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Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 107/2013)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 29. November
2017 Uber den am 19. September 2014 eingelangten Antrag von Herrn MMag. A,
MBA (Antragsteller) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts und des Alters bei der Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses gemald
§§3Z1und 17 Abs.1Z 1 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 107/2013; alle
weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung) durch
die X KG (Antragsgegnerin) nach Durchfihrung eines Verfahrens gemalR
§ 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr.
396/2004 idF BGBI. Il Nr. 275/2013), zu GZ GBK 1/572/14-M, zu folgendem

Priifungsergebnis

1. Herr MMag. A, MBA ist nicht aufgrund des Geschlechts bei der Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses gemall § 3 Z 1 GIBG durch die X KG diskriminiert
worden.

2. Herr MMag. A, MBA ist nicht aufgrund des Alters bei der Begriindung des Ar-
beitsverhaltnisses gemall § 17 Abs. 1 Z 1 GIBG durch die X KG diskriminiert
worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes' nicht um einen Bescheid.

Prifungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen des An-
tragstellers sowie der Antragsgegnerin und die miindliche Befragung von Mag.? B (in-

' vgl. z.B. VfSlg. 19.321.



formierte Arbeitgebervertreterin) vom 18. Oktober 2017. Als weitere Auskunftsper-
son wurde Herr C in der Sitzung am 18. Oktober 2017 befragt. Des Weiteren bezieht
sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf das Stellenangebot der Antrags-
gegnerin, die Bewerbungsunterlagen des Antragstellers, und die Ergebnisse eines Er-
mittlungsauftrages an die Gleichbehandlungsanwaltschaft zur Beschaftigungsstruktur
der Antragsgegnerin nach Geschlecht und Alter vom 28. Janner 2015 inkl. einer Tabel-
le aller bei der Antragsgegnerin 2014 beforderten/neueingestellten Filialleiterinnen in
Osterreich samt deren Alter, Geschlecht und Qualifikation.

Vorbringen

Im Antrag und den nachfolgenden Konkretisierungen wurde im Wesentlichen Fol-
gendes vorgebracht:

Der Antragsteller habe sich am 8. September 2014 bei der Firma X KG als Filialleiter
beworben. Die Diskriminierung liege darin begriindet, dass er aufgrund seines Alters,
trotz exzellenter universitarer Ausbildung, zum einen die Stelle nicht erhalten habe
und zum anderen, nicht zu einem persénlichen Gesprach geladen worden sei. Seine
Bewerbung sei schriftlich, mit dem Vermerk: ,,....dass wir nach eingehender Priifung

«

leider absagen miussen...” abgelehnt worden. Zusatzlich sei er aufgrund des Ge-
schlechts diskriminiert worden, da ihm personlich keine mannlichen Filialmitarbeiter
bekannt seien und er daher annehmen misse, dass Manner im Filialbetrieb nicht ge-
wiinscht seien.

Es gebe zwar keinen schriftlichen Beweis und keine Zeugenaussage fiir die Diskrimi-
nierung auf Basis des Geschlechts und des Alters, er konne jedoch einige Indizien ins
Treffen flihren. Trotz exzellenter Ausbildung sei seine Bewerbung innerhalb Tagesfrist
nur mit einem kurzen Vermerk abgewiesen worden. Er vermute daher, dass die Be-
werbung zum einen wegen des falschen Geschlechts — in den im persénlich bekann-
ten Filialen der Firma X, seien ausschliel3lich Frauen beschaftigt — und zum anderen
wegen des Alters — ihm sei noch nie ein alterer, neu eingetretener Mitarbeiter im Fili-
albereich aufgefallen — abgelehnt worden sei. Ob und mit welchen Personen die kon-
krete Stellenausschreibung besetzt worden sei, entziehe sich seiner Kenntnis. Auf der
Homepage der Firma seien zum Datum 17. September 2014 18 Stellen als Filialleiter
in ... ausgeschrieben gewesen. Bei 18 ausgeschriebenen Stellen als Filialleiter in ...,
kénne es nicht sein, dass qualifizierte Bewerber nicht einmal zu einem Gesprachster-
min geladen wiirden.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der Antragsgegnerin Ubermittelten
Stellungnahme vom 20. November 2014 bestritt diese die im Antrag vorgebrachten
Vorwirfe und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:
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Richtig sei, dass der Antragsteller sich im September 2014 in der Zweigniederlassung
Y als Filialleiter beworben und am 15. September 2014 eine Absage erhalten habe.
Bestritten werde jedoch ausdriicklich, dass die Absage aufgrund des Alters und/oder
Geschlechts erfolgt sei. Das Durchschnittsalter der Filialleiter in der Zweigniederlas-
sung Y liege bei Uber 40 Jahren, 12% seien Gber 50 Jahre alt (Stand 2013). Im Jahr
2014 seien in der Zweigniederlassung Y bisher drei Manner und vier Frauen als Fililal-
leiter eingestellt worden, insgesamt seien 25% der Filialleiter mannlich.

Die Position des Filialleiters biete keine weiteren Karrieremoglichkeiten, weshalb in
der Zweigniederlassung Y kein Filialleiter Gber einen universitaren Abschluss verflige.
Wie in der Stellenausschreibung angegeben, sei eine abgeschlossene Berufsausbil-
dung (z.B. Lehre) von Vorteil, keinesfalls jedoch erforderlich. Der Antragsteller sei da-
her aufgrund seiner exzellenten universitaren Ausbildung, der standigen nebenberuf-
lichen Weiterbildung, der langjahrigen Berufspraxis und Fiihrungserfahrung sowie der
Englischkenntnisse fiir die Position des Filialleiters weit Gberqualifiziert.

Rechtliche Uberlegungen

GemalR § 3 Z 1 GIBG darf auf Grund des Geschlechts im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbe-
sondere nicht bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses.

Die Formulierung ,bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses” beschrankt sich
nicht auf die konkrete Entscheidung Uber die Einstellung, sondern erfasst auch Be-
nachteiligungen im Rahmen des idR vorausgehenden Auswahlverfahrens. Fiir die Be-
urteilung einer Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses ist somit
auf verschiedene, dem Vertragsabschluss ,vorgelagerte” bzw. diesen ,vorbereitende”
Verhaltensweisen des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin oder fir diese/n handeln-
der Personen Bedacht zu nehmen.?

Insoweit sich die betroffene Person auf einen Diskriminierungstatbestand iSd §§ 3, 4,
6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen gemaR § 12 Abs. 12 GIBG glaubhaft zu ma-
chen. Dem/Der Beklagten obliegt es bei Berufung auf §§ 3 oder 4 GIBG zu beweisen,
dass es bei Abwagung aller Umstdande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von
der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv flir die unterschiedliche Behandlung aus-
schlaggebend war oder das andere Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fiir die
auszulibende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund iSd § 5 Abs. 2 GIBG vorliegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung der Vorwiirfe des Antragstellers, die
Antragsgegnerin habe seine Bewerbung ohne Einladung zu einem personlichen Ge-

2 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 3 Rz 13.
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sprach aufgrund des Alters und des Geschlechts abgelehnt, ein Ermittlungsverfahren
im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch.

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass sich der Antragsteller am 8. September
2014 bei der Antragsgegnerin um eine Stelle als Filialleiter beworben hatte. Mit
Schreiben vom 15. September 2014 wurde ihm schriftlich abgesagt.

Im Stelleninserat auf das sich der Antragsteller bewarb, wird das gesuchte Profil einer
Filialleiterin/eines Filialleiters wie folgt beschrieben: abgeschlossene Ausbildung und
Berufserfahrung von Vorteil, Begeisterung fiir den Handel; Bereitschaft ein Team und
eine Filiale zu fiihren; belastbare, starke Persénlichkeit mit Freude am Kundenkontakt;
I6sungsorientierte Arbeitsweise; Einsatzbereitschaft und Flexibilitdt.

Der Antragsteller stlitze sein Vorbringen aufgrund des Alters und des Geschlechts
diskriminiert worden zu sein darauf, dass er trotz ausgezeichneter Qualifikation nicht
zu einem persodnlichen Gesprach eingeladen worden war, zwischen seiner Bewerbung
und Absage lediglich wenige Tage lagen und in den ihn bekannten Filialen keine Man-
ner oder dltere Mitarbeiterlnnen tatig seien. Der Antragsteller wurde zu den Sitzun-
gen am 18. Oktober 2017 und am 29. November 2017 geladen und teilte anldsslich
seiner zweiten Ladung mit, aus gesundheitlichen Griinden nicht an einer personlichen
Befragung teilnehmen zu kdnnen. Er gab an, alle fur das Verfahren maRgeblichen An-
gaben gemacht zu haben.

Dem Vorwurf des Antragstellers, mannliche Mitarbeiter seien im Filialbetrieb nicht
erwlinscht, stehen die Ermittlungsergebnisse der GAW sowie die Aussagen der An-
tragsgegnerin entgegen. Aus den von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen
zur Beschaftigungsstruktur ergibt sich, dass im Jahr 2014 geringfligig mehr Manner in
die Position eines Filialleiters/einer Filialleiterin neu eingestellt bzw. befordert wur-
den (30 Manner, 24 Frauen). Insgesamt wurde von der Antragsgegnerin aber ein
Uberwiegen der weiblichen Filialleiterinnen (63%) bestatigt. Es wurde dargelegt, dass
es der Einstellungspolitik der Antragsgegnerin entspreche, dass haufig interne Perso-
nen zu Filialleiterinnen befordert werden. Aus diesem Riickgriff auf den vorhandenen
Mitarbeiterpool erklare sich das Verhaltnis zugunsten der Frauen unter den Filialleite-
rinnen. Diese Argumentation war flir den Senat glaubwirdig und nachvollziehbar. Es
bestatigte sich daher fiir den Senat im Laufe des Verfahrens nicht, dass Manner im
Filialbetrieb der Antragsgegnerin unerwiinscht seien.

Der Antragsteller stlitzte sein Vorbringen weiters darauf, dass seine Bewerbung trotz

exzellenter Qualifikation nicht beriicksichtigt worden war und er daher ein diskrimi-

nierendes Motiv flir ausschlaggebend halte. Aus dem Lebenslauf sowie dem Bewer-

bungsschreiben des Antragstellers ergibt sich, dass dieser zwei Diplomstudien — Sozi-
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alwirtschaft und Wirtschaftswissenschaften —, ein Masterstudium im Bereich ,,Busi-
ness Administration in General Management”, einen Betriebswirtschaftlichen Inten-
sivlehrgang, zwei Lehren — Blirokaufmann und Lagerlogistiker — sowie einen Lehrgang
zur Logistikfachkraft absolviert habe. Zudem flihrte er langjahrige Berufspraxis in ver-
schiedensten leitenden Funktionen (Lager-, Versand-, Filial-, Regional- und Verkaufs-
leiter) sowie Sprachkenntnisse in Englisch und Grundkenntnisse in Spanisch an.

Auch wenn eine ,Uberqualifizierung” etwa in Form eines abgeschlossenen Hoch-
schulstudiums nicht automatisch einen Nachteil fir den/die Bewerberin bedeuten
kann, ist es einem Arbeitgeber doch zuzubilligen, sorgfaltig abzuwagen, inwieweit
Bewerberlnnen mit weit liber das geforderte Mal8 hinausgehenden Qualifikationen
noch in das vom Unternehmen fiir eine bestimmte Position gesuchte Profil passen.
Mag.? B gab etwa an, die Einstiegsposition fiir Akademikerlnnen sei auf Ebene des
Regionalverkaufsleiters/der Regionalverkaufsleiterin. Unter Filialleiterinnen habe
man einen verschwindend geringen Anteil an Personen mit Universitatsabschluss, da
es in dieser Position keine Aufstiegsmoglichkeiten gebe. Ein Grund in dieser Position
keine Akademiker einzustellen sei, dass diese den Anspruch hatten ,weiterzukom-

“"

men .

Nach welchen Kriterien jemand eingestellt wird, ist Unternehmensentscheidung, so-
lange die angewandten Kriterien nicht diskriminierend sind. Das Gleichbehandlungs-
gesetz wird nicht herangezogen, um die Einstellungspolitik der Unternehmen zu be-
einflussen. Die Antragsgegnerin legte fir die ausgeschriebene Stelle als FilialleiterIn
das oben genannte Anforderungsprofil fest. Eine abgeschlossene Berufsausbildung
war von Vorteil, aber nicht zwingend. Mit mehreren abgeschlossenen Hochschulstu-
dien, langjahriger Berufspraxis in leitenden Funktionen und sowie den diversen Wei-
terbildungen lag der Antragsteller daher weit (iber den angegebenen Anforderungen.
Die Antragsgegnerin legte glaubhaft dar, dass in dieser Uberqualifizierung und nicht
im Alter oder Geschlecht des Antragstellers ein Grund fiir die Ablehnung seiner Be-
werbung gesehen wurde.

Als weitere Argumente flr die Ablehnung der Bewerbung des Antragstellers wurde in
der Sitzung vorgebracht, dieser habe zudem auch die Formalerfordernisse nicht er-
fallt. Aus den Bewerbungsunterlagen des Antragstellers ist ersichtlich, dass er der
Aufforderung in der Ausschreibung, sich mit Foto zu bewerben, nicht nachgekommen
war.

Zusatzlich wurde von der Antragsgegnerin ins Treffen geflihrt, aus strategischen
Grinden schalte man die Stelleninserate moglichst breit. Die ausgeschriebene Anzahl
der Stellen als Filiallleiterin, entsprechen daher nicht der den aktuell freien, zu beset-



zenden Stellen. Vor dem tatsachlichen Einsatz als FililalleiterIn sei zudem eine einjah-
rige Ausbildung zu durchlaufen. Durch die gewahlte Vorgehensweise, konne man lau-
fend aus den eingehenden Bewerbungen rekrutieren und so in Vorlage gehen. Auch
diese Ausfihrungen hinsichtlich ihrer Einstellungsstrategie sind fiir den Senat nach-
vollziehbar. Es ist fiir den Senat daher glaubhaft, dass nicht — wie vom Antragsteller
angenommen — 18 Stellen als Filialleiterinnen zu besetzen waren, sondern man durch
das Ausschreiben vieler Stellen vorrausschauend rekrutieren und mehr potentielle
Bewerber/innen erreichen wollte. Gerade mit Blick auf diese strategische Einstel-
lungspolitik ist es plausibel, dass unter den einlangenden Bewerbungen eine strenge-
re Vorauswahl getroffen wird und Bewerberinnen, die anhand ihrer schriftlichen Be-
werbung fir die ausgeschriebene Stelle nicht als ins Profil passend erscheinen, ohne
personliches Gesprach ablehnt. Auch hier lasst sich fiir den Senat kein diskriminie-
rendes Motiv erkennen.

Fiir den Senat ergab sich im Ergebnis daher kein Hinweis auf eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts des Antragstellers. Vielmehr waren die von der Antrags-
gegnerin dargelegten Motive fir den Senat glaubhaft.

Es liegt somit keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei der Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses gemal § 3 Z 1 GIBG vor.

GemalRk § 17 Abs. 1 Z 1 GIBG darf aufgrund des Alters im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbe-
sondere nicht bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses.

Der Antragsteller brachte weiters vor, die Antragsgegnerin habe ihn auch aufgrund
seines Alters diskriminiert. Dies stltzte er drauf, in den ihm bekannten Filialen seien
keine alteren Mitarbeiterinnen tatig.

In Hinblick auf diese vorgeworfene Diskriminierung aufgrund des Alters legte die An-
tragsgegnerin dar, der Altersdurchschnitt unter den Filialleiterinnen liege bei 40 Jah-
ren. Ein Anteil von 12 % sei liber 50 Jahre. Der junge Altersdurchschnitt stehe in Zu-
sammenhang damit, dass im Rahmen der bereits oben erwahnten verstarken Rekru-
tierung aus dem Mitarbeiter/innenpool, Personen die eine Lehre bei der Antragsgeg-
nerin abgeschlossen hatten, die Moglichkeit gegeben werde, zum/zur Filialleiterin
aufzusteigen. Aufgrund dieser glaubwirdigen Aussagen und der Ermittlungsergebnis-
se der GAW, bestatigte sich fiir den Senat daher das Vorbringen des Antragstellers
beziglich der Beschaftigung alterer Mitarbeiter nicht. Vielmehr erscheint es — wie
oben erortert — naheliegender, dass fiir die Personalentscheidung andere, nicht dis-
kriminierende Griinde entscheidend waren. In Hinblick auf die Nachvollziehbarkeit
und Glaubwirdigkeit der dargelegten Motive fiir die Personalentscheidung, darf auf
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die obigen Ausfihrungen bei der Prifung einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts verwiesen werden.

Es ergab sich daher fiir den Senat auch kein Hinweis darauf, dass das Alter als Motiv
fir die Entscheidung der Antragsgegnerin, die Bewerbung des Antragstellers abzu-
lehnen, ausschlaggebend gewesen ware.

Es liegt somit keine Diskriminierung auf Grund des Alters bei der Begriindung des
Arbeitsverhdltnisses gemall § 17 Abs. 1 Z 1 GIBG vor.

Wien, 29. November 2017
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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