= Bundeskanzleramt

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMIISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes
Senat Il

hat in der Sitzung am ... GUber den Antrag von A (= Antragsteller), in einem Gutachten nach
§ 23a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI. | Nr. 65/2004 i.d.g.F., festzustellen,
dass er bei der Festsetzung des Entgelts aufgrund des Alters gemalRl § 13 Abs 1 Z 2 B-GIBG von

der Al Telekom Austria AG diskriminiert worden sei, folgendes

Gutachten

beschlossen:

Der Antragsteller A wurde bei der Festsetzung des Entgelts aufgrund des Alters gemal § 13
Abs. 1 Z 2 B-GIBG von der Al Telekom Austria AG diskriminiert.



Begriindung
Der Antrag von A langte am ... bei der Bundes-Gleichbehandlungskommission (B-GBK) ein. Der
Antragsteller brachte im Wesentlichen Folgendes vor: Er stehe in einem 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis zum Bund und sei durch die §§ 17 und 17a des Poststrukturgesetzes der Al
Telekom Austria AG zur dauernden Dienstleistung zugewiesen. Er werde bei der Al Telekom
Austria AG im Bereich X dauernd verwendet. Zu seinem Aufgabenbereich zdhle: ,...“.
Im Zusammenhang mit seinem Dienstverhaltnis liege eine Diskriminierung im Sinne des Bun-
des-Gleichbehandlungsgesetzes vor. Er erachte sich aufgrund des Alters bei der Festsetzung
des Entgelts diskriminiert.
Eine Abberufung von diesem Arbeitsplatz sei nicht erfolgt und auch nicht beabsichtigt. Eine
erhebliche Anderung des Aufgabenbereiches liege ebenfalls nicht vor. Von seiner dienst- und
besoldungsrechtlichen Stellung entsprechenden Verwendung werde er ebenfalls nicht abbe-
rufen. Seine besoldungsrechtliche Stellung sei die Verwendungsgruppe ..., Dienstzulagen-
gruppe ..., Gehaltsstufe ....
Aufgrund einer Vereinbarung mit dem Personalamt X fiir Beamte der Betriebsstellen der Al
Telekom Austria AG im Land X vom ... sei ihm wegen besonderer Leistungen gemal} § 9 BB-
SozPG (Bundesbediensteten-Sozialplangesetz) ab ... eine Pramie von EUR ... jahrlich ausbe-
zahlt worden. Eine Betriebsvereinbarung fiir die Pramiengestaltung existiere nicht. Regelun-
gen auf betriebsverfassungsrechtlicher Ebene seien ihm nicht bekannt. Mit der Pramienver-
einbarung habe er alle bis dahin bezogenen Nebengebiihren und Zulagen verloren.
Mit E-Mail vom ... sei diese Vereinbarung von der Al Telekom Austria AG wegen seiner Ge-
haltsstufenvorriickung per ... widerrufen worden.
Mit E-Mail vom ... habe er die Aussetzung der Leistungspramie beeinsprucht und dem Dienst-
geber mitgeteilt, dass die Leistungspramie keinen Bezugsbestandteil darstelle, und somit nicht
in das Gehaltsband einzurechnen sei. Entsprechend seiner Arbeitsplatzbeschreibung verrichte
er idente Tatigkeiten analog der Kolleginnen und Kollegen zur vollsten Zufriedenheit seiner
Vorgesetzten. Der Widerruf verstofle gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz am Arbeits-
platz.
In einer E-Mail vom ... der A1 Telekom Austria AG sei ihm mitgeteilt worden, dass ,,die Verein-
barung vom ... unter Punkt ... vorsehe, dass die Pramie jederzeit mit einer Frist von ... wider-
rufen werden kdnne und dass kein Rechtsanspruch auf diese Zahlung bestehen wiirde. Der
Widerruf sei rechtzeitig erfolgt. Diese Leistungspramie ware von der Funktion unabhéangig."
Die zustandigen Personalvertretungsorgane hatten der Entziehung der Pramie nicht zuge-
stimmt.
Die Pramie sei ihm zuletzt im ... ausbezahlt worden. Die monatliche Pramie habe zuletzt ...
Euro betragen.
Zur Rechtslage sei eingangs auf § 43a BDG (Beamten-Dienstrechtsgesetz) zu verweisen, wo-

nach das Schaffen von Arbeitsbedingungen zu unterlassen sei, die ,sonst diskriminierend



sind". In § 96 ArbVG (Arbeitsverfassungsgesetz) sei vorgesehen, dass die Einfihrung, Ermitt-
lung und Berechnung von akkorddhnlichen Pramien und Entgelten zu ihrer Rechtswirksamkeit
der Zustimmung des Betriebsrates bediirfen. Nach § 100 ArbVG sei die Festsetzung von Leis-
tungsentgelten im Einzelfall an die Zustimmung des Betriebsrates gebunden. Bei Verschlech-
terung der Entgeltbedingungen ist die Zustimmung des Betriebsrates

Voraussetzung fiir die Rechtswirksamkeit (§ 101 ArbVG) einzuholen. Die Zustimmung des Be-
triebsrates kdnne nicht rickwirkend eingeholt werden (Kuras, ZAS 2003/19). § 9 BB-SozPG
sehe vor, dass ,die ausgegliederte Einrichtung ihr zur Dienstleistung zugewiesenen Beamten
wegen besonderer Leistungen nicht ruhegenussfahige Zuschldge zum Monatsbezug zahlen
kann. Von diesen Zuschlagen ist von der ausgegliederten Einrichtung kein Beitrag zur Deckung
des Pensionsaufwandes an den Bund zu leisten." Nach § 13 B-GIBG gelte, dass niemand auf
Grund des Alters unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden dirfe, insbesondere nicht
bei der Festsetzung des Entgelts; bei der Gewahrung freiwilliger Sozialleistungen, die kein Ent-
gelt darstellen; und bei den sonstigen Arbeitsbedingungen. Eine mittelbare Diskriminierung
liege vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen,
eines bestimmten Alters gegenliber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtmaliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Zieles an-
gemessen und erforderlich (§ 13a Abs. 2 B-GIBG).

Nach standiger Rechtsprechung liege eine Diskriminierung vor, wenn unterschiedliche ,Vor-
schriften" auf gleiche Sachverhalte angewandt werden oder wenn dieselbe Vorschrift auf un-
gleiche Sachverhalte angewandt werde (EuGH 13.2.1996, C-342/93). Bei der Beurteilung des
»gleichen Sachverhalts" sei von Aspekten, wie etwa der gleichen oder gleichwertigen Arbeit,
der Vergleichbarkeit der Personen oder des Vorliegens von ,Rechtfertigungsgriinden" auszu-
gehen.

Nach der Legaldefinition der unmittelbaren Diskriminierung sei davon auszugehen, dass auch
ein Vergleich mit einer hypothetischen Arbeitskraft ausreichen kénne.

Eine mittelbare Diskriminierung sei dann gegeben, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die bestimmte Merkmale aufweisen gegeniiber
anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen konnten, es sei denn, die betreffenden
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren seien durch ein rechtmaliges Ziel sachlich gerechtfer-
tigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich.

Offenkundig sei, dass die Streichung eines explizit als Leistungspramie bezeichneten Entgelt-
bestandteils wegen einer erreichten Gehaltsstufenvorriickung jedenfalls diskriminierend im
Zusammenhang mit seinem Alter wirke.

Unter Entgelt seien die (iblichen Grund- oder Mindestldhne und -gehalter sowie alle sonstigen

Verglitungen zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund des Dienstverhaltnisses dem Arbeit-



nehmer unmittelbar oder mittelbar in bar oder in Sachleistungen zahlt, zum Beispiel auch Zu-
lagen, Uberstundenpauschale, Gratifikationen, Pramien, Sonderzahlungen, Belohnungen, be-
triebliche Renten; die Gleichheit des Entgelts musse fir jeden einzelnen Entgeltbestandteil
gewadbhrleistet sein (EuGH 21.10.1999, C 333/97).

Nicht entscheidend sei, ob eine vertragliche oder kollektive Verpflichtung zur Leistung dieses
Entgelts bestehe oder dieses freiwillig erbracht werde. Die Rechtsgrundlage fiir die Vergiins-
tigungen sei nicht wesentlich, sondern nur, dass sie im Zusammenhang mit dem Dienstver-
haltnis gewadhrt werde.

In betriebliche Einstufungsregelungen miisse bei den Entlohnungskriterien der Grundsatz des
gleichen Entgelts fiir gleiche Arbeit oder fiir eine Arbeit, die als gleichwertig anerkannt und
beachtet werden. Das Prinzip der Entgeltgleichheit verbiete Diskriminierungen nicht nur in
Bezug auf das eigentliche Grundgehalt, sondern auch bei allen anderen Gehaltselementen,
wie Uberstundenpauschalen, Erschwerniszulagen oder Betriebspensionen. Die bezeichnete
Leistungspramie sei jedenfalls ein Entgeltbestandteil. Vollig unklar sei im Zusammenhang,
weshalb eine in der Beamtenlaufbahn ,automatisch erreichte Gehaltsstufenvorriickung zum
Wegfall einer ausdriicklich als Leistungspramie bezeichneten Zahlung” fiihren kénne. Die An-
wendung einer unbekannten, und auch sonst nicht nachvollziehbaren, oder sich aus Prinzipien
des Dienst- oder Arbeitsrechts ableitbaren Regelung, sei bereits dem Grunde nach diskrimi-
nierend.

Wenn in den oben zitierten Schriftstiicken auch § 9 BB-SozPG verwiesen werde, sei dies auch
keine taugliche Grundlage fir einen Entzug, da dort gar nicht definiert, bzw. nur die ausgeglie-
derte Einrichtung Al Telekom Austria AG - einen derartigen Zuschlag an Beamte auszahlen
konne. Im gegenstandlichen Fall sei jedoch die Vereinbarung mit der zustédndigen Dienstbe-
horde getroffen worden; auf der Bezugsbestatigung sei als Dienstgeber iberhaupt die Repub-
lik Osterreich angegeben. Damit stelle sich aber die Frage, ob diese Vorgangsweise bei Ab-
schluss der Vereinbarung vom ... rechtskonform gewesen sei, da die Dienstbehérde an die
gesetzlichen Grundlagen gebunden sei, und § 9 BB-SozPG weder die Vereinbarung mit einer
Dienstbehoérde noch die grundlose Entziehung der Leistungspramie vorsehe. Zur strikten Bin-
dung der Dienstbehorde an die rechtlichen Grundlagen halte der VwWGH in standiger Recht-
sprechung fest: ,,Ausgehend vom Wesenskern des 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses,
wonach das Dienstverhaltnis durch Gesetz bestimmt werde und besoldungsrechtliche Ansprii-
che nur nach besoldungsrechtlichen Vorschriften (Gesetz, Verordnung) geltend gemacht wer-
den konnten, sei jeder Bezugsbestandteil einer gesetzlichen Grundlage zugeordnet" (VWGH
19.02.2003, 2001/12/0116 und 2002/12/0277).

Sogar dann, wenn davon ausgegangen werde, dass eine vertragliche Regelung der Leistungs-

pramie zuldssig ware, seien die allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen zu beachten. Die



jahrelange, vorbehaltlose Bezahlung einer Leistungspriamie sei als betriebliche Ubung zu wer-
ten. Ohne Zustimmung des Arbeitnehmers kénne der Arbeitgeber die Gewahrung dieser Leis-
tungen nicht mehr einstellen.

Um eine Verpflichtung zu vermeiden, diese Leistung auch in Zukunft gewadhren zu missen,
genlige es nicht, sich darauf zu beschranken, die Leistung werde , freiwillig" oder ,einmalig"
gewahrt. Die Klarstellung miisse vielmehr deutlich zum Ausdruck bringen, dass diese Leistung
in Zukunft nicht gewahrt werde. Werde die Leistung mehrmals gewahrt, misse dies bei jeder
Gewahrung festgehalten werden. Zudem miisse bei einer Dauerleistung jeder Anschein ver-
mieden werden, sie sei nur ,,pro forma" bzw. ,, unverbindlich". Derartige Vorkehrungen seien
in seinem Fall nie getroffen worden, der nachtragliche Hinweis auf eine erfolgte Vorriickung
konne diesen Transparenzmangel nicht wettmachen.

Allgemeine Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten von Dienstverhaltnissen fanden sich auch
in den verschiedenen Formen des arbeitsrechtlichen, und im Rahmen der Drittwirkung liber
§ 879 ABGB, auch des verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes, wieder. Der Ar-
beitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz solle Minderheiten vor unsachlichen Benachtei-
ligungen gegeniber der Mehrheit einer durch erkennbare Kriterien abgegrenzten Arbeitneh-
mergruppe schiitzen. Daher sei neben der regelmalig akzeptierten zeitlichen auch eine aus
sachlichen Griinden vorgenommene Differenzierung zuldssig. Diese sachlichen Griinde misse
aber der Arbeitgeber behaupten und beweisen.

Auch freiwillige Gratifikationen oder Leistungspramien, auf welche der Arbeitnehmer keinen
Anspruch habe, wiirden somit dem Gleichbehandlungsgrundsatz unterliegen. Jene Kriterien,
an welche die Gewadhrung bzw. die Nichtgewadhrung solcher Gratifikationen geknipft werden
wiirden, dirften daher nicht unsachlich sein. Ware fiir einen bestimmten Zeitraum bei Errei-
chung eines Erfolgs eine Leistungspramie zugesagt, dirfe diese nach Beginn dieses Zeitraums
vom Dienstgeber weder einseitig widerrufen werden, noch diirfe die Zahlung von Bedingun-
gen abhdngig gemacht werden, deren Eintritt ausschlieBlich im Einflussbereich des Dienstge-
bers liege. Bei der Ausiibung von Widerrufsvorbehalten oder dem Tatigwerden im Rahmen
sonstiger , Kannbestimmungen" dirfe der Arbeitgeber nicht willkiirlich vorgehen. Es sei zwar
zuldssig, dass dem Arbeitgeber die Befugnis eingerdaumt werde, die fiir ein Provisionssystem
malkgebenden Regelungen einseitig zu andern. Eine solche Gestaltungsbefugnis dirfe aller-
dings nur nach billigem Ermessen ausgetlibt werden. Eine Regelung, wonach dem Arbeitgeber
beliebiges Ermessen bei der Festsetzung des Entgelts zukommen solle, sei sittenwidrig (Graf
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.05, § 879, Stand 1.8.2019, rdb.at).

Ware tatsachlich seine Vorriickung als einzige Grundlage fir die Einstellung der Leistungspra-
mie mafgeblich gewesen sein, sei dies eine offensichtliche Altersdiskriminierung.
Intransparente Entgeltsysteme seien besonders anfillig fiir Diskriminierung. Bei einer dem
Anschein nach vorliegenden mittelbaren Entgeltdiskriminierung habe der Arbeitgeber eine

sachliche Rechtfertigung des festgestellten Entgeltunterschieds zwischen dem Arbeitnehmer,



der sich fur diskriminiert halte, und den Vergleichspersonen beizubringen. Die Festlegung der
Leistungspramie erfolge von Anfang an ohne Hinweis auf konkrete Berechnungsgrundlagen.
Wenn aber eine Leistungspramie bereits ab Beginn nicht objektiv beurteilt werden kénne,
kann sie auch nicht mit der Leistungsfahigkeit begriindet werden (EuGH 26.6.2001, C-381/99).
Die vom Gesetz geforderte Transparenz sei durch das grundlose Einstellen seiner Leistungs-
pramie nicht gegeben und er sei daher in seinem Recht, diskriminierungsfrei behandelt zu

werden, verletzt.

Auf Ersuchen der B-GBK Ubermittelte die A1 Telekom Austria AG am ... eine Stellungnahme.
Folgendes wurde im Wesentlichen ausgefiihrt: A sei am ... geboren, sei mit ... als ... in die
(damalige) ...verwaltung eingetreten, sei mit ... als Vertragsbediensteter ibernommen wor-
den und sei mit ... zum Beamten der Republik Osterreich ernannt worden. Er sei auf die Dauer
seines Dienststandes der Al Telekom Austria AG bzw. der Telekom Austria Personalmanage-
ment GmbH zur Dienstleistung zugewiesen. Er sei in der Verwendungsgruppe ..., Dienstzula-
gengruppe ..., ernannt und werde im Unternehmensbereich ,,..." in der Organisationseinheit
»--. auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe ..., Dienstzulagengruppe ..., dauernd ver-
wendet. Sein Dienstort sei .... Sein monatlicher Bezug gemal} Gehaltsgesetz betrage ab ... ...
Euro brutto.

A, gelernter ..., nehme in der Al Telekom Austria AG eine ... Funktion im ...dienst wahr.

In der Al Telekom Austria AG gebe es ein unternehmensweites System, das jedem Arbeits-
platz ein Gehaltsband zuordnet. Fiir einen Arbeitsplatz, wie ihn A dauerhaft innehabe, komme
ein Gehaltsband im Bereich von ...,- bis ...,- Euro brutto jahrlich zur Anwendung. Im Rahmen
eines Gehaltsbandes gebe es einen Minimum-, Median- und Maximumbereich. Berufsanfan-
ger wirden typischerweise im Minimumbereich (...,- Euro brutto jahrlich) eingeordnet. Bei
sehr guten Leistungen sei eine Steigerung in den Maximumbereich (...,- Euro brutto jahrlich)
moglich. Der Medianbereich liege fiir diesen Arbeitsplatz bei ...,- Euro brutto jahrlich.

Es sei nicht notwendig, die Leistung von A zu bewerten, da bereits aus dieser Aufstellung er-
sichtlich sei, dass das Jahresbruttogehalt weit (iber dem fiir seinen Arbeitsplatz vorgesehen
Gehaltsband liege. Der Widerruf des leistungsorientierten Zuschlages von A sei somit nicht
aus Grinden des Alters erfolgt, sondern da er das fiir seinen Arbeitsplatz vorgesehene Ge-
haltsband massiv Uberschreite.

Sein Gehalt von dber ...,- Euro brutto jahrlich Gberschreite auch diese Durchschnittsgehalter
um mehr als das Doppelte. Die Kiirzung des leistungsorientierten Zuschlages sei daher sach-
gerecht und nicht durch das Lebensalter des Antragstellers begriindet. Der Vorwurf der Dis-

kriminierung aufgrund des Alters werde daher zuriickgewiesen.

Zu den von A vorgebrachten Argumenten werde folgendes erwidert:



§ 9 BB-SozPG sehe vor, dass die ausgegliederte Einrichtung den ihr zur Dienstleistung zuge-
wiesenen Beamten wegen besonderer Leistungen nicht ruhegenussfahige Zuschlage zum Mo-
natsbezug zahlen kdnne. Von diesen Zuschlagen sei von der ausgegliederten Einrichtung kein
Beitrag zur Deckung des Pensionsaufwandes an den Bund zu leisten. Beim leistungsorientier-
ten Zuschlag gemaR § 9 BB-SozPG handle es sich somit um eine mogliche (zivilrechtliche) Zah-
lung der jeweiligen ausgegliederten Einrichtung, der der Beamte zur Dienstleistung zugewie-
sen sei, zusatzlich zu den 6ffentlich-rechtlichen Bezligen des Beamten. Der Abschluss einer
Betriebsvereinbarung zur naheren Ausgestaltung dieser gesetzlich ermdglichten zusatzlichen
Zahlungen sei vom Gesetzgeber nicht vorgesehen. Mangels Zustandigkeit der Personalvertre-
tung sei auch von dieser niemals der Abschluss einer Betriebsvereinbarung in dieser Angele-
genheit verlangt worden, da § 96 Abs. 1 Z 4 des Arbeitsverfassungsgesetzes (ArbVG) nur fur
den Fall (der hier nicht gegeben ist), dass Akkord-, Stlick- und Gedinglohne sowie akkorddhn-
liche Pramien und Entgelte, die auf statistischen Verfahren, Datenerfassungsverfahren,
Kleinstzeitverfahren oder dhnlichen Entgeltfindungsmethoden beruhten, eingefiihrt und ge-
regelt wiirden, den Abschluss einer sogen. ,notwendigen Betriebsvereinbarung" vorsehe.
Die Behauptung, dass die verfahrensgegenstandliche Pramie in Wahrheit eine Abgeltung auf
eine hohere dauernde Verwendung, und zwar auf eine Verwendung Verwendungsgruppe ...,
Dienstzulagengruppe ..., sei, sei unrichtig, da A auf seinem Arbeitsplatz Gberwiegend Tatigkei-
ten, die der Verwendungsgruppe ... zuzuordnen seien, ausiibe. Der Verweis auf § 43a BDG
1979 im Zusammenhang mit der Einstellung des in Rede stehenden Zuschlags sei vollig ver-
fehlt, da durch die Einstellung eines geringfiigigen monatlichen Zuschlages keine Arbeitsbe-
dingungen geschaffen worden seien, die die menschliche Wiirde verletzen oder dies bezwe-
cken oder sonst diskriminierend seien. Mit der Dienstpflicht gemal § 43a BDG solle das soge-
nannte ,Mobbing" oder ,Bossing" verhindert werden.

Die Einstellung des leistungsorientierten Zuschlags stelle z.B. keine Schikane dar und schaffe
auch keine feindseligen oder demiitigenden Arbeitsbedingungen.

Ebenso sei der Hinweis auf dasin § 101 ArbVG normierte Zustimmungsrecht des Betriebsrates
(bzw. der Personalvertretung) verfehlt, da gemaR der genannten gesetzlichen Bestimmung
ein Zustimmungsrecht des Betriebsrates im Zusammenhang mit einer Verschlechterung der
Entgeltbedingungen nur dann bestehe, wenn dies mit der Einreihung auf einem anderen Ar-
beitsplatz verbunden sei. Ein Wechsel des Arbeitsplatzes habe zum Zeitpunkt der Einstellung
des leistungsorientierten Zuschlages nicht stattgefunden und sei auch fir die Zukunft nicht
beabsichtigt.

Es sei zwar richtig, wie vom Beschwerdefiihrer behauptet, dass zwischen der Streichung des
leistungsorientierten Zuschlags und einer Gehaltsstufenvorriickung ein Zusammenhang be-
stehe, allerdings sei die Gehaltsstufenvorriickung per ... nur der Anlass fiir die beabsichtigte

Anpassung des leistungsorientierten Zuschlags gewesen, aber nicht der Grund.



Zu dem vom Beschwerdefiihrer behaupteten und angeblich benachteiligend und gleichheits-
widrig wirkenden Wechsel von einem 6ffentlich-rechtlichen Titel fiir Zulagen und Nebenge-
blhren (gemaR einer Dienstanweisung aus dem Jahre ...) auf eine vertraglich vereinbarte
»Leistungspramie" sei anzumerken dass die vom Beschwerdefiihrer angefiihrten und in der
genannten Dienstanweisung (des beim Vorstand der Telekom Austria eingerichteten Perso-
nalamtes) geregelten (6ffentlich-rechtlichen) Nebengebiihren ,Betriebssonderzulage" und
»Mehrleistungszulage Telekom" im gesamten Unternehmensbereich und somit bei allen Be-
amten, die diese Nebengebiihren bezogen hatten, bereits vor Jahren eingestellt worden seien,
da der Verwaltungsgerichtshof in standiger Judikatur (siehe VwGH vom 5.9.2008, ZI.
2005/12/0068) ausgesprochen habe, dass auf derartige, nur auf generellen Weisungen (Ver-
waltungsverordnungen), wie der Nebengebihrenvorschrift 1955 und weiteren Dienstanwei-
sungen, basierende Nebengebiihren mangels gesetzlicher Grundlage und mangels gehoriger
Kundmachung in einer Rechtsverordnung kein Rechtsanspruch bestehe. Der Vorstand der Al
Telekom Austria AG habe sich nicht dem Vorwurf aussetzen wollen, rechtsgrundlose Zahlun-
gen an Beamte zu leisten.

Konkret habe A zuletzt im ... die Nebengebiihren , Betriebssonderzulage" und ,,Mehrleistungs-
zulage Telekom" bezogen. Beginnend mit ... sei dem Beamten eine auf einem sogenannte
»Performance Contract" basierende jahrliche Zielerreichungsprdamie (...,- Euro brutto im Jahre
...) ausbezahlt worden, wobei als Rechtsgrund § 9 BB-SozPG herangezogen worden sei. Ein
Abtausch von urspriinglich 6ffentlich-rechtlichen Nebengebiihren mit einer vertraglichen Leis-
tungspramie sei seitens des Unternehmens zu keiner Zeit beabsichtigt gewesen und ginge
auch nicht aus dem Text der Vereinbarung vom ... hervor.

Zum behaupteten Verlust jeglichen Rechtsschutzes sei zu sagen, dass der Beschwerdefihrer
bis dato nicht versucht habe, die Einstellung des leistungsorientierten Zuschlages mittels Klage
beim Landesgericht X als ortlich zustandigem Arbeits- und Sozialgericht zu bekdampfen. Diese
Untatigkeit sei offenbar mit den von ihm als gering eingeschéatzten Erfolgsaussichten zu be-
grinden.

Es sei nicht die Gehaltsstufenvorriickung der Grund fir die Einstellung der ,, Leistungspramie”,
sondern die Tatsache, dass schon alleine der 6ffentlich-rechtliche Bezug des Beamten (Gehalt
und Dienstzulage nach dem Gehaltsgesetz) den Maximumbereich des fiir den Arbeitsplatz des
Beamten vorgesehenen Gehaltsbandes erheblich Gberschritten habe. Die auf die Einstellung
des leistungsorientierten Zuschlages angewendete Regelung sei A weder unbekannt gewesen
noch sei sie nicht nachvollziehbar. § 9 BB-SozPG (als gesetzliche Grundlage fiir den monatli-
chen Zuschlag) sehe keinerlei Griinde bzw. Voraussetzungen fiir eine Einstellung oder Kiirzung
der Zahlungen vor. Aus diesem Grunde sei mit A im ... eine Vereinbarung abgeschlossen wor-
den, in welcher er zuerst auf die Rechtsgrundlage der monatlichen freiwilligen Zahlung hinge-

wiesen worden sei und ihm in weiterer Folge die Griinde fir die Zahlungen dargelegt worden



seien. Schliel’lich sei in der Vereinbarung darauf hingewiesen worden, dass auf diese Zahlun-
gen kein Rechtsanspruch bestehe und dass die Vereinbarung jederzeit vom Personalamt ohne
Angabe von Griinden widerrufen werden kénne.

Nach deren Rechtsansicht handle es sich bei der mit A im ... abgeschlossenen Vereinbarung
Uber eine monatliche Zahlung nicht um einen Vertrag, sondern um die Erstellung einer nach-
vollziehbaren Regelung iber die Art und Weise der Auszahlung des leistungsorientierten Zu-
schlages sowie Uber die Beendigung der Zahlungen. Es sei zwar zutreffend, dass § 9 BB-SozPG
keine Vereinbarungen im Zusammenhang mit der Gewadhrung des leistungsorientierten Zu-
schlages vorsehe, andererseits werde die genauere Regelung der Zahlungsmodalitaten und
sonstiger wesentlicher Punkte, die sich im Zusammenhang mit der Gewahrung der Zahlungen
Uber einen langeren Zeitraum ergeben kdnnten, von der genannten gesetzlichen Bestimmung
auch nicht untersagt.

Der Hinweis des Beschwerdefiihrers auf die strikte Bindung der Dienstbehérde an die rechtli-
chen Grundlagen sei nicht nur lberfllssig, sondern gehe auch ins Leere, da die an A geleiste-
ten monatlichen Zahlungen nicht von der genannten Behoérde, und somit auch nicht von der
Republik Osterreich, sondern von der ausgegliederten Einrichtung, der der Beamte zur dau-
ernden Dienstleistung zugewiesen sei, somit von einem dem Privatrecht unterliegenden Un-
ternehmen, geleistet worden seien. Die Zahlungen seien auch nicht ohne Rechtsgrund erfolgt,
sondern hatten - wie bereits mehrfach erwdhnt - ihre Rechtsgrundlage in § 9 BB-SozPG. Die
Einstellung der monatlichen Zahlungen sei aus den oben genannten sachlichen Griinden er-
folgt und stehe daher nicht im Widerspruch zu der genannten gesetzlichen Bestimmung, die
einen weiten Ermessensspielraum zulasse.

Ebenso sei der Hinweis auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, wonach besoldungs-
rechtliche Anspriiche nur nach besoldungsrechtlichen Vorschriften (Gesetz, Verordnung) gel-
tend gemacht werden kdnnen, verfehlt.

Beim leistungsorientierten Zuschlag gemal® § 9 BB-SozPG handle es sich um keinen besol-
dungsrechtlichen (6ffentlich-rechtlichen) Anspruch aufgrund eines Gesetzes (z.B. Gehaltsge-
setz), sondern um eine freiwillige Zahlung einer ausgegliederten Einrichtung (Privatfirma) auf-
grund einer sondergesetzlichen Regelung.

In diesem Zusammenhang sei festzuhalten, dass urspriinglich nicht die ganzliche Einstellung
des leistungsorientierten Zuschlags beabsichtigt gewesen sei. A sei im ... eine neue Vereinba-
rung mit reduzierter jahrlicher Zahlung (... Euro) vorgeschlagen worden, die er aber abgelehnt
habe.

Daruber hinaus werde angemerkt, dass neben A im ... noch bei ... weiteren Beamtinnen und
Beamten der leistungsorientierte Zuschlag aufgrund einer Uberschreitung des Gehaltsbandes
gekiirzt worden sei.

Was den leistungsorientierten Zuschlag gemal} § 9 BB-SozPG anbelangt so sei vom Gesetzge-

ber bewusst eine Regelung mit weitem Ermessensspielraum geschaffen worden, und es sei
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auch ausdrticklich festgelegt worden, dass derartige zusatzliche Zahlungen von der jeweiligen
ausgegliederten Einrichtung gewahrt werden konnten. Die Schaffung eines Rechtsanspruchs
auf diese Zahlungen seien vom Gesetzgeber offenbar bewusst vermieden worden. Die Heran-
ziehung konkreter Berechnungsgrundlagen bei der Festlegung des leistungsorientierten Zu-

schlages sei laut § 9 BB-SozPG nicht vorgesehen bzw. nicht zwingend erforderlich.

Die B-GBK hat erwogen:

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach § 13 Abs. 1 Z 2 B-GIBG liegt vor, wenn
jemand im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis aufgrund des Alters bei der Festset-

zung des Entgelts unmittelbar oder mittelbar diskriminiert wird.

GemaR § 25 Abs. 2 B-GIBG hat die Vertreterin oder der Vertreter des Dienstgebers darzulegen,
dass bei Abwagung aller Umstande eine hohere Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass ein an-
deres von ihr oder ihm glaubhaft gemachtes Motiv fiir die unterschiedliche Behandlung aus-

schlaggebend war.

Von der B-GBK war die Begriindung der Al Telekom Austria AG fir die gegenstandliche ,Ein-

stellung der jahrlichen Leistungspramie” im Hinblick auf die Sachlichkeit zu prifen.

Die Al Telekom Austria AG argumentierte, dass der Widerruf des leistungsorientierten Zu-
schlages von A nicht aus Griinden des Alters erfolgt sei, sondern weil er das fiir seinen Arbeits-
platz vorgesehene Gehaltsband massiv Uberschritten habe. Die Al Telekom Austria AG stehe
auf dem Standpunkt, dass keine Altersdiskriminierung vorliege, da diese Pramie laut Verein-

barung jederzeit widerrufen werden kénne.

Festgehalten wird, dass der Antragsteller ... Jahre alt und seit ... Jahren im 6ffentlichen Dienst
tatig ist. A ist als Beamter der Al Telekom Austria AG zur dauernden Dienstleistung zugewie-
sen. Seine besoldungsrechtliche Stellung ist die Verwendungsgruppe ..., Dienstzulagengruppe
..., Gehaltsstufe ....

Aufgrund einer Vereinbarung mit dem Personalamt X flir Beamtinnen und Beamte der Be-
triebsstellen der Telekom Austria AG im Land X vom ... ist ihm ab ... eine Pramie von ... Euro
jahrlich ausbezahlt worden. Eine Betriebsvereinbarung fiir die Pramiengestaltung existiert
nicht. Mit der Pramienvereinbarung hat er alle bis dahin bezogenen Nebengebiihren und Zu-

lagen verloren.
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Mit E-Mail vom ... wurde diese Vereinbarung seitens der Al Telekom Austria AG widerrufen.
Begriindet wurde diese Mallnahme seitens der A1l Telekom Austria AG mit As Gehaltsstufen-

vorrickung.

Die Al Telekom Austria AG teilte in ihrer Stellungnahme mit, dass keine Altersdiskriminierung
vorliege, da die Pramie laut Vereinbarung jederzeit widerrufen werden konne. Jedem Arbeits-
platz sei ein Gehaltsband zugeordnet, in dessen Rahmen es einen Minimum-, Median- und
Maximumbereich gebe. Berufsanfangerinnen und Berufsanfanger wiirden typischerweise im
Minimumbereich eingeordnet werden, wobei bei sehr guter Leistung eine Steigerung in den
Maximumbereich moglich sei. As Gehaltsband befinde sich zwischen ...,- und ...,- Euro und
sein Bruttojahresgehalt betrage Uiber ...,- Euro. Die Al Telekom AG habe die Vereinbarung zur
Pramienauszahlung widerrufen und diese Entscheidung mit dem Bruttojahresgehalt des An-
tragstellers begriindet, das weit Gber dem Maximalbetrag liege. Laut A1 Telekom AG sei die

Gehaltsstufenvorriickung nicht der Grund, sondern der Anlass zum Widerruf gewesen.

Fiir den Senat ist die Argumentation der A1l Telekom Austria AG nicht nachvollziehbar, wes-
halb eine in der Beamtenlaufbahn ,automatisch erreichte Gehaltsstufenvorriickung zum Weg-

fall einer ausdriicklich als Leistungspramie bezeichneten Zahlung” fiihren soll.

Der Senat stellt fest, dass die Gehaltsvorriickungen untrennbar mit dem Alter verbunden sind.
Die Al Telekom Austria AG hat etwa im Zusammenhang mit der widerrufenen Leistungspra-
mie mit keinem Wort begriindet, dass A pl6tzlich ,,schlechter” arbeite und dies der Grund sei,
dass er in Zukunft keine Leistungspramie mehr erhalten soll.

Die Streichung der eines explizit als Leistungspramie bezeichneten Entgeltbestandteils wegen

einer erreichten Gehaltsstufenvorriickung stellt jedenfalls eine Altersdiskriminierung dar.

Fiir den Senat ist nicht nachvollziehbar, dass sich die Leistungspramie an dem Gehaltsband
orientiert und nicht an der Leistung eines Dienstnehmers.

Der einseitige Widerruf des Dienstgebers darf nicht aus unsachlichen Griinden wie dem des
Alters erfolgen. Auch wenn die A1 Telekom Austria AG argumentiert, dass die Leistungspramie
auch bei ... anderen Kolleginnen bzw. Kollegen des Antragstellers gestrichen worden sei,
rechtfertigt dies nicht die getroffene MaBnahme und die daraus resultierende Altersdiskrimi-

nierung.

Aufgrund des gesamten Vorbringens stellt der Senat fest, dass A bei der Festsetzung des Ent-
gelts aufgrund des Alters gemalR § 13 Abs. 1 Z 2 B-GIBG von der Al Telekom Austria AG diskri-

miniert wurde.
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Auf die schadenersatzrechtlichen Anspriiche des § 18a B-GIBG wird verwiesen.

Empfehlung
Der Al Telekom Austria AG wird empfohlen, dem Antragsteller die Leistungspramie wieder

auszubezahlen.

Wien, Oktober 2021



