BEUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes

Senat |

hat in der Sitzung am ... Uber den Antrag von A (= Antragsteller), in einem Gutachten
nach § 23a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI.Nr. 100/1993 i.d.F.
53/2007, festzustellen, dass er durch die Besetzung der Funktion Leitung der Abtei-
lung ... im Bundesministerium flr europaische und internationale Angelegenheiten
(BMeiA) mit B (= bestellte Mitbewerberin) aufgrund des Geschlechtes und aufgrund
des Alters gemal’ § 4 und § 13 B-GIBG diskriminiert worden sei, folgendes

Gutachten
beschlossen:

Der Senat kam zu dem Ergebnis, dass sowohl A als auch B in h6chstem Mal3 fiir die
Auslibung der Funktion geeignet sind. Da der Anteil von Funktionstrdgerinnen im Be-
reich des BMeiA unter 40% liegt, war entsprechend dem Frauenférderungsgebot B
mit der Leitung der Abteilung zu betrauen. lhre Bestellung stellt daher keine Diskri-

minierung aufgrund des Geschlechtes oder des Alters von A dar.
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Begrundung

Der Antrag von A langte am ... bei der Bundes-Gleichbehandlungskommission
(B-GBK) ein. A fuhrte aus, er sei bei der Besetzung der Funktion Leitung der Abtei-
lung ... im BMeiA Ubergangen, die Stelle sei mit B besetzt worden. Seiner ,Replik an
den Personalchef des BMeiA® seien ,eigentlich schon alle wesentlichen Argumente,
die meine Ubergehung und die Ernennung der jungen Kollegin B als nicht korrekt er-
scheinen lassen“ zu entnehmen, es gebe ,im ganzen Au3enministerium keinen A-
Beamten, der Uber langere und reichere Erfahrung im ... verfigt als ich, was auch in
dem flur die Zusammenarbeit mit dem ... wichtigsten anderen Ressort, dem BM f. In-
neres, bekannt ist und so gesehen wird. Bis zum Beweis des Gegenteils sehe ich
daher eine deutliche und sachlich nicht gerechtfertigte Bevorzugung einer weiblichen
Kollegin durch meine weibliche Bundesministerin.” In seiner ,Replik“ an den Leiter
der Personalabteilung flihrte A aus, seine um Jahre jliingere Kollegin kdnne nicht an-
nahernd seine einschlagige Erfahrung nachweisen, es handle sich bei der Bestellung
von B um eine ,Gender-Diskriminierung“ zu ungunsten eines wesentlich héher quali-
fizierten Mannes, wobei auch klar erkennbar sei, dass man ihn vorzeitig in die Pensi-
on drangen wolle.

Dem Antrag sind die Ausschreibung fur die gegenstandliche Funktion, die Bewer-
bung von A inklusive Lebenslauf und das ablehnende Schreiben des BMeiA ange-
schlossen.

Die Ausschreibung lautet:

, Offentliche Ausschreibung

gemal §§ 1 und 2 des Ausschreibungsgesetzes 1989, ..., der Funktion der Leitung der Abtei-
lung ... im Bundesministerium fiir europdische und internationale Angelegenheiten
Voraussetzung fiir die Bewerbung sind neben der Erfiillung der allgemeinen Ernennungser-
fordernisse gem. § 4 BDG, BGBI. Nr. 333/1979 in der geltenden Fassung,

- eine abgeschlossene Hochschulbildung geméaB Ziffer 1.16 der Anlage 1 zum BDG
1979 sowie der Nachweis der personlichen und fachlichen Eignung fiir die Verwen-
dung im héheren Dienst gemil3 § 13 Abs. 1 des Bundesgesetzes iliber die Aufgaben
und Organisation des auswartigen Dienstes — Statut, BGBI. I Nr. 129/1999;

- umfassende Kenntnisse ..., sowie der einschldgigen Osterreichischen Rechtsvorschrif-

ten;
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- eingehende praktische Erfahrung in Fragen ... auf Grund einschlédgiger beruflicher Té-
tigkeit im In- und Ausland;

- ausgepragte organisatorische Fahigkeiten, besonderes Verhandlungsgeschick und
langjdhrige Praxis im Umgang mit dsterreichischen Behorden sowie mit Vertretern
fremder Staaten und internationaler Organisationen;

- nachweisliche Eignung zur Menschenfiihrung;

- vollkommene Beherrschung der englischen und franzdsischen Sprache.

Der Aufgabenbereich der Abteilung ... umfasst

Das Bundesministerium fiir europdische und internationale Angelegenheiten ist bemiiht, den
Anteil von Frauen in Leitungsfunktionen zu erhohen und l1ddt daher nachdriicklich Frauen zur
Bewerbung ein. Nach § 11c B-GIBG werden Frauen, die gleich geeignet wie minnliche Be-
werber sind, bei der Betrauung mit der Funktion bevorzugt.

Es wird erwartet, dass der Bewerber/die Bewerberin, der/die mit der Funktion, die gem. § 137
BDG 1979 der Funktionsgruppe A 1/6 zugeordnet ist, betraut wird, von sich aus fiir die Dauer

von etwa vier Jahren keine andere Verwendung anstreben wird. ...

Die Bewerbung lautet:

,... Ich bewerbe mich innerhalb offener Frist fiir die Leitung der Abt. ... im BMfeiA. Beige-
fiigt sind mein Lebenslauf und eine Wiirdigung meiner Tétigkeit aus einer Diplomatenzeit-
schrift des Jahres ...

Zu der gegenstiandlichen Bewerbung gibt es kaum noch etwas hinzuzufiigen. Alle in der Aus-
schreibung angefiihrten Erfordernisse habe ich in insgesamt 11-jdhriger Tatigkeit erfolgreich

unter Beweis gestellt.

Der Lebenslauf von A stellt sich wie folgt dar:

Mit Schreiben vom ... wurde A mitgeteilt, dass ,aufgrund des Vorschlages der Be-
gutachtungskommission die Frau Bundesministerin einen anderen Bewerber/eine
andere Bewerberin mit der Leitungsfunktion betraut hat. ...." Mit Dienstzettel und
Runderlass, ebenfalls vom ..., wurde mitgeteilt, dass B mit der Leitung der Abteilung

.... betraut worden sei.

In seinem den Antrag erganzenden Schreiben vom ... an die B-GBK verwies A auf

seine ,einschlagigen Leistungen“ und flihrte Bezug nehmend auf seine Tatigkeit als
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stellvertretender ... in Wien von ... bis ... aus, ... sei eine echte Leitungsfunktion,

weil ihm drei ..leiter zur Seite stehen.

Fir Nachwuchs-Beamte habe er Vortrage Uber ... gehalten. 2001 sei er wieder in der

... tatig gewesen, er sei C als ... nachgefolgt.

Abschlieend bemerkte A, dass es ,in unserem Haus niemanden mit intensiverer

und reicherer Erfahrung in diesem Bereich gibt".

Auf Ersuchen der B-GBK ubermittelte das BMeiA mit ... die Stellungnahme zur Be-
schwerde von A. Darin wurde ausgefuhrt, es seien funf Bewerbungen eingelangt,
und die gemal § 7 Abs. 1 Z 1 des Ausschreibungsgesetzes eingerichtete Kommissi-
on unter dem Vorsitz von C habe die Bewerbungsgesuche, insbesondere die darin
von den Bewerbern und Bewerberinnen angeflhrten Grinde, gepruft. Alle Bewer-
ber/innen hatten die formalen Bewerbungsvoraussetzungen erfullt. Die Begutach-
tungskommission habe der Ressortleitung einen einstimmigen Vorschlag unterbrei-
tet, B sei als einzige als in hochstem Male geeignet qualifiziert gewesen. Die Res-
sortleitung sei dem Vorschlag der Kommission gefolgt. Die Frage der Gleichbehand-
lung bzw. der Bevorzugung einer weiblichen Bewerberin stelle sich im vorliegenden
Fall nicht. Die von der Kommission — als einzige und einstimmig - bestgereihte Be-
werberin sei mit der ausgeschriebenen Funktion betraut worden. Dem Vorwurf von A,
die Bestellung von B sei aufgrund einer ,Quotenregelung® erfolgt, kénne nicht gefolgt
werden, da B als einzige Bewerberin als in hochstem Mal3e geeignet qualifiziert wor-
den sei. A verfuge Uber einschlagige Erfahrungen in der Abteilung ..., B verfuge uber
~wesentlich rezentere Erfahrungen® in der organisatorischen und inhaltlichen Vorbe-
reitung von internationalen GrofRereignissen. Sie verflge Uber langjahrige Erfahrun-
genim ... und sei auch dort in die Vorbereitung eingebunden gewesen. Im Laufe ih-
rer Karriere sei sie der Abteilung .... zugeteilt gewesen, und sie habe in verschiede-
nen anderen Abteilungen entsprechende Erfahrungen mit Angelegenheiten der Ab-
teilung ...., gesammelt.”

A sei, den Prinzipien der Mobilitdt und Rotation entsprechend, vom Leiter der Perso-
nalabteilung frih informiert worden, dass nach einer 5-jahrigen (Ublich seien 4 Jahre)
Verwendung als ...auch mit einer Einberufung in die Zentrale zu rechnen sei. Lei-

tungsfunktionen im In- und Ausland wirden gemal dem Ausschreibungsgesetz aus-
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geschrieben. Die Behauptung, dass A in den Ruhestand ,gedrangt” werden sollte,
entbehre jeglicher Grundlage. Gemal § 15 des BG uber Aufgaben und Organisation
des auswartigen Dienstes— Statut, BGBI. | Nr. 129/1999 - habe die regelmafige Ver-
setzung oder Dienstzuteilung der Bediensteten des auswartigen Dienstes zu einer
anderen Dienststelle im In- oder Ausland (Mobilitatsprinzip) nach den dienstlichen
Erfordernissen und unter Bedachtnahme auf ihre nach Art, Dauer und Belastung un-
terschiedlichen Einsatze in insgesamt moglichst ausgewogener Weise zu erfolgen
(Rotationsprinzip). Die Dienstbehdrde habe weder die Moglichkeit noch die Absicht,
A vorzeitig in den Ruhestand zu versetzen. Es werde angemerkt, dass Bedienstete
des BMeiA der Natur des Dienstes entsprechend keinen Versetzungsschutz genie-
Ren, und dass im Bundesdienst generell kein Anspruch auf Betrauung mit einer ganz
bestimmten Funktion bestehe.

Der Stellungnahme des BMeiA ist die Bewerbung von B angeschlossen. Sie begrin-
det ihre Eignung fur die Funktion wie folgt:

Durch ihre Funktionen als Erstzugeteilte an den Osterreichischen Botschaften ... sei
sie mit ... Fragen bestens vertraut. Sie habe bereits bei Eintritt in den hoheren aus-
wartigen Dienst durch ... Monate in der Abteilung .... Erfahrungen in den von dieser
Abteilung zu betreuenden Bereichen erwerben konnen, und spater auch wahrend ei-
nes Jahres im .... Daruber hinaus sei sie ... fur kurze Zeit der Abteilung ... zugeteilt
worden, um die ...verhandlungen mit der ... zu betreuen. Hinsichtlich der Menschen-
fuhrung verweise sie auf inre Erfahrungen insbesondere als Erstzugeteilte an einer
der gréften bilateralen Botschaften, namlich die dsterreichische Botschaft ..., sowie
auf ihre aktuelle Funktion. In dieser sei die grof3te Herausforderung bisher die inhalt-
liche Vorbereitung des ...Gipfels im ... gewesen, fur die es gegolten habe, ein klei-
nes Team durch entsprechende Motivation zu Hochstleistungen anzuspornen und
effizient zu fihren. Zu den Sprachkenntnissen ist ausgefuhrt, dass sie 3 Sprachen
,exzellent” in Wort und Schrift beherrsche und sehr gute Kenntnisse in 2 anderen
Sprachen sowie Grundkenntnisse in ... habe. Zuletzt verweist die Bewerberin auf ih-

re jahrelange Tatigkeit im Kabinett des Bundesministers ...

Der Lebenslauf von B stellt sich wie folgt dar:
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Im Gutachten der Begutachtungskommission ist einleitend ausgefuhrt, dass der Be-
werber und die Bewerberin aufgrund ihrer bisherigen Tatigkeiten im BMeiA uber ein-
schlagige berufliche Erfahrungen verfugen und sie fur die Wahrnehmung der ausge-
schriebenen Funktion als geeignet anzusehen seien. Es sei nun eine Abwagung vor-
zunehmen. Bezuglich A ist festgehalten: ,,A ist seit dem ... Missionschef der OB ... Zu-
vor war er vom ... bis ... in der Abteilung ... titig; im Jahr ... war er zugleich interimistischer

AL ... und stellvertretender .... Bisherige Auslandsverwendungen: ...

Bezliglich B ist festgehalten: B ist seit dem ... Abteilungsleiterin. Zuvor war sie an der OB
... titig.

Die Kommission kommt nach entsprechender Diskussion iiberein, dass die obgenannten Be-
werber und Bewerberinnen fiir die Funktion geeignet sind und die Bewerberin A aufgrund
seiner/ihrer bisher erbrachten Leistungen und der nachgewiesenen Fahigkeit zur Leitung der
Abteilung ... als in hochstem Maf3e geeignet angesehen ist. Die Kommission kommt deshalb
einstimmig iiberein, der Frau Bundesministerin A zur Betrauung mit der ausgeschriebenen

Funktion vorzuschlagen.*

In der Sitzung der B-GBK am ... fihrte A aus er sei mehr als .. Jahre damit befasst

gewesen. Er habe sich, im Alter von ...Jahren und nachdem ca ... Bewerbungen fur
Auslandsposten abgelehnt worden seien, damit abgefunden, nach Wien zurlickzu-
kehren und habe sich um die Funktion des ... beworben. Die Feststellung in der Stel-
lungnahme des BMeiA an die B-GBK, B sei die bestqualifizierte Bewerberin gewe-
sen, kdnne nur eine maRlose Ubertreibung sein, sie sei geradezu ein Hohn ange-
sichts der Tatsache, dass er sich in seiner ...jahrigen Tatigkeit im Bereich ...bewahrt
habe. Auf die Bemerkung in der Stellungnahme, B verfuge Uber ,wesentlich rezente-
re Erfahrungen®, wolle er gar nicht eingehen, denn deren Tatigkeit im Rahmen des
...Gipfels sei nur ein ,Punkterl im Bereich .... Er habe als Botschafter in ... eine
wichtige Funktion wahrgenommen, denn immerhin sei Osterreich in ... erster Inves-
tor, und der Botschafter sei aufgrund der wirtschaftlichen Zusammenarbeit ein wich-
tiger Gesprachspartner. Den Erfahrungen von B im Kabinett ... und in der Vorberei-
tung politischer Grol3ereignisse sowie ihrer Tatigkeit in den Abteilungen ... stehe sei-
ne ...jahrige Tatigkeit in der ...abteilung gegenuber. Er habe ...usw, er habe also im

Bereich ... wirklich alles gemacht. Er sei Uber die Entscheidung des Dienstgebers
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sehr betroffen gewesen, mit ... sei er in Pension gegangen. Das Verfahren vor der B-

GBK sei ihm ,moralisch“ sehr wichtig.

Der Vertreter des BMeiA fuhrte aus, die Frau Bundesministerin habe die Entschei-
dung auf Basis des Gutachtens der Begutachtungskommission getroffen. Die Kom-
mission habe aus zwei weiblichen und zwei mannlichen Mitgliedern bestanden, Vor-
sitzender sei der ..., er habe dieser Kommission nicht angehort. Die Kommission
habe einen einstimmigen Vorschlag unterbreitet, und diesem sei die Frau Bundesmi-
nisterin gefolgt. B sei aus dem Bewerbungsverfahren als die in hdchstem Ausmal}
geeignete Bewerberin hervorgegangen, die tbrigen Bewerber/innen seien als in ho-
hem Ausmal} geeignet beurteilt worden. A sei also die Eignung zur Leitung der Abtei-
lung ... nicht abgesprochen worden. Eine Diskriminierung aufgrund des Alters von A
liege nicht vor. Laut Statistik habe das Pensionsantrittsalter im BMeiA im Jahr 2006
63,8 Jahre betragen, 2007 sei das Durchschnittsalter nur geringfligig niedriger. Es
gehore nicht zur Tradition des Hauses, Menschen in die Pension ,zu drangen®, was
A implizit behaupte. Der Nachfolger von A in der Botschaft ... z.B. sei mit 62 Jahren
mit der Funktion betraut worden. Die Kritik des Rechnungshofes wegen hoher Um-
zugskosten nehme man bewusst in Kauf. Fir die Leitung der Abteilung ... haben sich
sowohl altere als auch jungere Bedienstete als B beworben. Die Frage des Alters
spiele auch aufgrund des Rotationsprinzips und der kurzen Verweildauer in einer
Funktion ohnehin eine viel geringere Rolle als in anderen Ressorts. Im Ubrigen wer-
de im BMeiA das ,Generalistenprinzip“ gelebt, das Thema Spezialisierung spiele nur
eine sehr, sehr geringe Rolle. Das ...sei eine zentrale Funktion des Hauses, es
handle sich aber nicht um einen Bereich, der nur von einer bestimmten Gruppe von
Bediensteten wahrgenommen werden kdnnte. Die Uberwiegende Anzahl der Abtei-
lungen sei fur alle Bediensteten ,erreichbar®, es bestehe eine sehr hohe Fluktuation
zwischen den Sektionen, die durchschnittliche Karriere verlaufe Uber zwei bis vier
Sektionen.

Auf die Frage, ob ein Hearing veranstaltet worden sei, antwortete der Vertreter des
BMeiA nein, im Allgemeinen werde aus Grunden der Chancengleichheit davon ab-
gesehen, denn es sei aus Kostengrinden nicht moglich, auch Kolleginnen und Kol-
legen aus dem Ausland einzuladen. Uberdies werde jeder Arbeitsplatz im Schnitt alle

drei Jahre ausgeschrieben, es seien also pro Jahr zwischen 40 und 70 Bewerbungs-
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verfahren durchzuflihren, fir jeden zu besetzenden Posten ein Hearing zu veranstal-

ten, ware ausgesprochen zeitaufwendig.

Die Vorsitzende der Arbeitsgruppe fur Gleichbehandlungsfragen fuhrt aus, sie habe
die Arbeit von A in hdchstem Male geschatzt, die Besetzung der Position mit B sei
aber eine ausgezeichnete Wahl. Das Problem sei grundsatzlich die Anwendung des
Ausschreibungsgesetzes. -Die Bediensteten wurden aufgefordert ihre Qualifikationen
darzulegen, was den Eindruck erwecke, dass es bei der Auswabhl allein darauf an-
komme, wie lange jemand etwas gemacht habe. Ein moderner Verwaltungsbetrieb
habe aber auch andere Erfordernisse, ein modernes Management sei mitunter mit
Hierarchie nicht vereinbar. Fur sie selbst sei es vollkommen klar, dass man jungeren

Kollegen und Kolleginnen eine Chance geben musse.

Zur Frage, wie viele Bedienstete ... zu fihren habe und wie die Kenntnisse und Fa-
higkeiten - im Sinne des Ausschreibungsgesetzes - gewichtet gewesen seien, fuhrte
der Vertreter des BMeiA aus, es seien - ohne Support-Personal - ca ... Personen zu
fuhren. Die zweite Frage kdnne er nicht beantworten, da er nicht Mitglied der Begut-
achtungskommission gewesen sei, ihm sei auch nur das Gutachten Gbermittelt wor-
den, nicht das Sitzungs.... Das Ausschreibungsgesetz bzw. dessen Novelle sei fur
den gegenstandlichen Fall noch nicht anwendbar gewesen. Im Ubrigen sehe das
Gesetz vor, dass es nicht nur auf die fachliche und persénliche Eignung ankomme,
sondern dass auch die Prinzipien der Mobilitat und der Rotation zu berucksichtigen

seien.

Der rechtsfreundliche Vertreter von A fuhrte aus, es sei nicht nachvollziehbar, dass
sich der Vertreter des BMeiA darauf berufe, nicht Mitglied der Begutachtungskom-
mission gewesen zu sein, denn diese Kommission sei der Frau Bundesministerin zu-
zurechnen. Sie habe darauf zu achten, dass bei Bestellungen weder durch sie, noch
durch eine von ihr eingesetzte Kommission diskriminiert werde. Sie hatte also die
von der Kommission vorgenommene Reihung zu Uberprifen gehabt. Der Rechtsan-
walt von A stellte die Frage, ob der Frau Bundesministerin das Gutachten oder nur
die Reihung vorgelegt worden sei, und ob sie die Besprechungs- bzw. Beratungs...e
erhalten habe, oder ob ihr zumindest deren Inhalt vorgetragen worden sei. Er wirde

gerne Einsicht in dieses Gutachten nehmen, andernfalls ware der Grundsatz eines
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fairen Verfahrens nicht eingehalten. Fur den Fall, dass keine Einsicht gewahrt werde,
ersuche er um die Befragung des Vorsitzenden der Kommission.

Der Vertreter des BMeiA replizierte, dem Ausschreibungsgesetz sei nicht zu ent-
nehmen, dass die inhaltlichen Erwagungen der Begutachtungskommission mitzutei-
len seien. Die ...e seien — jedermann gegenuber — vertraulich, auch die Ressortche-
fin/der Ressortchef bekomme die Beratungs...e nicht.

Die Vorsitzende des Senates erlauterte, dass das Gutachten der Begutachtungs-
kommission aus Datenschutzgrinden nicht zur Verfugung gestellt werde, sie kdnne
aber mindlich mitteilen, dass es nur den Ausschreibungstext, die Besetzung der Be-
gutachtungskommission, die Aufzahlung der Bewerber/innen und eine kurze Zu-
sammenfassung der bisher ausgeubten Tatigkeiten bzw. Funktionen der Bewer-
ber/innen sowie die Feststellung, dass B die geeignetste Bewerberin sei, enthalte.
Zum Vorbringen vom Vertreter des BMeiA, das durchschnittliche Pensionsantrittsal-
ter sei im BMeiA relativ hoch, bemerkte rechtsfreundliche Vertreter von A, dass die-
ser Umstand eine Altersdiskriminierung im Einzelfall nicht ausschlief3e. Die Qualifika-
tion von A fur die gegenstandliche Funktion sei jedenfalls nach sachlichen Mal3sta-
ben hdher als jene der Mitbewerberin, weswegen das Gutachten der Begutachtungs-
kommission zu hinterfragen sei. A verwies diesbezlglich auf sein Schreiben an die
B-GBK vom ..., in dem er in 12 Punkten seine Leistungen und Erfahrungen darge-
stellt habe.

Auf die Frage nach der Anzahl der Abteilungsleiter und Abteilungsleiterinnen antwor-
tet der Vertreter des BMeiA, er habe die Daten nicht parat, die 40 %-Quote flur Frau-

en sei jedenfalls nicht erfullt.

Die Vorsitzende des Senates fuhrte aus, dass es die Aufgabe der Kommission sei,
zu prufen, ob und inwiefern die Feststellungen Uber die jeweilige Eignung nachvoll-
ziehbar seien. Der Kommission wurden zwar die Bewerbungsunterlagen von B vor-
liegen, doch ergebe sich daraus nicht, inwiefern sie im Vergleich zu A in hochstem
Mal geeignet sei. Sie ersuche daher, den Unterschied in der Eignung von B und A
fur die gegenstandliche Stelle darzulegen.

Der Vertreter des BMeiA fiihrte aus, man habe versucht, in der Stellungnahme an die
B-GBK die Grunde fur die bessere Eignung von B darzulegen. Die Ausflihrungen
seien nicht ,authentisch®, weil es ein Schriftsatz des Dienstgebers und nicht ein

Schriftsatz der Begutachtungskommission sei. Es handle sich um einen ,Nachvollzug
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von Erwagungsgrinden, in Wirklichkeit von einer Stelle, die nicht berufen ist, so et-
was nachzuvollziehen.” Aus seiner Erfahrung in verschiedenen Begutachtungskom-
missionen konne er sagen, dass man davon absehe, gleiche Qualifikation festzustel-
len, weil damit eine Abqualifizierung von Frauen verbunden sei, namlich dadurch,
dass ressortintern von der ,Quotenfrau“ geredet werde. B verflge Uber einen ,Strauf®
an Qualifikationen, der sie pradestiniert zur Leitung der Abteilung®, auch habe sie be-
reits eine Organisationseinheit im Inland geleitet, A habe die ... vor Jahren interi-
mistisch geleitet.

Der Rechtsanwalt von A bemerkte dazu, es bestehe in faktischer Hinsicht kein Un-
terschied zwischen interimistischer und definitiver Leitung. Uberdies handle es sich
bei der Leitung einer Botschaft um die Leitung einer groReren Organisationseinheit.

AbschlieRend wiederholte er sein Ersuchen, C zu befragen.

Die B-GBK fasste den Beschluss, C in seiner Funktion als Vorsitzender der Begut-
achtungskommission zur Befragung einzuladen.

In der Sitzung am ... fihrte C auf die Frage, wie die Begutachtungskommission an-

hand der Lebenslaufe von B und A die bessere Eignung von B festgestellt habe, aus,
die Kommissionsmitglieder seien einstimmig zu dem Ergebnis gekommen, die Be-
werberin der Frau Bundesministerin als bestgeeignete zur Besetzung der Planstelle
vorzuschlagen. Mit dieser Beurteilung komme nicht zum Ausdruck, dass A fur die
Leitung der gegenstandlichen Abteilung nicht geeignet ware. Er kenne A, er sei sein
Nachfolger als ... gewesen, er habe die Funktion vom ... bis ... interimistisch ausge-
ubt. Daraus kdnne man aber nicht ableiten, dass die Aufgabe noch einmal Ubertra-
gen werden musse. A sei zuletzt Botschafter in ...gewesen, was eine ausgezeichne-
te Position sei. Zum Zeitpunkt der Beurteilung sei man aber der Meinung gewesen,
dass B fur die Leitung der ...abteilung am besten geeignet sei.

Auf die Frage, welches Kriterium oder welche Kriterien den Ausschlag fur die Beur-
teilung gegeben haben, antwortete C, die Kommissionsmitglieder seien zu der An-
sicht gelangt, dass B auf Grund ihrer Ausbildung, ihrer bisherigen Verwendung, ihrer
Personlichkeit und auch vom Alter her fur die Funktion am besten geeignet sei.

Auf die Frage, ob man die ...abteilung als eine besondere Abteilung des Ministeri-
ums bezeichnen kdnne, antwortete C, ja, es handle sich mit ... Mitarbeiter/innen um
eine grofRe Abteilung, und die Tatigkeit sei mit vielen Reisen und mit Arbeitstagen

von 12 bis 14 Stunden, also mit einer hohen kérperlichen Belastung, verbunden. Der
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...sei daher und auch weil die Funktionsausubung 4 bis 5 Jahre dauern sollte, immer
ca 50 Jahre alt gewesen. A sei zum Entscheidungszeitpunkt ...(wesentlich &lter) Jah-
re alt gewesen.

Auf die Frage, ob B ,eingehende praktische Erfahrung in Fragen der ...“ habe, ant-
wortete C, ja, ,absolut”, sie habe im ... viel damit zu tun gehabt, sie sei Abteilungslei-
terin im AufRenministerium und in einer Reihe von Verwendungen im Ausland gewe-

sen, ,sie kann das*“.

Auf die Frage, ob A signalisiert worden sei, dass auch das Alter eine Rolle spiele,
antwortete C, nein, denn wer sich im Bereich des BMeiA um eine derartige Funktion
bewerbe, wisse, dass die Funktionsausubung flr 4 bis 5 Jahre geplant sei. Es werde
auch in vielen Ernennungsbescheiden auf die Dauer der Funktionsinnehabung Be-
zug genommen. Er selbst sei ca 6 Jahre in der Funktion gewesen, sein Vorganger

ebenfalls. Die Tatigkeit bedurfe auch einer gewissen Einarbeitungszeit.

Auf die Frage, inwiefern B den Nachweis fur die Eignung zur Menschenflhrung er-
bracht habe, antwortete C, sie habe eine sehr wichtige Abteilung geleitet. Wahrend
der EU Prasidentschaft habe er mit B zusammengearbeitet. Sie sei fur den ... Dialog
zustandig gewesen. ... Dass mit B zum ersten Mal eine Frau zur ... ernannt worden
sei, sehe er auch als positives Zeichen. Er betone aber noch einmal, dass die
Dienstbehorde mit den Leistungen von A ,aul3erordentlich zufrieden® sei, er ware
auch fur eine andere Position im Ministerium oder auch flur eine weitere Verwendung
im Ausland in Frage gekommen, er habe sich aber entschlossen, in Pension zu ge-
hen. Es sei zwar keine Regel, aber der Normalfall, dass man die letzten 8 Jahre vor
der Pension zwei Missionschefposten im Ausland bekleide und eben nicht die Lei-
tung einer Abteilung in der Zentralstelle Ubernehme. Der Umstand, dass A die ange-
strebte Funktion nicht Ubertragen bekommen habe sei, wie gesagt, keine ,Abqualifi-
zierung®, es sei einfach so, dass man sich bei mehreren qualifizierten Personen flr

eine entscheiden miusse.

Die B-GBK hat erwogen:

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach § 4 B-GIBG liegt vor, wenn

jemand im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis aufgrund des Geschlechtes
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unmittelbar oder mittelbar diskriminiert wird. Eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes nach § 13 B-GIBG liegt vor, wenn jemand im Zusammenhang mit ei-
nem Dienstverhaltnis —ua- aufgrund des Alters unmittelbar oder mittelbar diskrimi-

niert wird.

Gemal § 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 Grunde Uberwiegen, 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 40% betragt. Diese Bestimmung beinhaltet die Ver-
pflichtung des Dienstgebers, die fachliche und persénliche Eignung jeder Bewerberin
und jedes Bewerbers nach einheitlichen Kriterien zu prifen und nach Vornahme ei-
nes Wertungsvergleiches zwischen den Bewerberinnen und Bewerbern das Mal} der

Eignung festzustellen.

Gemal § 25 Abs. 2 B-GIBG hat die Vertreterin oder der Vertreter des Dienstgebers
darzulegen, dass bei Abwagung aller Umstande eine hohere Wahrscheinlichkeit da-
fur spricht, dass ein anderes von ihr oder ihm glaubhaft gemachtes Motiv fur die un-
terschiedliche Behandlung ausschlaggebend war. Von der B-GBK war also die Be-
grindung des BMeiA flr die gegenstandliche Personalentscheidung im Hinblick auf
die Sachlichkeit zu prufen. Dabei kommt dem Gutachten der Begutachtungskommis-
sion und den Ausfuhrungen der Dienstgebervertreter gegentber der B-GBK beson-

dere Bedeutung zu.

Das Gutachten der Begutachtungskommission enthalt eine kurze Darstellung der
dienstlichen Verwendungen von B und A. Auf Grund dieser seien beide fur die Lei-
tung der Abteilung ... geeignet, und es sei ,eine Abwagung vorzunehmen® gewesen.
Der Inhalt der ,Abwagungen“ geht aus dem Gutachten nicht hervor, es heif3t blof3,
man sei nach ,entsprechender Diskussion® ubereingekommen, dass B ,aufgrund ih-
rer erbrachten Leistungen und der nachgewiesenen Fahigkeit zur Leitung der Abtei-
lung ... als in hdchstem Mal} geeignet* anzusehen sei. Worin nun der Unterschied in

den Leistungen und der Fahigkeit zur Leitung der Abteilung von B und A besteht, al-
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so die Leistungen und Fahigkeiten von B im Vergleich zu jenen von A als ,héherwer-
tig“ anzusehen waren, ist dem Gutachten nicht zu entnehmen.

Auch der Dienstgebervertreter konnte bei seiner Befragung durch die B-GBK keine
Auskunft Uber einen Vergleich der Kenntnisse und Fahigkeiten der Bewerberin und
des Bewerbers geben, er sei nicht Mitglied der Begutachtungskommission gewesen,
ihm sei auch nur das Gutachten ubermittelt worden, nicht das Sitzungs....

C begrundete die Entscheidung zu Gunsten von B mit ihrer Ausbildung, ihrer bisheri-
gen Verwendung, ihrer Personlichkeit und auch mit inrem Alter.

Die B-GBK halt dazu fest:

B war von ... (Eintritt in den auswartigen Dienst) bis ... in der Abteilung ... tatig, da-
nach im ... und spater in der Abteilung ..., Mitarbeiterin im Kabinett des ..., Mitarbei-
terin in diversen Osterreichischen Botschaften. Seit ... leitete sie die Abteilung ...

A war insgesamt rund ... Jahre in der Abteilung ... tatig, davon ...Jahre als stellver-
tretender ... und ...Jahr (interimistisch) als ... Er hat Uber viele Jahre Osterreich in
verschiedenen Staaten als Botschafter vertreten.

Nach einer Gegenuberstellung der beruflichen Laufbahnen der Bewerberin und des
Bewerbers ist fur die B-GBK ein ,Qualifikationsvorsprung“ von B gegenuber A nicht
erkennbar. Die Begrindung in der Stellungnahme an die B-GBK, namlich B verflge
uber ,wesentlich rezentere Erfahrungen® in der Vorbereitung von ... - vermag ange-
sichts des Umstandes, dass A als (stellvertretender) ... und als Botschafter kontinu-
ierlich Uber Jahre hinweg (Grol3)Ereignisse organisiert hat, nicht zu Uberzeugen.

Es ist sachlich nicht nachvollziehbar, dass A nicht auch als in hochstem Maf} fir die
Leitung der Abteilung ... geeignet erachtet wurde. Im Ubrigen scheint die Begutach-
tungskommission und/oder die Dienstbehdrde selbst nicht vollkommen von der Fest-
stellung Uber das Mal} der Eignung Uberzeugt zu sein, denn der Dienstgebervertreter
fuhrte zur Frage, worin nun konkret der Eignungsvorsprung von B bestehe, aus, der
Dienstgeber vermeide die Feststellung gleicher Eignung einer Bewerberin und eines
Bewerbers, um zu verhindern, dass bei der Betrauung von Frauen abfallig von ,Quo-
tenfrauen” geredet werde.

Eine Diskriminierung von A auf Grund des Geschlechtes liegt jedoch nicht vor, da B
auf Grund der Anwendbarkeit des Frauenforderungsgebotes (die Anzahl der Abtei-
lungsleiterinnen im BMeiA liegt unter 40%) auch mit der Funktion zu betrauen gewe-
sen ware, wenn die Berufungskommission A die Eignung in hchstem Mal} attestiert
hatte.



-14 -

Zum Vorbringen von A, dass man ihn ,in die Pension gedrangt® habe, also bei der
Personalentscheidung auch das Alter eine Rolle gespielt habe, wird festgehalten,
dass C aus eigener Erfahrung heraus die speziellen Anforderungen an die physische
Verfassung des ...dargelegt hat (in der Regel Arbeitstage von 12-14 Stunden). In
Anbetracht der Uberdurchschnittlich hohen Belastung, die mit der gegenstandlichen
Funktion verbunden ist, ist es sachlich gerechtfertigt, wenn das Alter als ein Aspekt
der Eignung in die Auswahlentscheidung mit einflief3t. Eine Diskriminierung auf
Grund des Alters im Sinne des § 13 B-GIBG liegt in diesem Fall nicht vor.

Wien, im Dezember 2008



