BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes

Senat |

hat in der Sitzung am ... Uber den Antrag von A (=Antragstellerin), in einem Gutach-
ten nach 8§ 23a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI.Nr. 100/1993
i.d.g.F., festzustellen, dass sie durch die Nichtbericksichtigung ihrer Bewerbung um
die Leitung der Abteilung X im Bundesministerium fur Justiz (BMJ) aufgrund des Ge-
schlechtes gemal? § 4 Z 5 B-GIBG diskriminiert worden sei, folgendes

Gutachten
beschlossen:
1.) Die Ernennung von B (=Mitbewerber) zum Leiter der Abteilung X im BMJ stellt ei-
ne Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes von A gemal3 § 4 Z 5 B-GIBG dar.
2.) Die Nichtberucksichtigung der Bewerberin bei der Besetzung der Funktion stellt
auch einen Verstol3 gegen das Frauenforderungsgebot des § 11c B-GIBG dar.
3.) Der Senat hélt fest, dass ,beruflicher Aufstieg”im Sinne des 8 4 Z 5 B-GIBG nicht
zwingend mit einer finanziellen Besserstellung verbunden sein muss (siehe Definiti-

on: ...“insbesondere” ...), sondern im Anlassfall zu prifen und zu beurteilen ist.
Begrindung

A's Antrag, eingebracht von der Arbeitsgruppe fur Gleichbehandlungsfragen im BMJ
(AGG Justiz) langte am ... bei der Bundes-Gleichbehandlungskommission (B-GBK)
ein.

Der Antrag lautete: ,,Mit ... wurde die Planstelle eines Leitenden Staatsanwaltes/einer Lei-
tenden Staatsanwaltin im Bundesministerium fir Justiz verbunden mit der Funktion der Lei-
tung der Abteilung X ausgeschrieben.

Um diese Planstelle haben sich eine Frau und drei Manner beworben. In der Reihenfolge der
Dienstzeit als Richter/in bzw. Staatsanwaltin waren dies:
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1.) A (Ersternennung: ...), Leiterin der Abt. Y im BMJ
2.) B (Ersternennung: ...), Stellvertreter der Leiterin der Abt. X im BMJ

Von 'dér Personalkommission flr Staatsanwalte und Staatsanwaltinnen ... wurde A erstgereiht
und als bestgeeignet zur Ernennung vorgeschlagen. Mit Wirksamkeit vom ... wurde jedoch B
... ernannt. Durch die Ernennung des um mehr als 15 Jahre dienstjingeren Mitbewerbers, der
lediglich eineinhalb Jahre (und dies nur stellvertretend) eine Abteilung im BMJ geleitet hat,
wurde die Erstantragstellerin, die seit mehr als zehn Jahren &uRerst erfolgreich eine Abteilung
in der ...sektion ... geleitet hat, aufgrund ihres Geschlechts gem. 8 4 Z 5 und 6 B-GIBG dis-

kriminiert.

Im Bundesministerium fur Justiz lag der Frauenanteil bei den Leitungsfunktionen ... bei
knapp 26 %. Es gilt daher auch im maRgeblichen Zeitraum das Frauenforderungsgebot des §
11c B-GIBG. Durch die Ernennung eines méannlichen, nicht besser geeigneten Mitbewerbers,

wurde daher auch das Frauenférderungsgebot des § 11c B-GIBG verletzt. ...

Zum Sachverhalt:
A ... erweist sich bei einem Quervergleich ... als bestgeeignet. ...
A weist die langste und umfassendste Fuhrungserfahrung im Bundesministerium fir Justiz,
aber auch im Bereich der Rechtsprechung in diesem Bewerberfeld auf (jeweils etwa 13 Jah-
re). Sie kennt aus eigener Erfahrung sowohl die Tatigkeit der Rechtsprechung in Zivil- und
Strafsachen als auch die Strafverfolgung im Rahmen einer staatsanwaltschaftlichen Behorde,
also den gesamten Kernbereich, den die Verwaltungs- und Personalagenden der Abt. X bei
den nachgeordneten Dienststellen abdecken. Sie war zuerst in der Sektion ... als Referentin,
dann als Stellvertreterin des Leiters der ...abteilung mehr als funf Jahre lang mit allgemeinen
Dienstrechtsmaterien, also Personalagenden, betraut. Sodann leitete sie in der ...sektion zehn
Jahre lang &uRerst erfolgreich die Abt. Z, wo sie ihre Kenntnis des Gerichtsbetriebs auch in
innovativer Hinsicht vervollkommnet hat ... . Auch als Leiterin der Abteilung Y ist sie mit
dem Gerichtsbetrieb (...) vertraut geblieben. In all ihren Leitungsfunktionen hat sie sich in
fachlicher und organisatorischer Hinsicht bestens bewéhrt und zahlreiche richtungsweisende
Innovationen bewirkt (...). Ihre F&higkeit zur Motivation und Mitarbeiterfiihrung, ihr Enga-
gement und ihre hohe soziale Kompetenz haben ihr in allen so erfolgreich bewéltigten Koor-
dinationsaufgaben Uber die ...sektion hinaus Anerkennung als Fiihrungspersonlichkeit ver-
schafft. Ganz hervorragende Eignung flr neue Flihrungsfunktionen attestierte ihr nicht nur der

...sektionschef im vorliegenden Bewerbungsverfahren, sondern zuvor bereits auch die Perso-
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nalkommissionen im BMJ bei Erstattung der Reihungsvorschlége fur die Leitung der
...sektion und deren Stellvertretung, wo A - lediglich den jetzigen Amtsinhabern unmittelbar
nachgereiht - in die Besetzungsvorschldge aufgenommen wurde. ...

Angesichts der nachgewiesenen ausgezeichneten Eignung der Erstantragstellerin fiir die Lei-
tung sogar der ...sektion und ihres Geschickes bei der Einarbeitung in vollig fremde Materien
kann ihr eine Uberragende Eignung fir die Leitung der Abteilung X jedenfalls nicht abgespro-
chen werden, zumal sie sogar tber mehr als drei Jahre Leitungserfahrung im Bereich des
Dienstrechts verfligt. Gerade diese Erfahrung aus der allgemeinen ...abteilung im Zusam-
menhang mit Innovationsbereitschaft war es ja schlieBlich auch, die ... aus Dienstgebersicht
zur Leitung der ...abteilung fur den ... gegeniber der langjéhrigen Stellvertreterin dieser Ab-
teilung qualifiziert hat.

B verfugte demgegenuber nur tiber Rechtsprechungserfahrung von sechs Jahren ... und nur
uber de facto Fiihrungserfahrung im BMJ von knapp eineinhalb Jahren (allerdings in stellver-
tretender Leitung der ausgeschriebenen Abteilung) sowie zentrale Justizverwaltungserfahrung
Uber ein knappes Jahr als ... zu Beginn seiner Berufstatigkeit. Ihm werden hervorragende
Fachkenntnis aus viereinhalb Jahren Tétigkeit in der ausgeschriebenen Abteilung sowie her-
vorragender Fuhrungserfolg aus eineinhalb Jahren stellvertretender Leitung der ausgeschrie-
benen Abteilung von ... attestiert, ebenso Innovationsbereitschaft, hohes Engagement und
Belastbarkeit sowie herausragendes Kommunikationstalent (wiewohl ihm eine Integration in
der Abteilung gemeinsam mit der friiheren Leiterin der ausgeschriebenen Abteilung nicht ge-
lungen ist). Bei einem objektiven Quervergleich der Eignung unter Einbeziehung des bisheri-
gen Verwendungserfolgs reicht seine Bewahrung weder in der Dauer noch in der Bandbreite
der letztverantwortlichen Flhrungserfahrung an jene von A heran. Sein Fuhrungserfolg von
eineinhalb Jahren als de facto Abteilungsleiter ist keinesfalls ausreichend, dass er sich schon
mit Aussicht auf Erfolg um eine Sektionsleitung im BMJ héatte bewerben kdnnen, wie dies A
attestiert wurde. Ein allféalliger Vorsprung im Bereich der Fachkenntnis aus seiner erfolgrei-
chen Tétigkeit in der ausgeschriebenen Abteilung wird jedenfalls durch den um ein Vielfa-
ches langer und breiter erprobten Flihrungserfolg von A mehr als aufgewogen.

Bei der Gewichtung der Eignungskriterien des § 54 Abs. 1 RStDG ist jeweils auf die konkrete
zur Besetzung ausgeschriebene Planstelle abzustellen (Spehar-Fellner, RDG®, Anm 3 zu

8 33). Fur die Leitung der Abteilung X ... wesentlich sind daher - insbesondere im Zusam-
menhang mit der Entscheidung in Personaleinzelsachen - Fiihrungserfahrung und -
verantwortung, aber auch eingehende Kenntnis der Rechtsprechung, des Dienstrechts, des

Personalcontrollings sowie des Dienstbetriebs bei Gerichten und Staatsanwaltschaften. Gera-
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de im Hinblick auf dieses Anforderungsprofil kam A ... ein deutlicher Eignungsvorsprung zu,
weil sie Uber die weitaus meiste Fihrungserfahrung in Ansehung der Leitung einer Abteilung
des BMJ in Kombination mit umfassender Erfahrung im Bereich des ... (als Abteilungsleiter-
stellvertreterin der Abt. ..., nunmehr Abt. ...) und dessen praktischer Anwendung in den
nachgeordneten Dienststellen (als Leiterin der Abt. ...) sowie aus Sicht der Leitung einer
...verfligt. Dazu kommt, dass sie ein hervorragendes und innovatives Konzept zum Personal-
management und zur Austibung der Dienstaufsicht im Rahmen der ausgeschriebenen Abtei-
lung vorgelegt hat und sich auf umfangreiche, auch internationale, Aus- und Fortbildungsak-
tivitaten, einschlieRlich Vortragstatigkeit im Bereich von Justizverwaltungs- und Manage-
mentseminaren, berufen kann. Dem gegentber weist B deutlich weniger und viel einge-
schrénktere Rechtsprechungs- und Fihrungserfahrung auf, auch wenn er sich als interimisti-
scher Leiter der ausgeschriebenen Abteilung bislang hervorragend bewéhrt hat und naturge-
mal aus seiner Tatigkeit im Zustandigkeitsbereich der ausgeschriebenen Abteilung einen
Vorsprung an aktuellem Fachwissen in Bezug auf deren laufende Agenden erworben hat.
Auch er hat ein freilich auf einzelne konkrete Problembereiche der Abt. konzentriertes Kon-
zept fur die Bewaéltigung des Aufgabenbereichs der Abt. X vorgelegt, das jedoch kaum Gber

das Jahr ... hinausreicht und auf aktuelle Entwicklungen im Jahr ... fokussiert war.

Von der Personalkommission flir Staatsanwalte und Staatsanwéltinnen ... wurde dementspre-
chend auch ... A an erster Stelle gereiht ... Es sind keine sachlich nachvollziehbaren Eig-
nungskriterien im Sinne des § 54 Abs. 1 RStDG erkennbar, die flr eine andere Reihung spre-

chen kdnnten.

Zur Rechtsfrage:
Gemal} § 4 B-GIBG darf niemand auf Grund seines Geschlechts im Zusammenhang mit ei-
nem Dienst- oder Ausbildungsverhaltnis unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, da-
her insbesondere auch nicht im Zusammenhang mit dem beruflichen Aufstieg (Z 5) und den
sonstigen Arbeitsbedingungen (Z 6). Dieses Diskriminierungsverbot ... ist ein absolutes, das
alle Situationen des Dienst- oder Ausbildungsverhaltnisses ... erfassen soll. Der Anwen-
dungsbereich ist daher entsprechend weit auszulegen. Die Z 1 bis 7 des § 4 B-GIBG enthalten
demnach auch lediglich eine demonstrative Aufzéhlung von Situationen, die typischerweise in
den Anwendungsbereich dieses Diskriminierungsverbots fallen (was durch die Verwendung
des Begriffs ,,insbesondere" dokumentiert ist), weil es in diesen Bereichen erfahrungsgemal
am héufigsten zu Diskriminierungen auf Grund des Geschlechts kommt. Die Aufzahlung

kann daher keinesfalls als taxativ angesehen werden, die verwendeten Begriffsbestimmungen
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sind keiner einschrankenden Auslegung zuganglich.

Auch wenn A als Leiterin der Abt. Y ... iber einen funktions- und besoldungsrechtlich
gleichwertigen Arbeitsplatz wie den ausgeschriebenen verfiigte, so entzieht sich dieses Beset-
zungsverfahren nicht dem allgemeinen Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots des
8 4 B-GIBG. Der einem Bewerbungsverfahren (oder einer Interessentensuche) zugéangliche
Wechsel des Arbeitsplatzes unterfallt Uberdies, wenn er nicht ohnedies auch unter den berufli-
chen Aufstieg zu subsumieren ist, jedenfalls den sonstigen Arbeitsbedingungen (Z 6), die ja
unmittelbar vom jeweiligen Arbeitsplatz bestimmt werden. Im Anlassfall war das Beset-
zungsverfahren aber auch unmittelbar aufstiegsrelevant fiir A, weil nur die Leitung einer Ab-
teilung der Sektion ... (also auch der ausgeschriebenen Abt. X) die Bewerbung um die ho-
herwertige Funktion der vakanten Stellvertretung der Leitung dieser Sektion ermdglicht. Mit
der Ausschreibung der Stellvertretung der Leitung der Sektion ... wurde demnach auch bis
unmittelbar nach der Besetzung der Leitung der Abteilung X zugewartet, damit sich alle fiinf
Abteilungsleiter/innen dieser Sektion bewerben konnten. Diese Bewerbungsmdglichkeit fiir
eine hoherwertige Funktion ist A durch die Nichtberiicksichtigung fir die Leitung der Abt. X
entgangen. Insoweit wurde sie als weitaus dienstélteste und erfahrenste Abteilungsleiterin mit
hervorragendem Verwendungserfolg auch am beruflichen Aufstieg gehindert (zumal sie in
der ...sektion nur den beiden dienstélteren und -erfahreneren Kollegen im Verfahren zur Er-
nennung des SC und SC Stv. unterlegen ist).

Gemal} § 4a Abs. 1 B-GIBG liegt eine verbotene unmittelbare Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts vor, wenn eine Person auf Grund ihres Geschlechts in einer vergleichbaren Situa-
tion eine weniger glnstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erféahrt, erfahren hat
oder erfahren wiirde. Dieses Diskriminierungsverbot gilt jedenfalls fur die Mitbewerber/innen
eines Besetzungsverfahrens, die sich insoweit in einer vergleichbaren Situation befinden. Auf
Grund des besonders verpdnten Motivs geht dieses Diskriminierungsverbot tiber das im
Gleichbehandlungsgebot enthaltene allgemeine Willkurverbot und Sachlichkeitsgebot der ...
Bundesverfassung hinaus. Eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts
kann daher auch nicht sachlich gerechtfertigt werden.

Die nicht nachvollziehbare Nichtberiicksichtigung von A als langjéhrig und bestens bewéhrte
Abteilungsleiterin des BMJ (mehr als 11 Jahre mit hervorragendem Verwendungserfolg) fur
die Leitung der Abt X und die Bevorzugung eines Mitbewerbers, der bloR interimistisch tber
vergleichsweise kurzzeitige Leitungserfahrung (1,5 Jahre) verfiigte, stellen sich jedenfalls als
weniger gunstige Behandlung von A gegenuber einem Bewerber des anderen Geschlechts im

Bewerbungsverfahren um die Leitung der Abteilung X (und damit in vergleichbarer Situation)



dar, die 8 4a Abs. 1 B-GIBG widerspricht.

Da nicht erkennbar ist, an Hand welcher objektiven Eignungskriterien der Dienstgeber - in
Abweichung vom Gutachten der Personalkommission ... - entsprechend § 54 Abs. 1 RStDG
von einer Besteignung von B ... ausgehen konnte, erachtet sich die Erstantragstellerin auf
Grund ihres Geschlechts fur unmittelbar diskriminiert. Dies wiirde auch selbst unter der An-
nahme einer bloR gleich guten Eignung der Bewerberin gelten, weil dann das hohere Dienstal-
ter (ab Richterernennung) der Bewerberin gemal 8 33 Abs. 2 Z 2 RStDG iVm 88 186 Abs. 1,
205 Abs. 3 RStDG den Ausschlag hétte geben missen.

Gleichzeitig liegt durch den VVorzug des mannlichen Bewerbers auch eine Verletzung des
Frauenforderungsgebots nach § 11 ¢ B-GIBG sowie § 6 der VO Uber den Frauenforderungs-
plan des Justizressorts (BGBI. 11 Nr. 459/2008) vor, weil der Frauenanteil bei den Leitungs-
funktionen einer Sektion sowie der Funktion der Leitung einer Abteilung (Stabstelle) im Bun-
desministerium flr Justiz weit unter 40 % lag und noch immer liegt. Solange die gesetzliche
Quote nicht erfillt ist und in der Person des Mitbewerbers nicht Giberwiegende Griinde vorlie-
gen, ist der Bewerberin der Vorrang einzurdumen. Dass dadurch zwingend auch eine unmit-
telbare Anderung des Frauenanteils bei den Leitungsfunktionen eintreten miisste, verlangt

8 11 ¢ B-GIBG nicht. Er erfasst deshalb auch fiir den beruflichen Aufstieg erforderliche

Querbewerbungen, die auf eine mittelbare Verbesserung des Frauenanteils bei den Leitungs-

funktionen hinauslaufen, indem sie einerseits eine weitere Leitungsfunktion fir nachriickende

Frauen freimachen und andererseits einen weiteren beruflichen Aufstieg im néchsten Schritt

ermoglichen.

Die Erst- und die Zweitantragstellerin beantragen daher festzustellen, dass

1.) A ... durch die Ernennung von B ... entsprechend 88 4 und 4a Abs. 1 B-GIBG, insbeson-
dere auch bei den sonstigen Arbeitsbedingungen und im Zusammenhang mit dem von ihr
angestrebten beruflichen Aufstieg, unmittelbar (in eventu auch mittelbar entsprechend §
4a Abs. 3 B-GIBG) auf Grund ihres Geschlechts diskriminiert wurde;

2.) im Zusammenhang mit der ... Ernennung von B ... eine Verletzung des Frauenforde-
rungsgebots nach 8 11c B-GIBG sowie § 6 der VO (iber den Frauenforderungsplan des
Justizressorts (BGBI. 11 Nr. 459/2008) vorliegt.

Die Zweitantragstellerin beantragt weiters festzustellen, dass

1.) auch ein (angestrebter) nicht zu besoldungsrechtlichen Unterschieden flihrender Wechsel
des Arbeitsplatzes (einer auszuschreibenden Planstelle) sowie das diesem zugrundelie-
gende Besetzungsverfahren (oder Verfahren zur Betrauung mit diesem Arbeitsplatz nach

interner Interessentensuche) dem Anwendungsbereich sowie dem Diskriminierungsver-
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bot der 88 4 und 4a B-GIBG unterliegen;

2.) bei entsprechender Unterreprasentation von Frauen das Frauenforderungsgebot des § 11c
B-GIBG auch dann zum Tragen kommt, wenn die Bewerberin bereits in einer besol-
dungsrechtlich gleichwertigen hervorgehobenen Verwendung (Funktion) wie der ange-
strebten tétig ist (Querbewerbung), insbesondere wenn die von ihr angestrebte hervorge-
hobene Verwendung (Funktion) unmittelbar oder mittelbar aufstiegsrelevant, aber jeden-
falls zumindest mittelbar potenziell zur Erh6hung des Frauenanteils bei Leitungsfunktio-

nen mit Unterreprasentation von Frauen geeignet ist.*

Dem Antrag war angeschlossen:

1.) Das Bewerbungsgesuch von A

2.) Eine Bewerber/innenibersicht

3.) Die AuRerung der Vorsitzenden der AGG Justiz ... zu den Bewerbungen. Die
Ausfihrungen entsprechen im Wesentlichen den Ausfiihrungen im Antrag und mus-
sen daher nicht wiedergegeben werden.

4.) Die AuRerung des Leiters der ...sektion im BMJ ... zur Bewerbung von A.

SC ... stellte einleitend die berufliche Laufbahn der Bewerberin dar - ... Ernennung
zur Richterin des ...; ... Ernennung zur Richterin des ...; ... Ernennung zur Richterin
des ...; ... Dienstzuteilung zum BMJ (Referentin in der Abteilung ..., nunmehr Abtei-
lung ...); ... Ermnennung auf die mit der Funktion einer Abteilungsleiterstellvertreterin
in der Abteilung ... verbundene Planstelle einer OStA,; ... Ernennung auf die mit der
Funktion der Leitung der Abteilung Z verbundene Planstelle einer LStA,; ... Ernen-
nung zur Leiterin der Abteilung Y Von ... bis ... war A stellvertretende Vorsitzende
der ...kommission.

SC ... beschrieb A als eine umfassend ausgebildete und kommunikative Persénlich-
keit, die ihre Aufgaben umsichtig wahrnehme und die ihr Gibertragenen Projekte in
vorbildlicher Weise durchfiihre. Sie habe durch ihre bisherigen Tatigkeiten und vor
allem durch die Abwicklung zahlreicher Projekte praktisch alle Zustandigkeitsberei-
che der ...sektion kennengelernt. Sie habe sich einen umfassenden Einblick in den
Betrieb der Gerichte und Staatsanwaltschaften verschafft, sich weitreichende Kennt-
nisse der Justizorganisation sowie umfangreiches Organisations- und Management-
wissen angeeignet und wichtige Erfahrungen bei der Behandlung komplexer Aufga-
bengebiete (auch im internationalen Kontext) gesammelt. Sie habe sich oft und
hdchst erfolgreich im Bereich der ... . In den zehn Jahren ihrer Leitungstatigkeit habe

sie nachhaltige Verbesserungen in den Arbeitsablaufen, im Wissensmanagement
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und in der Informationsvermittiung bewirkt. Zuletzt habe sie in der Abteilung Y
die...bestens bewaltigt. A sei eine aul3erst erfolgreiche Koordinatorin, sie geniel3e
breite Akzeptanz nach innen und nach auf3en. Ihre Fuhrungsqualitéaten wirden all-
seits geschatzt. Sie habe eine Reihe von Fortbildungsveranstaltungen besucht und
zuletzt viel beachtete Vortrage uber ... gehalten. Die im Bewerbungsgesuch darge-
stellten Vorstellungen und Ziele fur die Leitung der Abteilung X zeugen von viel Er-
fahrung und einem klaren Blick auf die Justiz. Insgesamt gesehen sei A daher fur die

Leitung der Abteilung X ,ganz hervorragend geeignet®.

Auf Ersuchen des Senates | der B-GBK (im Folgenden kurz Senat) Ubermittelte das
BMJ mit ... eine Stellungnahme zum Antrag. A betreffend wurde die Beurteilung von
SC ..., B betreffend die Beurteilung der Sektionsleitung der Sektion ,,...“ zusammen-
fassend wiedergegeben. ... habe ausgefuhrt, dass der Bewerber alle mit der Funkti-
on verbundenen Anforderungen erfiille. Er sei eine den Ressortzielen verbundene,
erfahrene, dynamische und gewandte Fuhrungspersonlichkeit mit hervorragenden
Rechtskenntnissen und ausgepragter Fahigkeit zu analytischem Denken. Als fundier-
ter Kenner der Justizorganisation treffe er klare Entscheidungen und setze sie zugig
um. Er kdbnne komplexe Aufgabengebiete koordinieren und verfige tber entwickelte
Managementkenntnisse. Mit seinem Leistungsvermdgen und seinem Verantwor-
tungsbewusstsein sowie mit seinen schon als interimistischer Leiter der Abt. X ge-
setzten deutlichen Initiativen zur strukturellen Professionalisierung und Modernisie-
rung des ... habe er sich innerhalb und auf3erhalb des BMJ bereits Anerkennung
verschafft. Er sei aul3erst geschickt in der Verhandlungsfiihrung, seine besondere
Gesprachsfahigkeit habe bereits vielfach zur nachhaltigen Akzeptanz von Entschei-
dungen des BMJ beigetragen. Er sei in besonderem Malf3 in der Lage, Mitarbei-
ter/innen - auch unter schwierigen Rahmenbedingungen - zu aufRerordentlichen Leis-
tungen zu motivieren. Er arbeite strukturiert und effizient und behalte auch in Phasen
extremen Arbeitsdrucks vollen Uberblick. Seine mehr als viereinhalbjahrigen ein-
schlagigen Erfahrungen im Aufgabenbereich der Abteilung, sein detailliertes in dieser
Zeit erworbenes einschlagiges Wissen, seine aul3erordentlichen Fachkenntnisse und
Fahigkeiten, vor allem aber seine Leistungen im Rahmen der Problemlagen des ver-
gangenen Jahres liel3en B nicht nur als ,absolut hervorragend geeignet® fur die Funk-
tion der Leitung der Abteilung X erscheinen, sondern als ,logischen Nachfolger* fur
diese Aufgabe.

In der Stellungnahme des BMJ wurde weiters ausgefihrt, dass die Personal-
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kommission A an die erste und B an die zweite Stelle ihres Besetzungsvorschlages
gereiht habe. Der Eignungsvorsprung von A sei mit ihrem wesentlich héherem Aus-
malfd an Berufs- und Leitungserfahrung sowie mit ihrer Vortatigkeit in der Abt. ..., ih-
ren umfangreichen Aus- und Fortbildungs-aktivitaten sowie ihrem Engagement und
ihrem Auftreten im Hearing begrindet worden. Abweichend davon habe sich die
Bundesministerin fur Justiz flr B entschieden, seine Ernennung sei mit ... erfolgt.
Das BMJ sei der Auffassung, dass weder das Gleichbehandlungsgebot noch das
Frauenférderungsgebot verletzt worden sei. Bei aller Anerkennung der Fahigkeiten
und Verdienste von A sei B aus rein sachlichen, ,mit dem Geschlecht der beiden
Bewerber“(!) in keinerlei Zusammenhang stehenden Uberlegungen ein Eignungsvor-
sprung zuzubilligen und daher der Vorzug zu geben gewesen.

Die ,aul3ergewdhnliche juristische Begabung®, die ,Leistungserfolge“ und die ,be-
sondere personliche Qualifikation“ von B wurden ,an Hand eines kurzen Abrisses
seines beruflichen Werdeganges® dargestellt: ... Ernennung zum Richter des Lan-
desgerichtes flr ... mit dem Kalkil ,ausgezeichnet geeignet"; ... bis Ende ...; danach
erfolgreiche Tatigkeit am LG fur ..., ... neuerliche Zuteilung zum BMJ und bis heute
Tatigkeit in der Abteilung X, .... Auf Grund der Bewéahrung als Referent fur die
...agenden der ... sei B mit ... auf die mit der Funktion der Stellvertretung der Leitung
der Abteilung X verbundenen Planstelle eines Oberstaatsanwaltes ernannt worden.
Infolge unvorhergesehener Vakanz in der Abteilungsleitung habe er die Abteilung X
,alt" bereits ab ... interimistisch geleitet und sich sowohl in der Zentralstelle als auch
aulRerhalb Anerkennung verschafft. Durch seine ,mit Schwung in Angriff genomme-
ne“, reibungsfreie und in allen Belangen erfolgreiche Aufgabenerfillung als interimis-
tischer Abteilungsleiter habe er die problematische Lage einer unvorhergesehenen
Vakanz erfolgreich beseitigt. Auf Grund langerer Abwesenheit vor der mit Ablauf ...
erfolgten Ruhestandsversetzung der Abteilungsleiterin habe B de facto jedoch stets
die interimistische Abteilungsleitung innegehabt und die Leitungsverantwortung in
exzellenter Weise wahrgenommen. Er verfuge damit Uber wertvollste Erfahrungen im
gesamten, ... betreffenden Bereich sowie Uber deren konkrete Handhabung in den
letzten Jahren. Wie kein anderer sei B Uber alle Facetten der Aufgabenbewéltigung
im Abteilungsbereich sowie lber (auch langer zurtickliegende) Einzelfalle im Aufga-
benbereich informiert und jederzeit in der Lage, zu diffizilen ... Stellung zu nehmen.
Auf Grund von ihm erstellter Evidenzsysteme und seiner ausgezeichneten innerbe-
trieblichen Organisation verfuge er tiber einen detaillierten Uberblick tber ... und
kénne damit den gestiegenen Informationsbedtrfnissen von Ressortleitung, Parla-
ment oder anderen Stellen binnen kirzester Zeit Rechnung tragen. B habe sein
.enormes®.... Fachwissen auch als Vortragender zunéchst bei den Kursen fir
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Rechtspraktikanten und seit ... bei den Grundrechtsseminaren fir Richteramtsanwar-
ter weitergegeben. Er werde nicht nur in der Zentralstelle, sondern auch in den
nachgeordneten Dienstbehdrden als absolute Spitzenkraft angesehen.

Das BMJ flhrte weiters aus, die Personalkommission habe ihre Reihung an Hand
der ,einseitigen Betonung des Beurteilungskriteriums der bisherigen Berufs- und
Fuhrungserfahrung und allein nach ihrer Dauer begrindet“. Kame es bei der Beurtei-
lung dieser Eignungskriterien allein auf die leicht messbare Dauer von Vortéatigkeiten
an, ware der Vorschlag einer Personalkommission entbehrlich. Entscheidend kénn-
ten wohl nur Art und Erfolg dieser bisherigen Verwendung und die dabei gewonnene
Fahigkeit sein, diese Erfahrungen und Kenntnisse fir die angestrebte Funktion nutz-
bar zu machen. Diese Voraussetzungen seien bei B in weitaus hoherem Mal3e ge-
geben als bei A.

Der Leiterung der Sektion ,....“ musse zugebilligt werden, B auf Grund ihrer langjahri-
gen Vorgesetztenfunktion wesentlich genauer und unmittelbarer einschatzen zu kon-
nen als es den Mitgliedern der Personalkommission auf Grund einer tberwiegend
nur mittelbar erfolgten Informationsaufnahme moglich gewesen sei. ... Einschétzung,
vor allem ihrem Vorbringen, dass B nicht nur absolut hervorragend geeignet fiir die
Funktion, sondern der logische Nachfolger fir diese Aufgabe sei, sei besonderes
Gewicht beizumessen gewesen.

A habe zwar eine langere Berufs- und Leitungserfahrung in anderen Zustandigkeits-
bereichen, jedoch keine Vortatigkeit im Aufgabenbereich der Abteilung X ,alt" und
,neu". Dieser gravierende Eignungsnachteil sei weder durch die von der Personal-
kommission betonte Aus- und Fortbildungsfreude der Bewerberin noch durch deren
Auslandstatigkeiten im Rahmen von ... wettzumachen. Weiters habe A - im Gegen-
satz zu B - bisher keine fir die Leitung der Abteilung X unmittelbar relevante Vor-
tragstatigkeit.

B verfiige schlief3lich Uber jahrelange Praxis in der einzelfall-bezogenen Anwendung
der ..., wahrend A zwar Uber allgemeines theoretisches Fachwissen betreffend ...
verfuge, dieses jedoch stets nur mittelbar und tiberwiegend langer zuriickliegend an-
zuwenden gehabt habe.

Hinzuweisen sei auch darauf, dass in der Abteilung X auf Grund der Dienstabwesen-
heit der seinerzeitigen Abteilungsleiterin, der verzogerten Nachbesetzung und der
derzeit ungeldsten Vertretungsfrage de facto bereits seit Beginn des Jahres ... eine
volle Al-Kapazitat fehle, was B kaum thematisiert habe, sondern er sich umso mehr
.in die Arbeit stlrzte®“. Er habe damit nicht nur gréfdte eigene Leistungsbereitschaft
gezeigt, sondern auch besondere ,motivatorische“ Fahigkeiten gegenuber seinem
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Mitarbeiterstab entwickelt.

B habe die Abteilungsleitungsfunktion de facto bereits Uber einen langeren Zeitraum
zur vollsten Zufriedenheit der Sektionsleitung sowie zweier verschiedener Ressortlei-
tungen ausgeubt. Eine Betrauung von A mit der Funktion hatte eine (neuerliche)
Phase der Umstellung bzw. eine fur die Mitbewerberin erforderliche Einarbeitung in
ihr fremde Materien bedingt, was gerade im Hinblick auf die dargelegte angespannte
Personalsituation in dieser Abteilung nicht zugebilligt werden habe kénnen.

Abschlie3end fuhrte das BMJ aus, dass die monierte allfallige kiinftige Behinderung
beim beruflichen Aufstieg durch Verbleib von A in ihrer bisherigen, ,ohnedies best-
bewerteten Abteilungsleiterinnenfunktion®, jeglicher Grundlage entbehre, zumal auch
eine Betrauung von A sowie eine anschliel3ende hypothetische Bewerbung und eine
fiktive Betrauung mit der seinerzeit vakanten Funktion der Stellvertretung der Leitung
der Sektion ,...“ keine Verbesserung ihrer besoldungsrechtlichen Stellung mit sich
gebracht hatte. Eine weitere Stellungnahme zu einer hypothetischen und damit rein
spekulativen Laufbahnbehinderung erubrige sich.

Der Stellungnahme waren die Ausschreibung, B‘s Bewerbung, die AuRerung der
Sektionsleitung ... zu dessen Bewerbung sowie der Vorschlag der Personalkommis-
sion beim BMJ angeschlossen. B‘s Bewerbung und die AuRerung der Sektionsleitung
... mussen nicht wiedergegeben werden, da diese Ausfihrungen im Wesentlichen

bereits Bestandteil der Stellungnahme des BMJ sind.

Die Aufgaben der Abteilung X sind laut Ausschreibung im Wesentlichen Folgende:

Die Personalkommission fuhrte einleitend zur Begrindung fur ihre Reihung aus, dass
dem Leiter/der Leiterin der Abteilung X die schwierige Aufgabe zukomme, die traditi-
onell auf unterschiedliche Abteilungen aufgeteilten ...zu vereinigen und die Anforde-
rungen, welche die zueinander im Spannungsfeld stehenden Interessenlagen mit
sich bringen zu bewaltigen.

Seit dem Wirksamwerden der Reform der Geschéftseinteilung zeige sich, dass die
Bereitschaft, sich neuen Aufgaben zu widmen, gré3er geworden sei. Wenn sich be-
wahrte Leiterinnen und Leiter dem Auswabhlverfahren stellen und Verdnderungswillen
signalisieren, fuhre dies naturgemal dazu, dass die Karriereverlaufe weniger planbar
werden. Eine ,logische Nachfolge“ auf Grund bisheriger Stellvertretung oder sonst

langjahriger Téatigkeit im Fachbereich verliere damit die traditionell mit der Stellvertre-
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tung verbundene ,Anwartschaft" auf die Nachfolge. Der Umstand der seit der letzten
Organisationsreform verringerten Leitungsfunktionen trage dazu bei, dass sich der
Veranderungswille auf Leitungsebene deutlich erh6ht habe. Die damit einsetzende
,Rotation" stelle die Personalkommission vor neue Herausforderungen, weil zu ver-
meiden sei, Fragen der Personalentwicklung und Personalsteuerung mit jenen der
personlichen Eignung vor dem Hintergrund des engen Korsetts des § 33 Abs. 2 iVm
8 54 RStDG zu vermengen.

,Kritisch“ merkte die Personalkommission in diesem Zusammenhang an, dass man
sich in den ,AuRerungen zu den Bewerbungen nicht auf die Kriterien des § 54 Abs. 2
RStDG verlassen® habe, sondern anstelle der Abstufung zwischen ,‘ausgezeichnet’,
,sehr gut’, ,entsprechend’ und ,nicht entsprechend’ zu kaum mehr realitditsnahen Be-
urteilungen wie ,ganz ausgezeichnet’, ,hervorragend’, ,ganz hervorragend’ und ,abso-
lut hervorragend® gegriffen habe. Auch wenn diese Einschatzung den Unterlagen
und der Anhorung nach nachvollziehbar seien, bleibe anzumerken, dass die fehlende
Differenzierung in den Beurteilungen auch die Bewertung und somit die Reihung der
Personalkommission nach rein objektiven Gesichtspunkten erschwert habe. Umso
mehr sei die Personalkommission daher bemiiht gewesen, sich von den Kriterien des
§ 54 Abs. 1 RStDG leiten zu lassen, und die in den AuRerungen zum Teil zum Aus-
druck kommenden Winsche der jeweiligen Sektionsleitung - so berechtigt sie vor
dem Hintergrund der Kontinuitat auch sein mégen - nicht in die Beurteilung einflieRen
zu lassen. Es durfe nicht sein, dass die Personalkommission jemand alleine deshalb
eine schlechtere Eignung attestiere und ihn/sie damit abwerte, weil der Wechsel von
einer Leitungsposition in eine andere aus Ubergeordneten Gesichtspunkten, wie etwa
der Kontinuitat (begonnene Projekte; Sorge um eine geeignete Nachfolge), nachteilig
erscheine.

Die Zentralstelle misse sich des Vorteils bewusst sein, Uber ein derart tberdurch-
schnittlich qualifiziertes Personal zu verfigen, das sich auch mit einmal erreichten
Fuhrungspositionen nicht zufrieden gebe. Hier gelte es in der Personalentwicklung
anzusetzen, weil die Fluktuation in der Filhrungsebene auch dem Mittelbau neue

Chancen bieten wiurde.

Die Personalkommission folgte bei ihrer Beurteilung ,vor dem Hintergrund des § 54
Abs. 1 RStDG* - Umfang und Aktualitat der fachlichen Kenntnisse, insbesondere der
zur Amtsfihrung notwendigen Vorschriften; Fahigkeiten und Auffassung; Fleil3, Aus-

dauer, Verlasslichkeit, Entschlusskraft, Zielstrebigkeit; soziale Fahigkeiten; Aus-
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drucksfahigkeit; Verhalten im Dienst; Eignung fur eine leitende Planstelle; Erfolg der
Verwendung — den Beurteilungen von SC ... und SC .... Beruhend darauf und auf
der Anhorung der Bewerberin und des Bewerbers hielt die Kommission weiters fest,
dass A in ihrer Bewerbung ein tberaus Uberzeugendes Konzept fur die Leitung der
Abteilung X dargelegt habe, wobei insbesondere die Vorstellungen beziglich ihrer
Entwicklungsziele hervorgestochen héatten. In ihrer Anhdérung habe die Bewerberin
profund die Problembereiche im Aufgabenfeld der Abteilung dargestellt, ihr Auftreten
sei beeindruckend gewesen, sie sei gewandt auf kritische Fragen eingegangen. Auf
diese Weise habe sie ihre jahrelange Leitungserfahrung deutlich unter Beweis ge-
stellt. B betreffend fihrte die Kommission aus, er habe ein Konzept dargelegt, das
sich insbesondere mit den konkret in der Abteilung bereits bewaltigten bzw. noch zu
bewaltigenden Problemen auseinandersetze und Lésungen anbiete, deren Realisie-
rung auch erwartet werden koénne. In seiner Anhérung habe der Bewerber bewiesen,
dass er Uber die Aufgabenstellungen bestens informiert sei, wobei er sich in der Be-
antwortung zu Fragen Uber die Zukunft der Abteilung ... im Wesentlichen auf die
Wiedergabe seiner schriftlichen Ausfiihrungen im Bewerbungsgesuch konzentriert
habe. Hier misse aber beriicksichtigt werden, dass er unter dem Eindruck der taglich
zu losenden Probleme im ... stehe und ihm die Vielzahl an dringenden Fragestellun-
gen einen Blick von auf3en naturgemal nicht so unbeschwert erlauben wie Bewer-
bern au3erhalb des Aufgabengebiets. Seine Anhérung habe neben seiner Fahigkeit
zur prazisen Analyse sein Vermoégen unterstrichen, ergebnisorientierte Lésungen zu
entwickeln und begonnene Vorhaben auch tatsachlich umzusetzen.

Die Personalkommission kam zu dem Ergebnis, dass, obwohl man davon Uberzeugt
sei, dass B seine bisherige hervorragende Tatigkeit als Leiter der Abteilung fortset-
zen wirde, gegentber A das wesentlich geringere Ausmal3 an Leitungserfahrung
und Rechtsprechungserfahrung ins Kalkil gezogen werden musse. A verfuge tber
die weitaus breiteste Erfahrung in Ansehung der Leitung einer Abteilung des BMJ in
Kombination mit umfassender Erfahrung im Bereich des .... Hinzu komme, dass sie
ein hervorragendes und innovatives Konzept zum ... im Rahmen der Abteilung vor-
gelegt habe und sich auf umfangreiche, auch internationale, Aus- und Fortbildungs-
aktivitaten, einschlief3lich Vortragstatigkeit im Bereich von ..., berufen kénne. Sie ha-
be schlie3lich den Zertifikatslehrgang ...absolviert und stelle auch dadurch ihre be-
sondere Eignung unter Beweis, neue Herausforderungen mit Engagement und Wis-

sen anzunehmen. lhre erfolgreiche Projektarbeit, zuletzt das ...., lasse keine objekti-
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vierbaren Zweifel zu, dass sie sich nicht ebenso erfolgreich der Umsetzung ihrer Vor-
stellungen von den Aufgaben der Abteilung X widmen werde. Auf diesbeztigliche
Fragen in der Anhorung sei sie bestens vorbereitet gewesen und habe Uberzeugend
darlegt, dass es auch unter dem Druck der taglichen Arbeit notwendig sei, zukunfts-
weisende Vorstellungen und Ideen zu entwickeln.

Auf Grund dieser Gewichtung der Eignungskriterien sei die Kommission zu der Auf-
fassung gelangt, dass A an erster Stelle des Besetzungsvorschlages zu reihen sei.

Aus den vom BMJ Ubermittelten Unterlagen geht hervor, dass das BMJ auf die ent-
sprechende Nachfrage des Herrn Bundesprasidenten zum Ernennungsantrag

den behaupteten Eignungsvorsprung von B im Wesentlichen damit begriindete, dass
A im unmittelbaren Tatigkeitsbereich der Abt. X bisher noch nicht gearbeitet habe,
sodass davon auszugehen sei, dass sie sich erst nach entsprechender Einarbei-
tungszeit einen Uberblick tiber die Belange verschaffen konne. Demgegeniber sei B
Uber alle Abteilungsangelegenheiten im Detail informiert und habe solide Arbeitsbe-
ziehungen zu den involvierten Stellen. Gerade weil sich die Bewerberin und der Be-
werber in fur sie neue, fur die Justiz insgesamt gleichermalf3en wichtige Leitungsfunk-
tionen bestens eingearbeitet haben, bestehe kein Anlass, Anderungen herbeizufiih-
ren. Vielmehr wirden héherrangige Justizinteressen fir Kontinuitat in den beiden Be-
reichen sprechen. Dies gelte umso mehr, als ausgehend von formaler und auch qua-
litativer Gleichrangigkeit der beiden Funktionen eine Verschlechterung der aktuellen
Position eines der beiden Bewerber nicht in Kauf genommen werden musse.

Zur Frage des Herrn Bundesprasidenten nach der (Nicht-)Anwendbarkeit des B-
GIBG teilte das BMJ diesem mit, dass entgegen dem von der Gleichbehandlungs-
beauftragten vertretenen Standpunkt der gegenstandliche Fall kein Frauen-
forderungsfall gemal 8 11c B-GIBG sei, weil B (aus den bereits dargelegten Griin-
den) besser qualifiziert sei. ,Nur der guten Ordnung halber” wies das BMJ darauf hin,
dass sich A seit ihrer Betrauung mit der Leitung der Abteilung Y ab ... bereits in einer
der mit der angestrebten Funktion gleichwertigen hervorgehobenen Verwendung be-
finde. Eine ,blol3e Umernennung“ wirde fir sie weder einen beruflichen Aufstieg,
noch den Frauenanteil in Leitungsfunktionen im BMJ erhdhen, sodass es - selbst un-
ter der hier gar nicht vorliegenden Annahme gleicher Eignung - auch an dieser

Grundvoraussetzung fur die Anwendung des § 11c B-GIBG fehle.
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In der Stellungnahme des BMJ vom ... an den Senat wurden SC ... und SC... als in-
formierter/informierte Vertreter/in namhaft gemacht. Der Antrag wurde in der Sitzung
des Senates am ... behandelt, SC ... wurde zur Teilnahme eingeladen. Daraufhin

wurde dem Senat mitgeteilt, dass das BMJ ausfihrlich Stellung genommen habe und
aus Sicht des BMJ der Sachverhalt in der Senatssitzung nicht ,verbreitert* werden
konne, weshalb kein Vertreter des Ressorts teilnehmen werde. Zur ,Vervollstandi-
gung des Standpunktes® des BMJ, namlich dass im Hinblick auf die vollig gleiche
Bewertung des Arbeitsplatzes von As als Leiterin der Abteilung Y und des Arbeits-
platzes der Leitung der Abteilung X kein Fall einer Diskriminierung beim beruflichen
Aufstieg vorliegen kdnne, wurde eine Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs (...)
Ubermittelt.

A fuhrte zur Ansicht des BMJ, es handle sich in ihrem Fall nicht um einen beruflichen
Aufstieg Folgendes aus: Die Stellvertretung eines Sektionsleiters/einer Sektionsleite-
rin im BMJ kdnne nur von einem Abteilungsleiter/einer Abteilungsleiterin der jeweili-
gen Sektion ausgetbt werden. Da sie nicht der Sektion ... angehdre, habe sie sich
auch nicht um diese (mittlerweile ausgeschriebene) Funktion bewerben kénnen. Man
habe mit der Ausschreibung der Stellvertretung der Sektionsleitung bis zur Beset-
zung der Leitung der Abteilung X, der grof3ten Abteilung in der Sektion ..., zugewar-
tet, um sicher zu stellen, dass sich auch der Leiter dieser Abteilung bewerben kdnne.
.... Auch in ihrer Sektion sei in dieser Zeit die Sektionsleiterstelle besetzt worden. Sie
habe sich beworben und sei auch immer gut gereiht worden, jedoch immer hinter den
jetzigen Amtstragern.

Die Vorsitzende der Arbeitsgruppe fur Gleichbehandlungsfragen ... erganzte, dass
auch das Freiwerden der Sektionsleitung absehbar gewesen sei.... Die Besetzungen
in der Sektion haben sich in einem Zeitrahmen von weniger als zwei Jahren abge-
spielt. Zum Zeitpunkt der Ausschreibung der Abteilungsleitung sei auch die Stellver-
tretung der Sektionsleitung frei gewesen. Stellvertreterin von ... und gleichzeitig Lei-
terin der Abteilung X sei ... gewesen. Mit ihrer Pensionierung sei also sowohl die Ab-
teilungsleitung als auch die Sektionsleitungsstellvertretung frei geworden. Unmittel-
bar vor dem Ausscheiden von ... sei B Abteilungsleiterstellvertreter geworden. Weill
... langer im Krankenstand gewesen sei - wobei sie auch in dieser Zeit gearbeitet
habe - sei B auch interimistischer Leiter der Abteilung gewesen. ... sei mit ... in Pen-
sion gegangen und mit ... sei ausgeschrieben worden. Im Zusammenhang mit der

Frauenquote sei erwahnenswert, dass die ...sektion was die Frauenquote betreffe
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bislang eine positive Ausnahme gewesen sei. ... Jetzt gebe es nur eine Abteilungs-
leiterin. Zum Antrag der Arbeitsgruppe, der tber den konkreten Einzelfall hinausge-
he, sei Folgendes zu sagen: Es werde im BMJ die Meinung vertreten, dass es keine
Frage des beruflichen Aufstiegs sei, wenn man schon eine Abteilungsleitung habe
und sich um die Leitung einer anderen Abteilung bewerbe. Die Arbeitsgruppe habe
immer argumentiert, dass es verschieden bewertete Abteilungsleitungen gebe, nam-
lich mit der Bewertung A1/5 und A1/6 (Anmerkung: nach dem Gehaltsschema fur
Richter/innen und Staatsanwalte/Staatsanwaltinnen). Der finanzielle Unterschied sei
zwar gering, aber er bestehe. Sogar im Falle eines gehaltsmafigen Unterschieds
werde das Vorliegen eines beruflichen Aufstieges verneint, umso mehr werde dieser
verneint, wenn es sich um gleich bewertete Abteilungen handle. Im gegenstéandlichen
Fall habe man gleich bewertete Arbeitsplatze, aber in zwei verschiedenen Sektionen
und mit unterschiedlichen Aufstiegsmaoglichkeiten. Auffallig sei, dass die aufstiegsre-
levanten Positionen gleichzeitig frei geworden seien und man sie bewusst nicht
gleichzeitig ausgeschrieben habe, weil dann die Aufstiegsrelevanz jedenfalls in hie-
rarchischer Hinsicht nachzuweisen gewesen wére. Diese Vorgangsweise erwecke
ihrer Meinung nach doch den Eindruck, dass man nicht gewollt habe, dass wieder

eine Frau beide Funktionen innehabe.

Zur Frage des Senates nach der vom BMJ vorgebrachten Einarbeitungszeit fihrte A
aus, dass diese ihr gegenuber als das ausschlaggebende Kriterium genannt worden
sei. Sie hatte aber keine besondere Einarbeitungszeit benétigt, denn als Leiterin ei-
ner Abteilung in der ...sektion habe sie Leitungs- und Managementfahigkeiten, und
auf diese komme es auch bei der Leitung der Abteilung X an, die fachspezifischen
Kenntnisse seien nicht das Wesentliche fur die Leitungsfunktion. Im Vergleich zu B
habe sie die langeren Erfahrungen im .... Sie sei langer ... gewesen und sie habe
auch Erfahrung im Bereich .... Diese Aufgaben seien sehr wichtig geworden, in der
...musse man sich mit den Strukturen auskennen, man prife, ob das Personalwesen
gut funktioniere und erstelle somit die Grundlage fur allféllige Verbesserungen. Es
habe sie getroffen, dass ihre 11 Jahre als Abteilungsleiterin gegentber B, der ,prak-
tisch Null“ Erfahrung in diesem Bereich habe, nicht gezahlt haben.

Die Vorsitzende der Arbeitsgruppe fur Gleichbehandlungsfragen wies darauf hin,
dass A vom SC die hochste Bewertung bekommen habe. Er habe sie als ,ganz her-
vorragend® geeignet fur die Abteilungsleitung beschrieben. Ein Bewerber in einem

anderen Besetzungsverfahren sei auf Grund dieser Beurteilung ernannt worden, auf
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die Kontinuitat sei es in diesem Fall nicht angekommen. Zum Vorbringen der Dienst-
behorde, B verfuge tUber Praxis in der einzelfallbezogenen Anwendung ..., wahrend
A ihr theoretisches Fachwissen in diesem Bereich nur mittelbar anzuwenden gehabt
habe, sei zu sagen, dass die ... in der allgemeinen ...abteilung liege aus der A kom-
me. Das Gesetz sei von der Abteilung X im Einzelfall anzuwenden. Wenn man die ...
habe, sei es absurd anzunehmen, dass man die Bestimmungen im Einzelfall nicht
anwenden kénne. Wenn man einen Uberblick (iber die Bewerbungsverfahren habe,
sei schon auffallig, dass in einem Fall die Kontinuitat und/oder die Einzelfallerfahrung

wichtig sei und im anderen Fall nicht.

Die B-GBK hat erwogen:
Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach § 4 Z 5 bzw. Z 6 B-GIBG liegt

vor, wenn jemand im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis aufgrund des Ge-
schlechtes beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beférderungen und der Zu-
weisung hoher entlohnter Verwendungen (Funktionen) bzw. bei den sonstigen Ar-

beitsbedingungen unmittelbar oder mittelbar diskriminiert wird.

Gemal 8§ 25 Abs. 2 B-GIBG hat die Vertreterin oder der Vertreter des Dienstgebers
darzulegen, dass bei Abwagung aller Umstande eine héhere Wahrscheinlichkeit da-
fur spricht, dass ein anderes von ihr oder ihm glaubhaft gemachtes Motiv flr die un-
terschiedliche Behandlung ausschlaggebend war. Von der B-GBK war also die Be-
grindung des BMJ fiir die gegenstandliche Personalentscheidung im Hinblick auf die

Sachlichkeit zu prufen.

Gemal 8§ 11c B-GIBG (,Vorrang beim beruflichen Aufstieg®) sind Bewerberinnen, die
fur die angestrebte hervorgehobene Verwendung (Funktion) gleich geeignet sind wie
der bestgeeignete Mitbewerber, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers lie-
gende Grinde lUberwiegen, entsprechend den Vorgaben des Frauenférderungspla-
nes solange vorrangig zu bestellen, bis der Anteil der Frauen an der Gesamtzahl der
dauernd Beschaftigten in der betreffenden Funktionsgruppe ... im Wirkungsbereich
der jeweiligen Dienstbehorde 50% betragt. Diese Bestimmung beinhaltet die Ver-
pflichtung des Dienstgebers, die fachliche und persoénliche Eignung jeder Bewerberin
und jedes Bewerbers nach einheitlichen Kriterien zu prifen und nach Vornahme ei-
nes Wertungsvergleiches zwischen den Bewerberinnen und Bewerbern das Mal3 der

Eignung festzustellen.
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Zusammengefasst argumentierte das BMJ die bessere Eignung von B damit, dass
dieser die Abteilung X bereits ab ... interimistisch geleitet und dadurch Erfahrungen
im gesamten Bereich des ... erworben habe und also alle Facetten des Aufgabenbe-
reichs kenne. Er verfuge Uber jahrelange Praxis in der .... Demgegenuber A keine
Lvortatigkeit” im Aufgabenbereich der Abteilung X. Sie verflige zwar tber allgemei-
nes theoretisches Fachwissen im Bereich ..., habe dieses jedoch stets nur mittelbar
und Uberwiegend langer zurlckliegend anzuwenden gehabt. A héatte sich also in ihr
fremde Materien erst einarbeiten missen. Der ,gravierende® Eignungsnachteil sei
auch nicht durch Aus- und Fortbildungen und Projektarbeiten wettzumachen.

Auf der Grundlage der bisherigen (Leitungs)Tatigkeiten von A, der Begriindung der
Personalkommission fur ihre Reihung der Bewerberin und des Bewerbers und der
Ausfihrungen der Antragstellerinnen im Antrag und insbesondere in der Sitzung des
Senates kam der Senat zu dem Ergebnis, dass die Kenntnisse und Fahigkeiten von
B als Voraussetzungen fir die Leitung der Abteilung X im Vergleich zu jenen von A
Uberbewertet bzw. deren Qualifikationen fur die konkrete Leitungsfunktion unterbe-
wertet wurden. Sowohl die Bewerberin als auch der Bewerber wurde von ih-
rem/seiner Vorgesetzten ausgezeichnet beschrieben, wobei die Sektionsleitung ,,..."
ihren bisherigen Mitarbeiter ausdrucklich als ,logischen Nachfolger bezeichnete.
Wahrend das BMJ meinte, diesem Umstand sei besonderes Gewicht beizumessen
(gewesen), weil die Sektiosnleitung ,,...“ ihren Mitarbeiter genauer und unmittelbarer
einschatzen kdnne als die Mitglieder der Kommission, merkte die Personalkommissi-
on in diesem Zusammenhang durchaus kritisch an, dass nicht ausschlief3lich nach
den objektiven Kriterien des 8§ 54 Abs 2 RStDG beurteilt worden sei, sondern auch
nach ,ubergeordneten Gesichtspunkten®, insbesondere dem der Kontinuitat. Der Se-
nat schlief3t sich der Uberlegung der Personalkommission, namlich dass nicht je-
mand eine geringere Qualifikation attestiert werden darf, weil der Wechsel von einer
Leitungsposition in eine andere etwa aus Sorge um die Kontinuitéat nachteilig er-
scheint, an. Es darf auch nach Meinung des Senates nicht sein, dass Fragen der
Personalentwicklung und Personalsteuerung mit jenen der personlichen Eignung
vermengt werden.

Den Ausfuihrungen des BMJ, die Personalkommission habe A den Vorzug auf Grund
ihrer langeren Berufs- und Fihrungserfahrung gegeben, was nicht sein kbnne, denn
wenn es ,allein auf die leicht messbare Dauer von Vortatigkeiten“ ankame, wére der

Vorschlag einer Personalkommission entbehrlich, ist entgegenzuhalten, dass der
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Vorschlag einer Personalkommission (auch) entbehrlich ware, wenn der Feststellung
eines/einer Vorgesetzten, sein/inr Mitarbeiter oder seine/ihre Mitarbeiterin sei gera-
dezu der/die logische Nachfolger/in, ,besonderes Gewicht beizumessen® ware. Die
Personalkommission gab A auch nicht ,allein“ wegen der ,Dauer ihrer Vortatigkeiten®
den Vorzug, sondern auch wegen ihrer breiteren(!) Leitungserfahrung, ihrer umfas-
senderen Erfahrung ... (als Leiterin der Abteilung fur ...) und — kurz gesagt — wegen
ihres besseren Konzepts zum .... Dem Vorbringen des BMJ, dass Art und Erfolg der
bisherigen Verwendung und die Fahigkeit, diese Erfahrungen und Kenntnisse flr die
angestrebte Funktion nutzbar zu machen entscheidend seien, ist selbstverstandlich
zuzustimmen. Die Behauptung, diese Voraussetzungen seien bei B in ,weitaus(!) h6-
herem Mal3e“ gegeben als bei A entbehrt — wie ein Vergleich der bisher wahrge-
nommenen Aufgaben von A und B eindeutig zeigt und wie sich auch aus den Aus-
fuhrungen der Personalkommission ergibt - jeder sachlichen Grundlage. (Nebenbei
sei angemerkt, dass diese Feststellung auch — bei allem Verstandnis fur das in der
Natur der Sache liegende Bemuihen einer Dienstbehdrde ihre Personalentscheidung
zu rechtfertigen — nicht nur nicht nachvollziehbar, sondern auch absolut unfair und
geradezu abwertend ist).

Als einziges ,Plus” von B gegenuber A ergibt sich ein gewisser Vorsprung an aktuel-
lem Fachwissen in Bezug auf die laufenden Agenden der Abteilung. B kennt den
Aufgabenbereich aus seiner ... Tatigkeit als Referent, und er verfigt Gber eine Fuh-
rungserfahrung von 1% Jahren, als stellvertretender bzw. interimistischer Leiter der
Abteilung X. Fir den Senat ist angesichts der bisher von A ausgelbten, mit dem
Aufgabenbereich der Abteilung X weitgehend korrespondierenden, (Lei-

tungs) Tatigkeiten nicht nachvollziehbar, dass sich allein aus dem Umstand des aktu-
elleren Fachwissens die bessere Qualifikation fir die Leitung der Abteilung ergeben
soll. Bei Fuhrungsfunktionen kommt es im Allgemeinen nicht in erster Linie auf detail-
liertes fachspezifisches Wissen an, sondern auf Leitungs- und Managementfahigkei-
ten. Im konkreten Fall handelt es sich bei der Bewerberin um eine langjahrige, au-
Rerst erfolgreiche FUhrungskraft, die auf Grund ihrer bisherigen Tatigkeiten mit den
angestrebten Aufgabenfeldern inhaltlich und organisatorisch vertraut ist. Es kann al-
so nicht ernsthaft bezweifelt werden, dass sie sich, falls erforderlich, allfallig fehlen-
des Detailwissen in kurzer Zeit aneignen wirde.

Zum Vorbringen des BMJ, B verflige tber Praxis in der ..., wahrend A ihr theoreti-
sches Fachwissen in diesem Bereich nur mittelbar anzuwenden gehabt habe, ist
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festzuhalten, dass A mit den dienstrechtlichen Normen auf Grund ihrer Téatigkeit in
der fur die ... zustandigen ,....“ (Abt. ..., jetzt ...) sehr wohl vertraut ist. Es wéare daher
absurd, anzunehmen, die Anwendung ... kdnnte mit irgendeiner Schwierigkeit ver-
bunden sein.

Die Argumente ,Kontinuitat* und ,Praxis in der ...“ vermdgen schlie3lich auch des-
halb nicht zu Gberzeugen, weil diesen Kriterien durchaus nicht bei allen Funktionsbe-
setzungen im BMJ das gleiche Gewicht beigemessen wird. So konnte die Bewerberin
um die Leitung der ...abteilung fur den Strafvollzug (Abteilung ...) trotz ihrer langjéah-
rigen Stellvertretungsfunktion gegenuber ihrem Mitbewerber auf Grund dessen Erfah-
rungen aus der allgemeinen(!) ...abteilung — so die damalige Begriindung des BMJ -

nicht relissieren.

Aus den gennannten Grinden kam der Senat zu dem Ergebnis, dass das BMJ nicht
gemal § 25 Abs. 2 B-GIBG darlegen konnte, dass die Auswahlentscheidung nach
rein sachlichen, den Eignungskriterien des 8 54 Abs. 2 RStDG folgenden Gesichts-
punkten getroffen wurde und eben nicht das behauptete geschlechtsspezifische Mo-
tiv mafRgeblich war.

Der Senat stellt daher fest, dass die Ernennung von B zum Leiter der Abteilung X ei-

ne Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes von A gemal3 8§ 4 Z 5 B-GIBG dar-

stellt.

Zur unterschiedlichen Auffassung des BMJ und der Arbeitsgruppe fur Gleichbehand-
lungsfragen Uber den ,beruflichen Aufstieg” halt der Senat fest, dass in diesem Punkt
der Arbeitsgruppe vollinhaltlich zuzustimmen ist. Abgesehen von dem Fall einer
(auch nur geringfugigen) besoldungsmafigen Differenz handelt es sich um einen be-
ruflichen Aufstieg im Sinne des B-GIBG auch dann, wenn mit dem angestrebten Ar-
beitsplatz eine Verbesserung der dienstlichen Position verbunden ist, etwa in hierar-
chischer Hinsicht (z.B. Wechsel Abteilungsleitung-Stabstelle), in Hinblick auf hbhere
Chancen auf einen weiteren beruflichen Aufstieg (z.B. Sektionsleitung), oder auf eine
hohere Reputation (aus der sich in der Regel auch verbesserte weitere Aufstiegs-
maoglichkeiten ergeben). Dass § 4 B-GIBG mit einem beruflichen Aufstieg nicht nur
eine besoldungsmalige Besserstellung meint, ergibt sich aus dessen Formulierung:
»LAuf Grund des Geschlechtes ... darf im Zusammenhang mit einem Dienst- oder

Ausbildungsverhaltnis ... niemand ... diskriminiert werden, insbesondere nicht ... 5.



=21 -

beim beruflichen Aufstieg, insbesondere(!) bei Beférderungen und der Zuweisung
hoher entlohnter Verwendungen (Funktionen)®.

Die vom BMJ in diesem Zusammenhang tbermittelte Entscheidung des VwWGH be-
trifft das Begehren eines Bediensteten auf Schadenersatz gemaf 8 18a B-GIBG we-
gen (behaupteter) Diskriminierung beim beruflichen Aufstieg. Uber Schadenersatz-

anspruche entscheiden Dienstbehdrden bzw. Gerichte und nicht die B-GBK.

Da der Anteil von Frauen in Leitungsfunktionen im BMJ im maRRgeblichen Zeitraum
bei knapp 26 % lag, ware jedenfalls, da keine bessere Eignung des Mitbewerbers
gegeben ist, das Frauenforderungsgebot des § 11c B-GIBG zu beachten gewesen.
Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im Antrag, namlich § 11c B-GIBG verlange nicht,
dass durch die Ernennung einer Frau zwingend eine unmittelbare Anderung des
Frauenanteils bei den Leitungsfunktionen eintreten misse ist zutreffend. 8 11c
B-GIBG zielt allgemein auf eine Verbesserung des Frauenanteils bei den Leitungs-
funktionen, und diese kann auch dadurch erreicht werden, dass durch den Wechsel
einer weiblichen FUhrungskraft in eine andere Position einerseits eine weitere Lei-
tungsfunktion fur nachrickende Frauen frei wird und andererseits der Funktions-
wechsel einen weiteren beruflichen Aufstieg erméglicht.

Beziiglich der naheren Begriindung fiur die Anwendung der 88 4 und 11c B-GIBG
verweist der Senat auf die Ausfiihrungen der Arbeitsgruppe als Zweitantragstellerin

(Seiten 5-8), welchen nichts hinzuzufligen ist.

Die Feststellung einer Diskriminierung von A auf Grund des Alters gemal3 8 13 B-
GIBG wurde zwar nicht beantragt, doch deuten die Formulierungen in der Begrin-
dung des BMJ fur die Auswahlentscheidung — B habe die Aufgaben ,mit Schwung in
Angriff genommen®, er sei eine ,dynamische Fuhrungspersonlichkeit” -, darauf hin,
dass bei der Auswahlentscheidung auch das Alter der Bewerberin und des Bewer-
bers eine Rolle spielte. Die Erfahrungen der B-GBK in den letzten Jahren zeigen,
dass ein derartiges Vokabular verwendet wird, wenn es gilt, vergleichsweise junge

méannliche Favoriten der Dienstbehorde hervorzuheben.

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

Wien, Februar 2014



