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Die Gleichbehandlungskommission des Bundes

Senat Il

hat in der Sitzung am ... Gber 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 durch die Nichtbertcksichtigung seiner Bewerbung um die
Funktion ,Richter/in des Bundesfinanzgerichtes® aufgrund des Alters gemal §

13 Abs. 1 Z 5 B-GIBG diskriminiert worden sei, folgendes

Gutachten

beschlossen:

Die Nichtberticksichtigung der Bewerbung von A bei der Besetzung der Planstelle
»Richter/in des Bundesfinanzgerichtes” stellt eine Diskriminierung aufgrund des Al-
ters gemal 813 Abs. 1 Z 5 B-GIBG dar.
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Begrindung

Mit Schreiben vom ... (eingelangt bei der Bundes-Gleichbehandlungskommission
(B-GBK) am ...) brachte A einen Antrag ein und fuhrte darin Folgendes aus: Das
Bundesministerium fur Finanzen (BMF) habe vier Planstellen eines Richters/einer
Richterin beim Bundesfinanzgericht (BFG) ausgeschrieben. Er habe sich fur eine
Planstelle eines Richters am ... beworben. Am ... wurde ihm seitens des BFG mitge-
teilt, dass die Planstellen mit anderen Bewerberlnnen besetzt worden sei. Eine Be-
grindung seiner Nichtbertcksichtigung sei nicht erfolgt.

Er sei ... geboren und im Zeitpunkt seiner Bewerbung sei er im .... Lebensjahr gewe-
sen. Er sei seit mehr als 37 Jahren (Eintritt ...) in der Finanzverwaltung tétig. ... sei er
zum Betriebsprifer (BP) bestellt worden. ... habe er das Studium der Rechtswissen-
schaften abgeschlossen. Er habe die Dienstprifung A im Jahr ... mit vier Auszeich-
nungen abgeschlossen. ... sei er zum Konzernprufer, ... zum ...leiter der Grof3be-
triebsprifung und ... sei er zum Fachexperten Umsatzsteuer (USt) im prifbegleiten-
den Fachbereich GroRR3betriebsprifung (GBP) bestellt worden. Er sei Fachbuchautor
(...) und er habe zahlreiche Fachartikel fur diverse Fachzeitschriften geschrieben. Er
Ube Vortragstatigkeit auf allerh6chstem Niveau an der ...akademie, Akademie der ...,
Fachhochschule ... sowie bundesweit bei GroR3veranstaltungen aus. Er zahle zu den
,1op Ten" der ...vortragenden in .... Weiters sei er Prifungskommissionsmitglied der
... und bei der Steuerberaterprifung. Zusatzlich sei er seit vielen Jahren Trainer bei
den Vorbereitungskursen fir die mindliche Steuerberaterprifung (Umsatzsteuer,
Einkommensteuer, Verfahrensrecht). Seine 37-jahrige Praxiserfahrung erstrecke sich
auf alle Bereiche des Steuerrechts. Er nehme an laufenden Jour-Fixes und facher-
ubergreifendem Erfahrungsaustausch mit den tbrigen Mitgliedern des Fachbereichs
der GBP teil (Topexperten Korperschaftssteuer [KOSt] und Internationales Steuer-
recht). Er habe berufsbegleitende laufende Fortbildung in hohem Ausmaf3 und auf
hochstem Niveau absolviert. Seit Giber drei Jahren habe er die Zusatzqualifikation als
Fachexperte fur die Umsatzsteuer, die bundesweite Zustandigkeit und laufendem
Kontakt mit dem Bundesministerium fur Finanzen (BMF) in heiklen und in den
schwierigsten Fallen. Er habe insgesamt an ca. 500 bis 1.000 Schlussbesprechun-
gen als Prufer, Teamleiter oder Fachexperte teilgenommen. Er weise auch entspre-
chende Fuhrungsqualitaten auf. Dies sei durch seine Uber zehnjahrige Téatigkeit als

...leiter, darUber hinaus als Stellvertreter des ...leiters in der Amtsbetriebsprifung
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beim Finanzamt X und der (wegen krankheitsbedingter Abwesenheit notwendiger)
Stellvertretung der Fachvorstandin der Grol3betriebsprifung unter Beweis gestellt.
Er habe daher die Anforderungen fir die ausgeschriebene Planstelle im BFG im
hochsten Ausmal erflillt. Demgegeniber stehe beispielsweise die Qualifikation des
Mitbewerbers B. Dieser sei ... geboren und ... in die Finanzverwaltung eingetreten. B
weise im Gegensatz zu ihm nur 24 Dienstjahre (13 Jahre weniger) auf und Veroffent-
lichungen in der Literatur seien ihm keine bekannt. Ebenso wenig sei ihm eine Vor-
tragstatigkeit seinerseits bekannt bzw. wenn sei diese nur unbedeutend. In Fuh-
rungsfunktionen sei dieser Mitbewerber - soweit ersichtlich - nicht aufgetreten bzw.
aufgefallen.

Ein Hearing habe im Gegensatz zu friheren Ausschreibungen fir den unabhangigen
Finanzsenat nicht stattgefunden. Auffallend sei, dass im Unterschied zur kurz vor
gegenstandlicher Ausschreibung erfolgten Ausschreibungen fir Bewerbungen zum
unabhangigen Finanzsenat (UFS) nunmehr eine Erfahrung in einer Rechtsmittelbe-
horde zweiter Instanz gefordert wurde. Ein Unterschied zwischen dem BFG und dem
UFS ist in der Aufgabenstellung und Aufgabenerfillung jedoch nicht ersichtlich. Es
sei daher davon auszugehen, dass dieser Parameter eingefiihrt wurde, um kurz vor-

her bestellte Mitglieder des UFS ohne Probleme zum BFG ernennen zu kdnnen.

Auf Ersuchen des Senates Ubermittelte das BMF (das die Personalentscheidung traf)
mit ... eine Stellungnahme zum Antrag. Darin wurde ausgefihrt, dass

das BMF keine Diskriminierung auf Grund des Alters, noch einen anderen Diskrimi-
nierungstatbestand erkennen kénne. Aus der Begriindung zum tbermittelten Beset-
zungsvorschlag gehe ausfihrlich hervor, welche Grunde fir die vom Personalsenat
vorgenommene Reihung der Bewerberinnen ausschlaggebend gewesen seien. Be-
treffend B sei unter anderem hervorgehoben, dass ihm seitens seiner friiheren unmit-
telbaren Vorgesetzten bescheinigt werde, zu allen relevanten Sachthemen des Ab-
gabenrechts, sogar ohne Vorbereitung, detaillierte Fachdiskussionen fihren zu kén-
nen. Seine Erledigungen wirden von einem sehr hohen juristischen Verstandnis und
einem ausgezeichnet geschulten Rechtsdenken zeugen, wobei er nach Aussage
seines ehemaligen Vorgesetzten insbesondere mit Prifungsfallen betraut worden
sei, die bereits aufgrund der Aktenlage oder sonstiger Umstande erkennen lassen
wurden, dass bei der Sachverhaltsermittlung oder der rechtlichen Wirdigung mit au-
Rerordentlichen Schwierigkeiten zu rechnen sei. Die abschlieR3enden Erwagungen

des Personalsenates stellen sich wie folgt dar: ,,Aufgrund seiner exzellenten und effi-
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zienten juristischen Arbeitsweise und seines aul3erordentlichen Verhandlungsgeschi-
ckes hat er sich eine Sonderstellung unter den Prifern der Grol3betriebsprifung ge-
schaffen. Von seinem Vorgesetzten wird hervorgehoben, dass er besonders in expo-
nierten und schwierigen Fallen (versuchte politische Intervention) eine im hdchsten
Ausmald vorhandene Rechtsverbundenheit, Objektivitat und Integritat unter Beweis
gestellt hat. In schwierigen Verhandlungssituationen hat er stets Ubersicht, Durch-
setzungsvermdogen, Entscheidungsfreudigkeit bzw. Verantwortungsbewusstsein ge-
zeigt. B konnte den Anforderungen der Ausschreibung und insbesondere auch dem
Erfordernis der "Praktischen Erfahrungen auf dem Gebiet des zweitinstanzlichen o-
der hdchstgerichtlichen Abgaben- oder Finanzstrafverfahren" ausgezeichnet ent-
sprechen.”

Der Personalsenat habe dazu in seinem Beschluss festgehalten: "... Als sonstiges
hauptberufliches Mitglied des UFS hat er sich schnell in die neuen Aufgabengebiete
eingearbeitet und die neuen Arbeitsmethoden (insbesondere Rechtsmittelakt) ange-
eignet. Diese Lernbereitschaft und dieses Engagement haben ihren Niederschlag
auch in einer Uberdurchschnittlichen Anzahl von Berufungserledigungen gefunden....”
In Erwagung gezogen sei dabei in erster Linie der Umstand, dass im BFG ein Akten-
rickstand von nicht unerheblichem Ausmald gegeben sei, der einen sofortigen Ar-
beitseinsatz ohne langere Einarbeitungszeit erforderlich mache.

Im Zuge der abschlieRenden Erwadgungen habe der Personalsenat ausgefuhrt, dass
B sich als sonstiges hauptberufliches Mitglied des UFS schnell in die neuen Aufga-
bengebiete eingearbeitet und die neuen Arbeitsmethoden angeeignet habe. Diese
Lernbereitschaft und dieses Engagement hatten ihren Niederschlag auch in einer
Reihe von Berufungserledigungen gefunden. Wéhrend seiner Dienstzuteilung zum
BFG habe der Bewerber bereits Akten aufbereitet und eigenstandig Urteile entwor-
fen. B habe sich dabei insbesondere bei der Bearbeitung auch &alterer und komplexe-
rer Falle, die ihm zugeteilt wurden, bestens bewéahrt. Zudem weise der Bewerber be-
reits auf Grund seiner friheren Tatigkeit langjahrige praktische Erfahrungen auf dem
Gebiet des zweitinstanzlichen Abgabenverfahrens durch seine langjahrige Tatigkeit
als Prufer von Féllen mit hoher Berufungsneigung und damit durch das Verfassen
von Stellungnahmen zu Berufungen auf. Wie aus der Begriindung zum tbermittelten
Besetzungsvorschlag hervorgehe, ergebe sich die im Vergleich zu B geringere (sehr
gute) Eignung von A in erster Linie durch das Fehlen der Praxis in der eigenstandi-

gen Fuhrung von zweitinstanzlichen Abgabenverfahren. In Erwagung gezogen sei
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dabei in erster Linie der Umstand, dass im BFG ein Aktenrlickstand von nicht uner-
heblichem Ausmal’ gegeben sei, der einen sofortigen Arbeitseinsatz ohne langere
Einarbeitungszeit, erforderlich mache. Zwar verflige A Uber die langste Erfahrung al-
ler Bewerberlnnen in der Finanzverwaltung, seine geringere (sehr gute) Eignung re-
sultiere aber auch aus der, wie in der Begrindung zum Besetzungsvorschlag ausge-
fuhrt, weniger stark ausgepragten Entscheidungsfreudigkeit.

So sei von den befragten Vorgesetzten angefiihrt, dass "durch sein zu Harmonie
neigendes Wesen seine Verhandlungsfiihrung und Entscheidungsfreudigkeit ebenso
wie sein Durchsetzungsvermdgen nicht in vollem Umfang stark ausgepragt seien,
was Verfahren nicht beschleunige und zu Effizienzeinbul3en fihre."

Die Behauptung einer Diskriminierung aufgrund des Alters konne allein schon wegen
der Altersstruktur der gleichzeitig bestellten Richterinnen (... 5... Jahre, ... 5... Jahre,
... 5... Jahre und ... 4... Jahre) nicht vorliegen, da diese im gleichen Jahr bzw. ein

Jahr nach dem Antragsteller A geboren worden seien.

Der Stellungnahme des BMF angeschlossen waren unter anderem die Bewerbung

von B und der Beschluss des Personalsenates des BFG.

Laut Ausschreibungstext® waren fur die Ausiibung der gegenstandlichen Funktion
neben den unbedingt zu erbringenden Erfordernissen nach § 4 Beamten-
Dienstrechtsgesetz (BDG), eine zumindestens funfjahrige einschlagige Berufserfah-
rung und praktische Erfahrungen auf dem Gebiet des zweitinstanzlichen oder
hdchstgerichtlichen Abgaben- oder Finanzstrafverfahren erforderlich. Weiters wurden
betreffend Ausbildung und Berufserfahrung (30 % Gewichtung) sehr gute Kenntnisse
im Abgabenrecht, juristisches Wissen in den angrenzenden Rechtsgebieten, sehr gu-
tes allgemein juristisches Verstandnis und geschultes Rechtsverstandnis und Be-
rufserfahrung in der Finanzverwaltung, in sonstigen Bereichen der Verwaltung oder
in der Privatwirtschaft gefordert. Im Bereich Fach-Managementwissen (30 % Gewich-
tung) war das Beherrschen einer raschen effizienten und effektiven, juristischen Ar-
beitsmethode, Fertigkeiten in der Verhandlungsfiihrung, Kenntnisse des Rech-
nungswesens, gute allgemeine Wirtschaftskenntnisse,...erforderlich. Der Bereich L6-
sungs- und Umsetzungskompetenz wurde mit 20% gewichtet und beinhaltete neben
einer starken Rechtsverbundenheit, Objektivitat und Integritat, analytisches Denk-
vermogen, rasche Auffassungsgabe, geistige Beweglichkeit, insbesondere die Fa-

higkeit komplexe wirtschaftliche Vorgange und Zusammenhéange im Hinblick auf ihre
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abgaben- und finanzstrafrechtlichen Auswirkungen rasch zu erfassen,... . Die per-
sonlichen Anforderungen waren mit 20 % gewichtet und umfassten die standige Be-
reitschaft zur fachlichen Fortbildung und persénlichen Weiterentwicklung, eine tber-
durchschnittliche Leistungsbereitschaft und Belastbarkeit, Flexibilitat, psychologi-
sches Einfuhlungsvermdgen und Integrations- und Konfliktfahigkeit, Team- und

Kommunikationsfahigkeit.

Nach Durchsicht der Verwendungsdaten lasst sich folgender beruflicher Werdegang
von B feststellen: ... sei er in die Finanzverwaltung eingetreten und nach der Grund-
ausbildung fir den gehobenen Finanzdienst und dem Grundkurs und der Dienstprui-
fung fur den gehobenen Finanzdienst sei er Referent in der Einbringungsabteilung
gewesen. Von ... bis ... sei er Betriebsprufer in A2/2 gewesen. Danach habe er den
Grundkurs und die Dienstprufung fur den héheren Finanzdienst absolviert. Im Jahr ...
habe er das Studium der Rechtswissenschaften abgeschlossen. Von ... bis ... sei er
als ...leiter zustandig fur Lohnsteuer Arbeitgeber und Arbeitnehmerveranlagung (LSt
AG/ANV) und Kdrperschaftssteuerech (K6St) gewesen. Von ... bis ... sei er Fachbe-
reichsexperte in der GBP gewesen. Auf Grund seiner langjahrigen Tatigkeit als Pri-
fer im AulRendienst sowie als fur KoSt zustandiger ...leiter habe er sich besonders auf
dem Gebiet der Ertragsteuern ein fundiertes Spezialwissen erwerben kénnen. Dar-
Uber hinaus verfige er Wissen im USt-, LSt- und Verfahrensrecht, welches er sich
aufgrund seiner Tatigkeit in der Finanzverwaltung (Prufer, F...leiter, teamUbergrei-
fender Ansprechpartner am Standort X) und fir die Privatwirtschaft (Vortragstatigkeit)
aneignen habe konnen. Er sei Vortragender an der ...akademie (ehem. Spezialsemi-
nar ...) und Vortragender fir die Privatwirtschaft (... u.a.).

Die Daten zum beruflichen Werdegang von A sind dem Antrag (vgl. Seite 2 zu ent-
nehmen).

In der Sitzung des Senates Il (im Folgenden kurz Senat) am ... fihrte A Folgendes
aus: Er sei derzeit einer von17 GrolRbetriebsprifer im Raum X und seine derzeitige
Vorgesetzte sei ... und davor sei es ... gewesen, dies seit .... C sei Regionalverant-
wortlicher bis ... gewesen. Sein Vorgesetzter sei er in diesen Jahren nicht gewesen.
C und er hatten ein eigenes Team geflhrt und sie hatten grundsatzlich vollig ge-
trennte Falle gehabt. C als Regionalverantwortlicher sei regelmafiig tber die Falle

informiert worden, da es bei politisch brisanten Féllen so Ublich sei. Es habe Dienst-
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besprechungen gegeben, die C geflhrt habe, aber dabei sei es um organisatorische
Dinge gegangen. In der Zeit bevor C Regionalverantwortlicher gewesen sei, sei er
...leiter gewesen, das seien ca. vier bis funf Jahre gewesen und in dieser Zeit habe
er sich ein Bild von ihm machen kénnen. In den letzten zehn Jahren habe er ihn aber
nicht beurteilen kénnen.

Auf Frage eines Mitglied des Senates, ob C genug Méglichkeiten gehabt hatte, dass
er ihn bei seiner Arbeit beurteilen hatte kdnnen, antwortete A, das C nur bei grof3eren
Fallen dabei gewesen sei. Er habe als ...leiter und C als ...leiter fungiert. Die Ent-
scheidung dieser Félle lage beim ...leiter. Seit ... sei er Fachexperte in der GBP und
werde nur beigezogen, wenn es sich um einen ganz schwierigen Fall handle. Bei
diesen Fallen sei es so, dass auch internationalen Experten, namlich Anwaélte, "Eu-
roparechtler” etc. an diesen teilnehmen wirden. Er hatte keine zwei Falle Uberlebt,
wenn er konfliktscheu wére.

A fuhrte zum Fall ,....“ Folgendes aus: Bei diesem Fall habe es Bertuhrungspunkte mit
C gegeben. Es habe keine anderen Falle &hnlich diesem Fall gegeben. Dieser Fall
sei ein sehr brisanter und schwieriger Fall gewesen und es habe politische Interven-
tionen gegeben. B habe sich bei diesem Fall profiliert. Der Fall sei bis heute noch of-
fen und deshalb sei er seiner Meinung nach nicht befriedigend abgeschlossen. Sie
hatten als Team an einem Strang gezogen. Er wisse nicht, wie man darauf komme,
dass er bei der Vernehmungstechnik mit ,3“ bewertet worden sei. Es sei Aufgabe
des Prufers die Vernehmung durchzufiihren. Der ...leiter sal3e dabei und stelle keine
Fragen. Er habe, wenn es fur ihn gepasst habe, erganzende Fragen gestellt. Er kon-
ne sich daran erinnern, dass B zu ihm gesagt habe, dass es gut gewesen sei, dass
er so wenig gefragt habe, da so der Eindruck nach aufden ,gewichtiger und starker*
sei. Grundsatzlich sei bei keiner einzigen Vernehmung C dabei gewesen.

Die Vorsitzende stellte fest, dass sich in diesem Bewerbungsverfahren einige
hochstqualifizierte Personen beworben hétten, dass drei die ,100 Prozent® (Gewich-
tung der fachlichen und der sozial-persénlichen Kompetenzen) und er ,96,13 Pro-
zent® erreicht hatten und dass er (A) beim Hearing an achter Stelle gereiht worden
sei.

A sagte, dass er nicht wisse, wie man auf die 96,13 Prozent gekommen sei und dass
er es nicht in Ordnung fande, wenn diese Angabe aufgrund der Unterstellung, dass

er konfliktscheu und harmoniebedurftig sei, zustande gekommen sei.
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A fuhrte dazu Folgendes aus: Er schliel3e nicht aus, dass er zum unmittelbaren Kon-
kurrenten, ndmlich B dennoch benachteiligt worden sei, da der Altersunterschied zu
diesem Bewerber elf Jahre sei. Er verstehe es nicht, wenn der Dienstgeber in seiner
Stellungnahme schreibe, ,dass der Fall ,...“ einigermal3en befriedigend abgeschlos-
sen werden konnte und dies der Umsicht und Verhandlungsfiihrung von B zu ver-
danken sei. Bei der Schlussbesprechung habe C mit dem Unternehmer geschrien
und dies sei minutenlang so gegangen und er (A) habe ersucht, eine kurze Pause
einzulegen, damit sich alle Beteiligten wieder beruhigen. Laut Stellungnahme sei die
Eigenschaft impulsiv gut und die Eigenschaft harmoniebedirftig im Sinne von sozial
kompetent nicht. Das verstehe er nicht. Im Gutachten werde immer von der Bewer-
tungsskala von C gesprochen, aber in das Gutachten seien keine Beurteilungen von
seinen Vorgesetzten ... und ... eingeflossen, obwohl ... seit ca. sechs Jahren seine
Vorgesetzte sei.

A sagte, dass er noch weitere Referenzpersonen angegeben habe und er mdchte
wissen, ob von den zwolf Referenzpersonen, die er aufgelistet habe, jemand befragt
worden sei. Der rechtsfreundliche Vertreter von A erklarte, dass schon eine selektive
Wahrnehmung auf Dienstgeberseite gegeben sei und dass man sich nur diejenigen
Referenzpersonen geholt habe, die die Wiinsche des Dienstgebers unterstitzt hat-
ten.

Der rechtsfreundliche Vertreter von A betonte, dass man flr ein transparentes Aus-
wabhlverfahren auch die zeitnahen unmittelbaren Vorgesetzten befragen hatte mus-
sen. Er mdchte fur das Protokoll festhalten, dass keine einzige Referenzperson sei-
nes Mandanten gehort worden sei. Er flgt hinzu, dass der Dienstgeber gemeint hat-
te, dass dies ein Zeitproblem sei und das sei eine reine Schutzbehauptung. Der
rechtsfreundliche Vertreter von A betonte, dass es wichtig gewesen ware, diese Per-
sonen zu horen und erst danach zu beurteilen, was diese Personen sagen, die mit
ihm laufend zusammenarbeiten.

Der Dienstgebervertreter ... erklarte, dass er vom BMF gebeten worden sei an der
Verhandlung teilzunehmen, er kénne aber nicht als Vertreter des BMF sprechen,
sondern nur als Vertreter der Bestellungskommission, bei der er Mitglied gewesen
sel.

Die Vorsitzende wiederholte und sagte, dass der Dienstgebervertreter beim Hearing

nicht dabei gewesen sei.
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Der Dienstgebervertreter fuhrte dazu Folgendes aus: Beim UFS hatten sich ca. 26
Bewerberlnnen beworben. Hatte man alle Referenzpersonen befragt, dann hatte sich
das Verfahren in die Lange gezogen.

Die Frage eines Mitglieds des Senates, ob flir beide Bewerbungsverfahren dieselbe
Aussage derselben Referenzpersonen zugrunde gelegt worden sei, bejahte der
Dienstgebervertreter. Die Frage des Mitglieds des Senates, ob der Personalsenat
dann noch weitere Anhérungen gemacht habe, verneinte der Dienstgebervertreter.
Die Vorsitzende stellte fest, dass man ca. vier Monate, bevor es das BFG gegeben
habe, den UFS besetzt und ein Hearing gemacht habe. Dann habe man eben nicht
alles neu aufgerollt, sondern ohne Hearing die Personen weiter bestellt.

Der Dienstgebervertreter betonte, dass eine Uberleitung in diesem Fall nicht moglich
gewesen sei, weil die Frist ein Jahr Mitglied beim UFS gewesen ware. Die vier Mona-
te Rechtsmittelerfahrung seien als Kriterium fir die Bewerbung des BFG herangezo-
gen worden.

Die Vorsitzende stellte fest, dass somit ein neuer Bewerber keine Chance gehabt
hatte. Der Dienstgebervertreter fihrte dazu Folgendes aus: Es habe Hearings gege-
ben und alle seien bestens geeignet gewesen. Nur drei Bewerberinnen seien ge-
nommen worden. Man habe aussieben mussen. Die Differenzen zwischen den Be-
werberinnen seien nicht sehr grol3 gewesen.

A betonte, dass - wenn er die Chance gehabt hétte -, er genauso fleil3ig gearbeitet
hatte wie B und es seien auch nicht vier Monate, sondern nur ca. sechs Wochen ge-
wesen, in denen B beim UFS téatig gewesen sei. A verstehe nicht, wie man damit ar-
gumentieren kdnne, dass die einen jetzt ein Plus an sechswdchiger Erfahrung hatten
und er dadurch keine Chance mehr bekommen habe.

Die Vorsitzende sagte, dass C der Vorgesetzte von B gewesen sei und dass dies na-
turlich mit sich bringe, dass er B sehr gut kenne und ihn dadurch besser beschreiben
konne als A.

Ein Mitglied des Senates stellte fest, dass es ein reines Aktenverfahren gewesen sei.
Der Dienstgebervertreter fuhrte dazu Folgendes aus: Wenn jemand meine, dass die-
se sechs Wochen in diesem Bereich zu wenig Zeit gewesen seien um zu beurteilen,
ob jemand expeditiv sei, dann héatte man schon die Gelegenheit seitens des Dienst-
gebers gehabt diese Person auszuscheiden. Dies sei keineswegs der Fall gewesen.
Der UFS sei aufgeldst worden. Die Behdrde habe nicht mehr existiert und die Be-

werberlnnen seien dann behérdenlos dagestanden. Die Personen seien dann zu ei-
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nem normalen Mitglied des UFS bestellt worden. Es habe das Bewusstsein nicht ge-
geben, dass die Behorde in drei Monaten nicht mehr existent sei, da die Situation bei
der Ausschreibung vollig unklar gewesen sei. Die Auflosung des UFS sei nicht ab-
sehbar gewesen.

Ein Mitglied des Senates mdchte wissen, ob die Aussage ,A sei harmoniebedurftig*
alleine von C stammen wurde. A antwortet, dass er dies nicht wisse. Der rechts-
freundliche Vertreter von A meinte, dass er sonst diesbezuglich nichts gefunden hat-
te.

Ein Mitglied des Senates stellte fest, dass bei A die unmittelbaren Vorgesetzten nicht
gehort, aber bei B die Referenzpersonen gehoért worden seien und deshalb sei das
Auswahlverfahren nicht nachvollziehbar sei.

Ein Mitglied des Senates méchte vom Dienstgebervertreter wissen, wie man sich auf
das Gutachten stitzen kdnne.

Der Dienstgebervertreter sagte, dass die Referenzpersonen unterschiedlich von der
Anzahl gewesen seien.

Ein Mitglied des Senates betonte nochmals, dass bei B geschrieben stehe, dass alle
Referenzpersonen gehoért worden seien.

Ein Mitglied des Senates mochte wissen, wie es dazu kdme, wenn auf Seite neun
der Stellungnahme stehe, ,von allen befragten Vorgesetzten®, wenn nur ein Vorge-
setzter (C) befragt worden sei.

Der Dienstgebervertreter merkte an, dass er es nicht erklaren kénne, dass es sich
aber auch um einen Rechtschreibfehler handeln kénne.

Das Mitglied des Senates betonte, dass dies auf ein intransparentes Auswabhlverfah-
ren hinweisen wirde.

Ein weiteres Mitglied des Senates meinte, dass dies meist ein wichtiger Hinweis auf
eine dahinterstehende Diskriminierung gewesen sei.

Ein Mitglied des Senates warf dem Dienstgebervertreter vor, dass im Auswahlverfah-
ren niemand angehdrt worden sei, sondern man sich praktisch auf die Bewertungs-
unterlagen einer Kommission einer anderen Behdrde verlassen habe.

Der Dienstgebervertreter meinte, dass man sich auf Qualifikationen bezogen habe,
die man in diesen drei Monaten schon beurteilen habe konnen.

Ein Mitglied des Senates erklarte, dass es sich nicht um eine ,Fulle an Kandidaten®,

sondern nur um vier Finalisten gehandelt habe. Das Mitglied des Senates flgte hin-
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zu, dass man sich im Auswahlverfahren mit den vier Finalisten besser beschéftigen

hatte sollen.

Die B-GBK hat erwogen:

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

Gemal § 25 Abs. 2 B-GIBG hat der/die Vertreterin des Dienstgebers darzulegen,
dass bei Abwagung aller Umsténde eine héhere Wahrscheinlichkeit daftir spricht,
dass ein anderes von ihr oder ihm glaubhaft gemachtes Motiv fur die unterschiedli-
che Behandlung ausschlaggebend war. Von der B-GBK war also die Begrindung
des fur die gegenstandliche Personalentscheidung im Hinblick auf die Sachlichkeit zu
prufen.

Die Eignung von Bewerberinnen ist an den Aufgaben des Arbeitsplatzes und an den
diesen entsprechenden Anforderungen zu messen. Im Auswahlverfahren ist zu pri-
fen, in welchem Ausmal} die Bewerberinnen die einzelnen Anforderungen erftillen,
sodass nach einem Wertungsvergleich zwischen Bewerberinnen festgestellt werden
kann, wer Uber die bessere Eignung verfugt. Die Eignungsprifung hat auf der Grund-
lage der bisher erfillten Aufgaben zu erfolgen und selbstverstandlich sind nur jene
Kenntnisse und Fahigkeiten fur die Beurteilung heranzuziehen, die auch fur den zu
besetzenden Arbeitsplatz relevant sind.

Die Beurteilung der Qualifikationen oblag der Begutachtungskommission, die auf der
Grundlage des durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens, insbesondere des durchge-
fuhrten Hearings und der Beratung der Kommission unter Berticksichtigung der an-
geforderten und der Kommission vorliegenden Berichte sowie der mindlichen Be-
richte der jeweiligen Vorgesetzten und Referenzpersonen ein Gutachten erstellte.
Gutachten im Allgemeinen sind fachlich fundierte Aussagen beziglich einer konkre-
ten Sachfrage - in Personalauswahlverfahren bezuglich der Eignung von Bewerbe-
rinnen die eine ausreichende Grundlage fir die zu treffende Personalentscheidung
schaffen sollen. Entsprechend den im Allgemeinen geltenden Anforderungen an
Gutachten, namlich dass sie durch Argumente und Fakten gestitzt sein missen und

nicht auf Behauptungen oder Meinungen aufbauen dirfen, sind die Schlussfolgerun-
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gen zu begriinden, es reicht nicht, blol3 Feststellungen zu treffen, ohne darzulegen,
aus welchen Grinden man zu einem bestimmten Ergebnis gekommen ist. Auch ge-
malf 8 10 Abs. 1 Ausschreibungsgesetz haben Begutachtungskommissionen ,ein
begriindetes Gutachten® zu erstatten. Um dem Erfordernis der Nachvollziehbarkeit
zu entsprechen, sind in Gutachten von Begutachtungskommissionen die jeweiligen
konkreten Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen fur die in Rede stehende Funk-
tion und das Ergebnis der Eignungsprufung klar und sachlich nachvollziehbar darzu-
stellen.

Kritisch angemerkt wird, dass es in dem Bewerbungsverfahren um die Funktion
,Richterln des BFG* kein neues Ermittlungsverfahren gegeben hat, sondern die Be-
horde sich auf die Bewertungsunterlagen der Begutachtungskommission im Bewer-
bungsverfahren ,Hauptberufliches Mitglied des UFS* verlassen und diese als Ent-
scheidungsgrundlage herangezogen hat.

Zum ,Gutachten® der Begutachtungskommission im Bewerbungsverfahren ,Hauptbe-
rufliches Mitglied des UFS®, das als Grundlage fur das Auswahlverfahren des BFG
herangezogen wurde, halt der Senat fest, dass die Feststellungen der Begutach-
tungskommission einen nachvollziehbaren Qualifikationsvergleich auf Basis der Aus-
schreibungskriterien darstellen sollten.

Von Seiten des Senates wird kritisch angemerkt, dass nur die mindliche Befragung
im Zuge des Hearings (Bewertungen/Skala 0-4) von C Teil des Gutachtens der Be-
gutachtungskommission geworden ist, aber es sind keine Beurteilungen von ... und
... iIn das Gutachten eingeflossen, obwohl ... seit ca. sechs Jahren die Vorgesetzte
von A ist und es davor ... war. C hat im Rahmen der mindlichen Befragung selbst zu
Protokoll gegeben, das er nur bis ... mit A zu tun gehabt habe. In dieser Zeit war C
Regionalverantwortlicher, aber nicht Vorgesetzter von A. Das Hearing im ersten Be-
werbungsverfahren (Bewerbungsverfahren: ,Hauptberufliches Mitglied des UFS®)
war insofern mangelhatft, da keine direkten Vorgesetzten bzw. Referenzpersonen von
A befragt wurden. C war direkter Vorgesetzter von B und konnte diesen somit besser
beschreiben und bewerten.

Die Gesamtbeurteilung von A sttitzt sich nur auf die Bewertung von C. Referenzper-
sonen, die von A in seiner Bewerbung angegeben worden sind, sind nicht befragt
bzw. gehoért worden. Diese Vorgehensweise lasst auf ein intransparentes Auswahl-

verfahren schlieRen. Dies ist ein Hinweis auf die dahinterstehende Diskriminierung.



-13-

Auffallend ist, dass der Fall ,....“ der einzige Fall ist, den der Dienstgeber exempla-
risch herangezogen hat, um A zu bewerten. Es wurde seitens des Dienstgebers kein
weiterer Fall, keine bestimmte Handlung oder Eigenschaft genannt, die erkennen
lassen wirden, dass A weniger geeignet ist als seine Mitbewerberlnnen. C gab in
seiner mundlichen Befragung zusammengefasst an, dass A nicht so impulsiv bzw.
konfliktscheu ist. Es sieht so aus, als ob man diesen Fall bewusst herangezogen ha-
be, um A zu degradieren. Ware A konfliktscheu, so hétte er nach Meinung des Sena-
tes nicht einen ...leiter bei der Staatsanwaltschaft angezeigt. Da nicht mehr Falle als
der ,...“ aufgezeigt worden sind, in denen A als konfliktscheu hervorgegangen ist,
kann man daraus ableiten, dass dies lediglich ein Einzelfall gewesen ist. A konnte im
Verfahren entkraften, dass er konfliktscheu war. Fir den Senat ist auf Grund des bei
der Befragung gewonnenen Eindrucks nicht nachvollziehbar, dass A ,harmoniebe-
durftig” sein soll. Diese Charaktereigenschaft, die ihm im Bewerbungsverfahren zum
Nachteil gereicht hat, wurde seitens des Dienstgebers intransparent erhoben - in-
transparente Auswahlverfahren sind allerdings gewichtige Indizien fur eine Diskrimi-
nierung.

Zu den vom BMF Ubermittelten Beurteilungen durch die Begutachtungskommission
halt der Senat fest, dass die Qualifikationen von B im Vergleich zu denen von A be-
sonders hervorgestrichen wurden. Nach Durchsicht der Verwendungsdaten kann je-
doch festgestellt werden, dass A einen sehr intensiven beruflichen Werdegang hatte.
In der Beurteilung von A durch die Begutachtungskommission wurde angegeben,
dass ,seitens der befragten Vorgesetzten aber auch angefuhrt wurde, dass durch
sein zu Harmonie neigendes Wesen seine Verhandlungsfiihrung und Entscheidungs-
freudigkeit ebenso wie sein Durchsetzungsvermdgen nicht in vollem Umfang stark
ausgepragt sind“, obwohl dies einzig und allein die Meinung von C war. Diese For-
mulierung wurde verwendet, um den Eindruck zu erzeugen, dass sich das Gutachten
auf die Meinungen mehrerer Vorgesetzten stiitze. Der Dienstgebervertreter konnte
diesen Eindruck auch nicht entkraften. In der Beurteilung stiitzte man sich betreffend
der sozialpersdnlichen Komponente allein auf die Aussagen und Bewertungen von
C, der ihn nicht hinreichend transparent bewerten konnte, da er nicht sein aktueller
Vorgesetzter ist. Evident fur den Senat ist, dass betreffend die Beurteilungen nicht
mit gleichem Mal3 gemessen wurde, da bei B der aktuelle Vorgesetzte herangezogen
worden ist und bei A nicht. Der Senat stellt fest, dass eine derartige Vorgehensweise

als unsachlich zu qualifizieren ist.
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Der Senat stellt weiters fest, dass die Rechtsmittelerfahrung als Kriterium fur die Be-
werbung des BFG herangezogen worden ist und somit ein neuer Bewerber bzw. eine
neue Bewerberin in diesem Bewerbungsverfahren keine Chance gehabt hat. A blieb
daher aufgrund des intransparenten Auswahlverfahrens um die Planstelle ,Hauptbe-
rufliches Mitglied im UFS* die Chance verwehrt, dass seine Bewerbung um die Funk-
tion ,RichterIn des Bundesfinanzgerichtes® beriicksichtigt wird.

Aus den genannten Grinden kam der Senat zu dem Ergebnis, dass die Vorgehens-
weise des Dienstgebers im Zusammenhang mit dem gegenstéandlichen Besetzungs-
verfahren jedenfalls nicht auf fir den Senat sachlich hinreichend nachvollziehbaren
Erwagungen beruht.

Die sachlich nicht nachvollziehbaren Begriindungen in der Stellungnahme des BMF
sind nicht geeignet, den Senat davon zu uberzeugen, dass andere Grinde als das
vom Antragsteller im Sinne der Beweismal3regeln dem Senat glaubhaft gemachte
Motiv des ,Alters“ im Verfahren zur Besetzung der Funktion ,Hauptberufliches Mit-
glieds des Unabhéangigen Finanzsenates” maligeblich waren.

A wurde ... und B ... geboren - es ergibt sich also ein Altersunterschied von 11 Jah-
ren.

Die Nichtbertcksichtigung der Bewerbung von A um die Funktion ,Hauptberufliches
Mitglieds des Unabhangigen Finanzsenates” stellt daher eine Diskriminierung auf-
grund des Alters gemaf3 8 13 Abs. 1 Z 5 B-GIBG dar.

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

Wien, am ... Juli 2016



