GBK 1/219/09

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prufungsergebnis gemal 8 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 98/2008)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 23. August 2011
uber das am 17. August 2009 eingelangte Verlangen der Regional-
Gleichbehandlungsanwaltschaft fur ... (R-GAW) fur Frau Mag.® A betreffend die
Uberprifung einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes bei der Begriindung
des Arbeitsverhéltnisses gemall § 3 Z 1 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr.
7/2011; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese
Fassung) durch die Arbeitgeberin, X GmbH, nach Durchflihrung eines Verfahrens
gemall 8 12 GBK/GAW-Gesetz iVm 8§ 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO
(BGBI. 11 364/2004 idF BGBI. Il Nr. 102/2011), zu folgendem

Prufungsergebnis:

Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau Mag.* A nicht durch die X
GmbH bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnis gemalR § 3 Z 1 GIBG diskrimi-

niert worden ist.
Entscheidungsgrunde:

Im Verlangen der R-GAW wird im Wesentlichen vorgebracht, dass Frau Mag.? A seit
Juni 2005 im Rahmen des europaweiten Projektes ,U” fur die X GmbH (Antragsgeg-
nerin) Y und die Z Universitat ... mitgearbeitet habe. Dieses Projekt sei bis Juni 2009
befristet gewesen, weshalb sie sich seit einiger Zeit um eine Verbesserung ihrer Ar-
beitsbedingungen im Sinn einer dauerhaften Anstellung bemuht und sich fur ver-
schiedene Stellen beworben habe. Sie habe sich daher mit Schreiben vom 22. No-
vember 2008 um die auf der Website der Antragsgegnerin ausgeschriebene Position
eines/einer Meteorologen/in fur ,V* beworben. Diese Bewerbung sei mit der Begrin-
dung, dass jene Mitbewerber/innen in die engere Wahl genommen worden seien, die
vom Profil und Werdegang den Anforderungen am Optimalsten entsprochen hétten,
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abschlagig beantwortet worden. Die Antragstellerin habe sich bereits wahrend ihres
Studiums auf den Bereich ,V* spezialisiert, im Rahmen von Ferialpraktika bei der An-
tragsgegnerin gearbeitet und habe ihre Diplomarbeit mit dem Titel ,....“ aus dem Be-
reich ,V* in englischer Sprache verfasst. Seit ihrem Studienabschluss im Jahr 2003
sei sie als Meteorologin in verschiedenen Bereichen tétig gewesen, seit Juni 2005 fur
die Antragsgegnerin im ,Projekt W“. Die ausgeschriebene Stelle sei schlie3lich mit
Herrn Mag. B besetzt worden. Dieser habe sein Studium im Jahr 2008 beendet und
eine Diplomarbeit im Bereich ,S* mit dem Titel ,..." in deutscher Sprache verfasst.
Herr Mag. B verfuge Uber keine Erfahrungen im Bereich ,V*, die jenen der Antragstel-
lerin gleichzusetzen waren. Inwieweit der erfolgreiche Bewerber damit den Anforde-
rungen der Ausschreibung am Optimalsten entsprochen habe, lasse sich nicht nach-
vollziehen, zumal er offenbar wesentliche Anforderungen der Ausschreibung schlech-
ter erfille als die Antragstellerin. Der aktuellen Bewerbung der Antragstellerin sei ei-
ne Bewerbung im Jahr 2007 vorangegangen, bei der sie nach eigenen Angaben ein
positives Feedback erhalten habe, es aber dann nicht zur Anstellung gekommen sei,
da sie sich damals aus privaten Grinden einen Arbeitsplatz in ... nicht vorstellen ha-
be kdnnen. Die neuerliche Bewerbung der Antragstellerin sei unter Hinweis auf die-
sen Umstand zunachst bereits in der Vorrunde ausgeschieden worden. Dies habe sie
zum Anlass genommen, am 15. Dezember 2008 klarzustellen, dass in Absprache mit
ihrem Ehegatten nunmehr ein Wohnortwechsel mdéglich wére, und sie daher sehr
wohl flexibel einsetzbar ware. Der Betriebsrat setzte sich daraufhin fur die Antragstel-
lerin ein, indem er sich in einem E-Mail vom 17. Dezember 2008 gegen die Nichtbe-
ricksichtigung von gewissen Bewerbungen bei der Erstellung der Shortlist fur die
Bewerbungsgesprache ausgesprochen und auffordert habe, die Frage der Flexibilitat
hinsichtlich des Dienstortes im Rahmen des Hearings zu klaren. Daraufhin sei die
Antragstellerin schlie3lich doch zum Hearing eingeladen worden. Ihre Bereitschatft,
fur verschiedene Dienststellen zur Verfiigung zu stehen, sei von der Antragstellerin
dann auch im Interview vom 22. Janner 2009 noch einmal ausdriicklich dargelegt
worden. Es liege dennoch nahe, dass auch fir die neuerliche Absage die Vermutung
der mangelnden Mobilitat als Grund ausschlaggebend gewesen sei. Das wirde be-
deuten, dass die Antragstellerin aufgrund ihres Ehestandes diskriminiert worden sei,
weil davon ausgegangen worden sei, dass entsprechend dem Rollenstereotyp und
der gesellschatftlich verankerten Klischees eine Frau an den Wohn- und Arbeitsort

des Ehemannes gebunden sei. Der geschilderte Sachverhalt lasse die Vermutung



zu, dass die Antragstellerin beim beruflichen Aufstieg bzw. der Begrindung eines Ar-
beitsverhaltnisses aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert worden sei und bei dis-
kriminierungsfreier Auswahl die Stelle erhalten hatte, da sie aufgrund ihrer Ausbil-
dung und mehrjahrigen Berufserfahrung bei der Antragsgegnerin besser qualifiziert
sei, als der Bewerber Mag. B, der die Stelle erhalten habe. In der Stellungnahme der
Antragsgegnerin an die R-GAW sei auf die besseren IT-Kenntnisse von Herrn Mag.
B verwiesen worden. Aus den von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen wiir-

den sich keine naheren Ruckschlusse auf das Bewerbungsverfahren ableiten.

In der auf Ersuchen vom Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme der Antrags-
gegnerin bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwirfe und trat diesen im We-
sentlichen wie folgt entgegen:

Die offene Position sei am 17. November 2008 ausgeschrieben worden. Der Aus-
schreibung sei ein detailliertes Anforderungsprofil zugrunde gelegen. Die eingelang-
ten Bewerbungen seien im Detail auf Ubereinstimmung mit den Anforderungen mit
dem Anforderungsprofil Uberprift worden und es sei eine Shortlist jener Bewer-
ber/innen erstellt worden, die zu einem Hearing eingeladen werden sollten. Aufgrund
der nachtraglich gemeldeten Flexibilitdt hinsichtlich des Einsatzortes sei die Shortlist
um die Antragstellerin erganzt worden, sodass insgesamt 6 Bewerber/innen zum
Hearing eingeladen worden seien. Das Hearing zur angesprochenen Position habe
sodann am 22. Janner 2009 in der Dienststelle ... stattgefunden. Anwesend seien
zwei Mitarbeiter aus dem Leitungsteam Meteorologie, die Betriebsratin der Dienst-
stelle sowie der Leiter flr Personalservice und Recruiting, Herr C, gewesen. Im Hea-
ring seien alle Bewerber/innen einem ausfuhrlichen Interview unterzogen worden, um
die fachliche und personliche Eignung fur die ausgeschriebene Position genau fest-
stellen zu kénnen. Als Grundlage dazu hatten die Bewerbungsunterlagen sowie das
Anforderungsprofil fir die ausgeschriebene Position gedient. Von den sechs Bewer-
bern/innen hatten sich zwei Personen - eine Dame und ein Herr - als die am besten
geeigneten herauskristallisiert. Die Antragstellerin sei nicht unter diesen beiden Erst-
gereihten gewesen. Die fachlichen Qualifikationen - vor allem hinsichtlich der Uber-
einstimmung mit dem Anforderungsprofil - seien beim Hearing - wie allgemein tblich
- allein durch die Fuhrungskréafte der Meteorologie beurteilt worden. Die anerkannt
guten Leistungen der Meteorologen/innen in ganz Osterreich und die sehr geringe

Fluktuationsrate - auch bei jungen Kollegen/innen — wiirden das Vertrauen in die Ur-
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teilsfindung der Fuhrungskrafte rechtfertigen. Die personlichen Kriterien wiirden vom
Hearinggremium gemeinsam beurteilt und wtrden die fachliche Einschatzung ergan-
zen. Die Entscheidung fir Herrn Mag. B sei nach intensiver Beratung aller Hearing-
teilnehmer/innen auf Grund seiner fachlichen und personlichen Voraussetzungen
einstimmig gefallen. Die Tatsache, dass neben der Antragstellerin auch andere Be-
werber/innen nicht in die Endauswahl gekommen seien, zeige, dass hier keinesfalls
eine Diskriminierung der Antragstellerin und auch keine generelle Diskriminierung auf
Grund des Geschlechtes oder des Familienstandes vorgelegen seien. Abschliel3end
werde nochmals darauf hingewiesen, dass sich das Unternehmen klar zur Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung von Frauen und Méannern bekenne und sich aus-
driicklich von gesellschaftlich veralteten Rollenklischees und von Handlungen der
Geschlechterbevorzugung distanziert. Jene/r Kandidat/in, der/die die beste Kombina-
tion an fachlicher und persoénlicher Eignung mitbringe, erhalte die Moglichkeit, bei der

Antragsgegnerin zu arbeiten.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes bei der Begrindung des Arbeitsverhéaltnisses durch die Antragsgegne-
rin, X GmbH, gemal 8 3 Z 1 GIBG verwirklicht worden ist, ist zunachst folgendes zu
bemerken:

Die Bestimmung des 8 3 Z 1 GIBG verbietet die unmittelbare oder mittelbare Diskri-
minierung bei der Begrindung des Arbeitsverhéltnisses. Der Schutz vor Diskriminie-
rungen bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses besteht nach der dsterreichi-
schen Rechtslage unabhéangig davon, ob ,der erste Schritt* zur Vertragsanbahnung
vom/von der Arbeitgeber/in (z.B. durch eine Stellenausschreibung) oder vom/von der
Arbeitssuchenden (z.B. durch Direktbewerbung) gesetzt wird. Der Schutz greift auch
ein, wenn sich der/die Arbeitgeber/in bei der Personalaufnahme der Hilfe Dritter (z.B.
eines Personalvermittlungsunternehmens) bedient. Erfillt ist der Diskriminierungstat-
bestand gemél? § 3 Z 1 GIBG nach dem bisherigen Verstandnis dann, wenn die Be-
grindung des Arbeitsverhaltnisses, d. h. der Vertragsabschluss, auf Grund des Ge-

schlechtes des Bewerbers bzw. der Bewerberin unterbleibt. Erst dann sind auch die



Voraussetzungen fir einen Schadenersatzanspruch des/der Betroffenen nach § 12
Abs. 1 GIBG gegeben.!

In der mindlichen Befragung fuhrte die Antragstellerin aus, dass sie die geschlechts-
spezifische Diskriminierung durch die im ersten Absageschreiben der Antragsgegne-
rin enthaltenen Begriindung, dass sie zu unflexibel bzgl. des Einsatzortes sei, sehe.
Man habe die Antragstellerin zunachst trotz ihrer hervorragenden Qualifikation nicht
einmal zum Hearing eingeladen. Erst auf Grund der Intervention des Betriebsrates
wurde sie in die Teilnehmer/innenliste fir das Hearing aufgenommen. Die neuerliche
Absage durch die Antragsgegnerin fuhre sie darauf zuriick, dass sie auf Grund ihres
Ehestandes fiir die Antragsgegnerin zu wenig mobil sei. Dies stelle eine Diskriminie-
rung auf Grund des Geschlechts dar. Ihr Vorbringen konkretisierte die Antragstellerin
dahingehend, dass sie bei ihrer neuerlichen Bewerbung festgehalten habe, dass sie
sich jeden Einsatzort in Osterreich vorstellen konne. Dies sei auch mit ihrem Mann
abgesprochen gewesen, da es nicht so viele meteorologische Stellen in Osterreich
gebe. Dann habe aber die Qualifikation der Antragstellerin nicht mehr gepasst, ob-
wohl sie bei ihrer ersten Bewerbung schon praktisch die Zusage der Antragsgegnerin
gehabt habe.

In der Stellungnahme der Antragsgegnerin habe diese alibimafig angegeben, dass
sowohl ein Mann als auch eine Frau besser als die Antragstellerin im Hearing qualifi-
ziert gewesen seien. Auf Frage des erkennenden Senates hinsichtlich der Uberprii-
fung der Eignung der Antragstellerin fir die ausgeschriebene Position im Bereich ,V*
erklarte die Antragstellerin, dass die Ausschreibung wie auf sie zugeschnitten gewe-
sen sei. Sie habe alle geforderten Kriterien erfullen kénnen. Die Antragstellerin kbnne
sich nicht vorstellen, dass es noch eine weibliche Bewerberin gegeben habe, die
besser als sie fur diesen Posten qualifiziert gewesen sei. Schliel3lich sei sie immer
bei der Antragsgegnerin tatig gewesen, beispielsweise habe sie die Firma T, eine
Tochtergesellschaft der Antragsgegnerin, mit aufgebaut. Auf Frage des Senates | der
GBK nach der Eignung von Herrn Mag. B, der den Posten letztlich bekommen hat,
gab die Antragstellerin erganzend an, dass fir sie nach Erkundigungen bei Studien-
kollegen feststehe, dass Herr Mag. B schlechter als die Antragstellerin qualifiziert
gewesen sei. Er habe erst im Marz 2008 sein Studium beendet, wohingegen die An-

tragstellerin 2003 ihr Studium beendet habe. Die Ausschreibung sei im November

1 Dies ergibt sich eindeutig aus der Formulierung ,Ist das Arbeitsverhaltnis wegen Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes des § 3 Z 1 nicht begriindet worden (...)“im § 12 Abs. 1 1.Halbsatz GIBG.
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2008 gewesen. Laut Stellungnahme der Antragsgegnerin habe Herr Mag. B eine
mehr als einjahrige Berufserfahrung. Das gehe sich aber zeitlich nicht aus. Ich fuhle
mich aufgrund meines Geschlechtes bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses
diskriminiert. Ich war deutlich besser qualifiziert als Herr Mag. B. Sie habe schon
2001 als Ferialpraktikantin bei der Antragsgegnerin gearbeitet, und dadurch eine
weitaus langere Berufserfahrung als dieser. Hinzu komme, dass Herr Mag. B im Ge-
gensatz zu ihr Uber keine ndheren Kenntnisse Uber den Bereich ,V* und die dort

verwendeten Codes verflige.

Gemal § 12 Abs. 12 GIBG hat die betroffene Person, die sich auf einen Diskriminie-
rungstatbestand iSd § 3 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der Beklag-
ten obliegt es zu beweisen, dass es bei der Abwéagung aller Umstande wahrschein-
lich ist, dass ein anderes vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fur die
unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund
iSd 8 5 Abs. 2 GIBG vorliegt.

Ergédnzend zur Stellungnahme der Antragsgegnerin auf3erte sich Herr C zum Vor-
bringen der Antragstellerin dahingehend, dass nach dem Hearing Frau Mag.? D an
erstgereihter Stelle, Herr Mag. B an zweitgereihter Stelle und Mag.® E als Dritte ge-
standen seien. Frau Mag.? D habe jedoch die Bewerbung zuriickgezogen, da sie kei-
nen Schichtdienst machen wollte. Dadurch habe man sich auf Herrn Mag. B geeinigt.
Die Personalentscheidungen wirden bei der Antragsgegnerin immer aus der Symbi-
ose fachlicher und personlicher Eignung zu Stande kommen. Die fachlichen Qualifi-
kationen wirden durch die zustandigen Fuhrungskrafte, Herrn Dr. F, als Dienststel-
lenleiter fur ..., und Herrn Mag. G, der hierarchisch tber Herrn Dr. F in ... angesiedelt
sei, und auch bei den Gesprachen dabei gewesen seien, eingeschatzt werden. Die
Frage des erkennenden Senates, ob IT-Kenntnisse mitausschlaggebend gewesen
seien, wurde von Herrn C bejaht. AbschlieRend gab Herr C an, dass es bei der ers-
ten Bewerbung keine Zusage an die Antragstellerin gegeben habe, dass sie die aus-
geschriebene Stelle bekomme, wenn sie nach ... umziehe.

Im Ermittlungsverfahren wurde ebenfalls der Betriebsrat, Herr H, einvernommen, der
sich fur die Aufnahme der Antragstellerin auf die Teilnehmer/innenliste fir das Hea-
ring bemiht hat. Nach den Grinden fir die Absage der Antragsgegnerin gegenuber

der Antragstellerin gab Herr H an, dass die Antragstellerin und ihre Arbeitskolle-



gen/innen aus der Firma T versucht hatten, einen Betriebsrat zu griinden. Dieser
Versuch sei von der Antragsgegnerin beendet worden. Es sei den handelnden Per-
sonen gedroht worden, dass sie entweder nach ... gehen oder gekiindigt werden
wirden. Das habe sicherlich auch dabei mitgespielt, wieso man die Antragstellerin in
einem ersten Schritt nicht eingeladen habe. Die versuchte Betriebsratsgrindung fallt
nicht in den Zustandigkeitsbereich des GIBG, sondern berihrt ausschlie3lich das
ArbVG.

Des Weiteren bestétigte der Betriebsrat, dass sich die Meteorologie derzeit im Um-
bruch befinde. Es wiirden vermehrt Programme geschrieben werden. Dementspre-
chend seien IT Kenntnisse weit wichtiger geworden, als dies friher der Fall gewesen
sei. Er selbst kdnne aber nicht beurteilen, wie gut die IT Kenntnisse der Antragstelle-

rin seien.

Der erkennende Senat sieht im gegenstandlichen Fall keine Ablehnung der Bewer-
bung der Antragstellerin wegen ihres Geschlechtes gegeben. Vielmehr ist der Senat |
der GBK auf Grund der in der mundlichen Befragung getatigten Aussagen der Aus-
kunftspersonen und dem vorgelegten Hearingprotokoll zur Auffassung gelangt, dass
die Ablehnung der Bewerbung aus sachlichen Motiven erfolgt ist.

Es gab im Ermittlungsverfahren keine Anhaltspunkte, dass im Bewerbungsverfahren
das GIBG verletzt worden ist. Das Geschlecht war nicht ausschlaggebend fur die Ab-
sage der Antragsgegnerin. Nach der Aussage von Herrn C, die durch die Ergebnisse
im Hearingprotokoll gedeckt sind, waren die Erstgereihten Herr Mag. B und Frau
Mag.? E. Die urspriingliche Erstgereihte war Frau Mag.? D, die dann ihre Bewerbung
zurtckgezogen hat. Die Antragstellerin war jedenfalls nicht unter den drei bestgereih-

ten Kandidaten/innen.

Es liegt somit keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes bei der Begriin-

dung des Arbeitsverhaltnisses durch die Antragsgegnerin gegenuber der Antrag-

stellerin vor.

Wien, 23. August 2011
Dr." Eva Matt



Vorsitzende des Senates | der GBK



