stadtmarketing Z GmbH, die Bewerbungsun-
terlagen des Antragstellers vom 14. September 2021, das Schreiben der Bezirkshauptmann-
schaft ... vom 19. Mai 2005 betreffend die Gewerbeanmeldung des freien Gewerbes Werbe-
agentur und die Geschéaftsflihrerbestellung des Antragstellers fir die ... Werbeagentur + Ver-
lag GmbH, die Bewerbungsunterlagen von B vom 12. September 2021, die Verstandigung der
Bezirkshauptmannschaft Z vom 20. Mai 2009 betreffend die Bestellung von B zur gewerbe-
rechtlichen Geschéftsfiihrerin des Tourismusverbandes Z, die Verstandigung der Bezirks-
hauptmannschaft -Z vom 14. Juli 2021 betreffend die Gewerbeanmeldung von B fiir das freie
Gewerbe Organisation von Veranstaltungen, Markten und Messen (Eventmanagement), die
Hearing-Entscheidung und die Anwesenheitsliste der Hearingkommission vom 24. September
2021, das E-Mail des Antragstellers an den Blirgermeister, den Gemeinde- und Stadtrat Z vom
4. Oktober 2021, das Absageschreiben der Antragsgegnerin vom 11. Oktober 2021, die Stel-
lungnahme der Stadtmarketing Z GmbH vom 8. Februar 2022.

BEGRUNDUNG?

Die im vorliegenden Fall malRgeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI |
Nr 66/2004 idgF, lauten:

»§ 3. Auf Grund des Geschlechtes, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder
den Umstand, ob jemand Kinder hat darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdiltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

1. beider Begriindung des Arbeitsverhdiltnisses,

[.]"
»§ 17. (1) Auf Grund der ethnischen Zugehérigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Al-

ters oder der sexuellen Orientierung darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

2 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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1. beider Begriindung des Arbeitsverhdiltnisses,

[..]"

Generell ist zur Frage des BeweismaBes und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren an-
zumerken, dass eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne des GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit geniigt daher nach der Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,Bescheinigung” der behaupteten Tatsa-
chen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der beim
»Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,,liberwiegende Wahrschein-
lichkeit”“ herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fur die Darstellung des Antragstellers/der Antragstellerin spre-

chen als dagegen.?

Dem Antragsgegner/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass es bei Abwagung
aller Umstdnde wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft gemachtes Motiv
fiir die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund vor-

liegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, der Antragsteller sei, obwohl
er aufgrund seiner beruflichen Vorerfahrung fiir die ausgeschriebene Position des Geschafts-
fuhrers/der Geschaftsfiihrerin der Stadtmarketing GmbH in groRem Ausmal geeignet gewe-
sen ware, im Bewerbungsverfahren nicht beriicksichtigt worden, sondern drei Bewerberin-
nen, von denen zwei jlinger als er seien, zum Hearing eingeladen und die Stelle letztlich mit
einer der beiden jlingeren Bewerberinnen besetzt worden, ein Ermittlungsverfahren im Sinne

des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Der Antragsteller bewarb sich am 14. September 2021 per E-Mail auf die Stelle als Geschafts-
fuhrer/Geschéftsfihrerin der zum damaligen Zeitpunkt in Griindung befindlichen Stadtmar-

keting Z GmbH. Das Stelleninserat war auf der Website der Stadtgemeinde Z veréffentlicht.
Die Stellenausschreibung lautete wie folgt:

»[...] Die Stadtmarketing Z GmbH wird voraussichtlich ab 00.00.0000 den operativen Betrieb

im Bereich des Stadtmarketings in Z aufnehmen und sucht zum ehestmdéglichen Eintritt eine(n)

Geschdftsfiihrerin.

lhre Aufgaben:

e Veranstaltungs- und Projektmanagement (verantwortliche Planung und Durchfiihrung von
Veranstaltungen und touristischen Projekten)

e Organisation und Durchfiihrung des Stadtmarketings (Social Media, Onlinemarketing u.a.)

in Zusammenarbeit mit dem Standortmanagement und Durchfiihrung von Werbeaktionen

3vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.

8



e Kaufmdnnische Leitung, Verantwortung fiir Budget und Finanzplanung der GmbH und Mit-
arbeiterfiihrung

lhr Profil:

e Finschldgige Erfahrungen in der Organisation und Durchfiihrung von Veranstaltungen und
MarketingmafSnahmen

e Unternehmerische Ausrichtung und Zielorientierung

o Kommunikationsfdhigkeit, Lésungsorientierung und sowie die Féihigkeit mit der 6rtlichen
Wirtschaft zu kooperieren

e Selbststdndige und kundenorientierte Arbeitsweise [...]“

Die Stadtmarketing Z GmbH wurde aufgrund der Tourismusreform als Nachfolgeorganisation
des Tourismusverbandes Z mit der Zielsetzung gegriindet, die bisherigen Aufgaben des Tou-

rismusverbandes Z im lokal6rtlichen Tourismus und Stadtmarketing weiterzufiihren.

Der Antragsteller, geboren am 12. Mai 1967, absolvierte eine HTL im Bereich Elektrotechnik
und das Diplomstudium der Elektrotechnik an der Technischen Universitat ..., welches er im
Jahr 1996 abschloss. Berufserfahrung erwarb er u.a. durch Tatigkeiten in der Konstruktions-
abteilung der ... Linien von 1996 bis 1999 und durch die Projektkoordination/-leitung bei der
Infoscreen Austria GmbH (Einbau des Fahrgastinformationssystems etc.) von 1999 bis 2001.
Dariber hinaus tbte der Antragsteller von 2001 bis 2016 eine selbstindige Tatigkeit im Be-
reich der EDV-Dienstleistungen und Softwareentwicklung aus (...). Stellenrelevante Berufser-
fahrung erwarb der Antragsteller als geschéaftsflihrender Gesellschafter bei der ... GmbH, dem
Veranstalter der jahrlichen ,,... Messe”, von 2007 bis 2010. Zu seinen Tatigkeiten zadhlten Ver-
kauf, Vertrage, Controlling und Finanzen sowie Standbau. Zudem war er von 2005 bis 2016
geschaftsfihrender Gesellschafter der Werbeagentur ... Werbeagentur + Verlag GmbH, dem
Herausgeber der auflagenkontrollierten Magazine 1, 2 und 3 mit zugehdrigen Onlineplattfor-
men. Zu seinen Tatigkeiten zahlten Anzeigenleitung, Verkauf, Vertrieb, Vertrage, Controlling
und Finanzen sowie EDV und Telekom. Er verfligt seit 2005 tGber einen Gewerbeschein fiir das

freie Gewerbe ,Werbeagentur”.

Neben dem Antragsteller bewarben sich neun weitere Personen, zwei davon Manner, fristge-
recht fur diese Position. Basierend auf den eingelangten Bewerbungsunterlagen erfolgte sei-
tens der Antragsgegnerin eine Vorauswahl der drei bestgeeigneten Bewerber/Bewerberin-
nen. Unter Bericksichtigung der in der Stellenausschreibung geforderten Kriterien wurden als
bestgeeignete Bewerber/Bewerberinnen B (geboren am 16. Janner 1979) sowie zwei weitere
Bewerberinnen (Jahrgdange 1992 und 1965) zu einem Hearing eingeladen.

Das Hearing der drei bestgeeigneten Kandidatinnen fand am 00. 00. 2021 statt. Die Hearing-
kommission setzte sich aus Birgermeister Y, Vizebirgermeister X, V, DI W, Mag.? U, Obmann
Dir. T, Mag. S (ehemaliger Stadtamtsdirektor) und R, MSc (Stadtkassenleiter) zusammen. Im

Zuge dieser Anhorung hatten die Mitglieder der Auswahlkommission die Moglichkeit, in alle



fristgerecht eingelangten Bewerbungen Einsicht zu nehmen. Nach Anh6rung der drei Kandi-
datinnen wurde von Seiten der Hearingkommission B als bestqualifizierte Bewerberin fir die
Position der Geschéftsfliihrung der Stadtmarketing Z GmbH ausgewahlt und dem Gemeinderat

zur Beschlussfassung vorgeschlagen.

B war zum Zeitpunkt des Bewerbungsprozesses seit 1. September 2004 beim Tourismusver-
band Z beschaftigt, vorerst als Angestellte, ab September 2009 als gewerberechtliche Ge-
schéaftsfuhrerin. lhre Tatigkeiten umfassten u.a. die Planung, Finanzplanung, Organisation und
Durchfiihrung von Veranstaltungen, die Akquise von Férdermitteln und Projektmanagement,
die Budgetplanung samt Rechnungsabschluss, die Marketingplanung und Strategieentwick-
lung, die Entwicklung von Angeboten und Werbestrategien, die Koordination bei der Erstel-
lung von eigenen Printmedien, die Entwicklung von Angeboten und Werbestrategien, die Gas-
tebetreuung und Betreuung der touristischen Betriebe, die Betreuung aller Social-Media-Ka-
nale, die ... Kunden-/Kundinnenberatung, die enge Zusammenarbeit mit allen Institutionen
der Stadt sowie der Werbegemeinschaft und Wirtschaftstreibenden und Beiratstatigkeiten.
Seit dem Jahr 2020 war B Biroleiterin beim Tourismusverband Z und dabei fir die Leitung der
Touristen-/Touristinneninformation, das allgemeine Biromanagement, die Organisation, Fiih-
rung und Kontrolle samtlicher Betriebslaufe verantwortlich und hatte die personelle Leitung
im Bereich der Aufgabenverteilung sowie Erstellung von Dienst- und Urlaubspldnen inne. Sie
verfligt seit 2021 Uber einen Gewerbeschein fir das freie Gewerbe ,Organisation von Veran-

staltungen, Markten und Messen (Eventmanagement)”.

Der Gemeinderat der Stadtgemeinde Z fasste als 51 Prozent Eigentiimer der Stadtmarketing Z
GmbH am 30. September 2021 den Beschluss, B zur Geschaftsfiihrerin ab Griindung der Stadt-

marketing Z GmbH zu ernennen.

Anfang Oktober erfuhr der Antragsteller von Vizebirgermeister X und Stadtrat DI W, dass die
Hearings zur Besetzung dieser Stelle bereits abgeschlossen sind. Der Antragsteller hatte bis zu
diesem Zeitpunkt noch keine Reaktion auf seine Bewerbung erhalten. Daraufhin schrieb der
Antragsteller am 4. Oktober 2021 ein E-Mail an den Biirgermeister der Stadtgemeinde Z, Y,

sowie an alle Mitglieder des Gemeinde- und Stadtrates.
Am 11. Oktober 2021 erhielt der Antragsteller ein Absageschreiben.

Mit Schreiben vom 11. Oktober 2021 wurde B die Zusage mitgeteilt. Mit Gesellschafterbe-
schluss vom 21. Oktober 2021 wurde sie zur Geschaftsfiihrerin der Stadtmarketing Z GmbH
bestellt.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Es liegt keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes und des Alters bei der Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses gemal §§3Z 1 und 17 Abs 1 Z 1 GIBG vor.
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Die Formulierung ,bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses” beschrankt sich nicht auf die
konkrete Entscheidung Uber die Einstellung, sondern erfasst auch Benachteiligungen im Rah-
men des in der Regel vorausgehenden Auswahlverfahrens. Fiir die Beurteilung einer Diskrimi-
nierung bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses ist somit auf verschiedene, dem Ver-
tragsabschluss ,vorgelagerte” bzw. diesen ,vorbereitende” Verhaltensweisen von Arbeitge-
bern/Arbeitgeberinnen oder fiir diese handelnde Personen Bedacht zu nehmen (Vertragsan-

bahnung).*

Erfllt ist der Diskriminierungstatbestand aber erst dann, wenn die Begriindung des Arbeits-
verhéltnisses, d.h. der Vertragsabschluss, auf Grund des Geschlechtes und/oder des Alters des

Bewerbers/der Bewerberin unterbleibt.’

Hinsichtlich des Inhalts des Diskriminierungsverbots auf Grund des Alters besteht Einigkeit
dariiber, dass davon alle Arbeitnehmer/Arbeitnehmerinnen unabhangig von einem konkreten
Alter erfasst werden. Mit , Alter” wird grundsatzlich das biologische Alter iSd vergangenen Zeit

eines Menschenlebens gemeint.®

Der Antragsteller schilderte schliissig den Ablauf des Bewerbungsverfahrens und seine Quali-
fikation fir die ausgeschriebene Stelle. Seine Darstellung, dass ausschlielRlich Frauen zum Hea-
ring eingeladen wurden, wobei zwei der drei Bewerberinnen jinger als er sind, weshalb er von
einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes und des Alters ausgeht, war fiir den Senat
nachvollziehbar. Es gelang dem Antragsteller dadurch, die mit seinem Geschlecht und seinem
Alter im Zusammenhang stehende Nichtberiicksichtigung seiner Bewerbung glaubhaft zu ma-

chen.
Damit verlagerte sich die Beweislast auf die Antragsgegnerin.

Der Senat Uberprifte den gegenstandlichen Sachverhalt sowohl im Hinblick darauf, ob der
Antragsteller die Stelle bei diskriminierungsfreier Auswahl erhalten héatte, als auch unter dem
Gesichtspunkt, ob er als nicht bestqualifizierter Bewerber durch die Ablehnung seiner Bewer-
bung auf Grund seines Geschlechtes und/oder seines Alters diskriminiert wurde.

Ist das Arbeitsverhaltnis wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes der §§ 37 1 und/o-
der 17 Abs 1 Z 1 GIBG nicht begriindet worden, so ist der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin ge-
gentiber dem Stellenwerber/der Stellenwerberin gemaR §§ 12 Abs 1 und/oder 26 Abs 1 GIBG
zum Ersatz des Vermoégensschadens und zu einer Entschadigung fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung verpflichtet. Der Ersatzanspruch betragt gemaR Z 1 mindestens zwei Mo-
natsentgelte, wenn der Stellenwerber/die Stellenwerberin bei diskriminierungsfreier Auswahl
die Stelle erhalten hatte (,,Bestqualifizierter/Bestqualifizierte”), oder gemaR Z 2 bis 500,- Euro,

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 13 und § 17 Rz 67.
5 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 21.
6 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 17 Rz 54.
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wenn der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin nachweisen kann, dass der einem Stellenwerber/ei-
ner Stellenwerberin durch die Diskriminierung entstandene Schaden nur darin besteht, dass
die Bericksichtigung seiner/ihrer Bewerbung verweigert wird. Unter den Tatbestand der Z 2
fallen typischerweise Stellenwerber/Stellenwerberinnen, deren Bewerbungen im Auswahl-
verfahren auf Grund ihres Geschlechtes und/oder Alters nicht berticksichtigt wurden, die aber
die Stelle auch ohne Diskriminierung nicht erhalten hatten (,Minderqualifizierte).”

Die Antragsgegnerin konnte in der miindlichen Befragung den Eindruck, dass die Nichtbertick-
sichtigung der Bewerbung im Geschlecht oder dem Alter des Antragstellers gelegen ist, ent-
kraften und schlissig darlegen, dass die Entscheidung gegen den Antragsteller diskriminie-

rungsfrei und aus objektiv sachlichen Griinden erfolgt ist.

Die Antragsgegnerin legte die Bewerbungsunterlagen von B, der nunmehrigen Stelleninhabe-
rin, zum Beweis dafiir vor, dass diese Uber die fiir die ausgeschriebene Stelle notwendigen

Qualifikationen verfigt.

Aus den Unterlagen ging fur den Senat hervor, dass B durch ihre langjahrige Tatigkeit fiir den
Tourismusverband Z, wobei sie zuletzt als Biiroleiterin auch mit Leitungsaufgaben betraut war,
umfassend einschlagige Berufserfahrung sammeln konnte. Die Antragsgegnerin konnte glaub-
haft darlegen, dass B fachlich geeigneter war als der Antragsteller. Die Entscheidung der Hea-

ringkommission zugunsten B war fir den Senat daher nachvollziehbar.

Das Ermittlungsverfahren ergab flir den Senat darlber hinaus keine Anhaltspunkte, dass das
Geschlecht und/oder das Alter des Antragstellers im Bewerbungsverfahren eine Rolle gespielt
hat, er somit aufgrund (eines) dieser geschiitzten Merkmale nicht in den Dreiervorschlag auf-
genommen und zum Hearing eingeladen wurde. Das schriftliche Vorbringen der Antragsgeg-
nerin wurde durch die glaubhaften Aussagen des informierten Vertreters der Antragsgegnerin
untermauert. Es gab neben dem Antragsteller weitere mannliche Bewerber, die nicht in den
Dreiervorschlag aufgenommen wurden. Zudem war eine der drei Kandidatinnen, die zum Hea-
ring eingeladen wurden, um zwei Jahre dlter als der Antragsteller. Es war fur den Senat augen-
scheinlich, dass der Fokus der Ausschreibung auf der Organisation und Durchfiihrung von Ver-
anstaltungen sowie Marketingmafnahmen lag — berufliche Schwerpunkte, die fiir die Antrags-
gegnerin aus den Bewerbungsunterlagen des Antragstellers nicht im gleichen Ausmal$ erkenn-
bar waren, wie aus den Bewerbungsunterlagen der beiden neben B ebenfalls zum Hearing
eingeladenen Bewerberinnen. Der Senat gelangte in der Gesamtschau zu dem Schluss, dass
andere Griinde, die nicht unter den Schutz des GIBG fallen, fiir die Entscheidung der Antrags-
gegnerin ausschlaggebend waren, den Antragsteller nicht weiter in den Bewerbungsprozess

einzubeziehen.

7 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 9 und § 26 Rz 14.
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Im Hinblick auf die Beweislastregeln der §§ 12 Abs 12 und 26 Abs 12 GIBG gelangte der Senat
daher zu der Ansicht, dass es der Antragsgegnerin gelungen ist zu beweisen, dass B auf Grund
ihrer hoheren Qualifikation der Vorzug gegeben worden ist, sodass der Senat keine Diskrimi-
nierungiSdZ 1 der §§ 12 Abs 1 und 26 Abs 1 GIBG bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
als gegeben ansieht. Darliber hinaus ist es der Antragsgegnerin gelungen zu beweisen, dass
ausschlieRlich sachliche Motive fir die Nichteinbeziehung des Antragstellers in den Dreiervor-
schlag ausschlaggebend waren, weshalb auch keine Diskriminierung iSd Z 2 der §§ 12 Abs 1
und 26 Abs 1 GIBG bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses gegeben ist.

Wien, 28. Februar 2023
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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