BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes

Senat |

hat in der Sitzung am ... Gber den Antrag von A (= Antragsteller), in einem Gutachten
nach § 23a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI.Nr. 100/1993 i.d.g.F.,
festzustellen, dass er durch die Nichtberticksichtigung seiner Bewerbung um die Lei-
tung des X" beim Bundesasylamt (BAA) aufgrund des Geschlechtes gemali § 4 B-

GIBG diskriminiert worden sei, folgendes

Gutachten

beschlossen:
Die Bestellung von B zur Leiterin des X des BAA stellt keine Diskriminierung auf-

grund des Geschlechts von A dar.
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Begrindung

A's Antrag langte am ... bei der Bundes-Gleichbehandlungskommission (B-GBK) ein.
Der Antragsteller flihrte im Wesentlichen Folgendes aus: Er sei seit dem ... als R. im
Zulassungsverfahren in der Z des Bundesasylamtes (BAA) beschaftigt. Das Beschéaf-
tigungsverhaltnis sei durch einen mit dem Bundeministerium fur Inneres (BMI) abge-
schlossenen Bestellungsvertrag begriindet worden. Die nahere Ausgestaltung des
Beschaftigungsverhéltnisses sei durch einen freien Dienstvertrag, dessen Inhalt vom
BMI vorgegeben worden sei, mit dem Osterreichischen Integrationsfonds (OIF), er-
folgt.

Er sei bereits von ... bis ... R. in der Z gewesen, und danach - bis zur Wiederbestel-
lung ... — sei er juristischer Referent in der ... des BAA gewesen. Seine Tatigkeit als
R. habe die Beratung und Unterstiitzung von Asylwerbern sowie die Teilnahme an
deren Einvernahmen und die Vertretung von unbegleiteten minderjahrigen Asylwer-
bern als gesetzlicher Vertreter umfasst. In der ... sei er u. a. Ansprechpartner in An-
gelegenheiten der ... und habe (u. a.) als Vertreter des BAA an der Novellierung der
...Verordnung in ... teilgenommen

Die in der internen Ausschreibung fur die Funktion ,Z“ genannten Anforderungen
bzw. Aufgaben habe er bereits als ... in der ... erflllt. Die Ausschreibung habe den
Zusatz enthalten, dass ersucht werde, ,alle in Betracht kommenden Bediensteten
des Bundesasylamtes hiervon nachweislich in Kenntnis zu setzen.” Weiters sei da-
rauf hingewiesen worden, dass Bewerbungen von Frauen besonders erwiinscht sei-
en und besonders berucksichtigt wirden.

B habe sich ebenfalls um die Funktion beworben und sei mit ... zur Leiterin des X
bestellt worden.

Die Vermutung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes ergebe sich aus fol-
genden Uberlegungen: Es sei kein Auswahlverfahren durchgefiihrt worden, er sei
weder zu einer Anhérung eingeladen worden, noch sei ihm mitgeteilt worden, warum
seine Bewerbung zurtickgewiesen worden sei. B sei zwar als Referentin im ... zu-
standig, aber nie mit der Umsetzung der ...Verordnung betraut gewesen. Offensicht-
lich sei das Frauenférderungsgebot zur Anwendung gekommen. Dies allerdings zu
Unrecht, denn B sei nicht gleich qualifiziert. Die Nichtbertcksichtigung seiner Bewer-
bung stellte eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes geméaf 8§ 4 Z 1 B-GIBG
dar.



Auf Ersuchen der B-GBK ubermittelte das BAA per Mail vom ... eine Stellungnahme
zum Antrag. Darin war ausgefuhrt, dass die ,interne“ Interessenten/innensuche ,X*
allen Leiter/innen der Organisationseinheiten des BAA mit dem Ersuchen um Vertei-
lung an die Bediensteten der do. Organisationseinheiten tbermittelt worden sei.

Die Planstelle sei aus folgenden Grinden mit B besetzt worden:

Gem. 8§ 20 Abs. 1 Ausschreibungsgesetz 1989 habe die fir die Aufnahme zustéandige
Dienststelle vor der Besetzung einer Planstelle festzustellen, ob diese mit einem oder
einer geeigneten Bundesbediensteten besetzt werden kénne. B befinde sich seit ...
im Bundesdienst (Exekutivbeamtin), sei per ... dem BAA ,Z“ zur Dienstleistung zu-
gewiesen und mit Wirksamkeit vom ... versetzt und gleichzeitig in die Verwendungs-
gruppe A2 Uberstellt worden.

A seivom ... bis ... als R. gemal 88 64 und 65 Asylgesetz idgF bestellt gewesen.
Von ... bis ... sei die Tatigkeit als R. ausgesetzt gewesen, da A als befristeter VB v1
... beim BAA, ..., aufgenommen worden sei. Das befristete Dienstverhaltnis sei nicht
verlangert und A gemal3 seinem Ansuchen mit Wirksamkeit vom ... wieder zum R.
bestellt worden.

Im Hinblick auf die Frauenquote im BAA sei anzumerken, dass von insgesamt 18 Re-
feratsleitungen (A2/6) nunmehr inkl. B sieben weibliche Bedienstete eine Leitungs-
funktion hatten. Dies entspreche einem Prozentanteil von 38,9 %.

Zur fachlichen Eignung wurde ausgefuhrt, dass B seit Dienstbeginn im BAA als ver-
fahrensfiihrende Referentin tatig gewesen sei und somit jahrelange Erfahrung im Be-
reich der Z habe. Zu ihren Hauptaufgaben hatte die Durchfihrung von ... gezahlt.

A habe als ... folgende Aufgaben gehabt: .... A sei jedoch nie im Asylverfah-
ren/Zulassungsverfahren in einer ... tatig gewesen und weise somit im Vergleich zur

B die Anforderungen nicht auf.

Am ... Ubermittelte A per Mail eine Stellungnahme zur Stellungnahme des BAA. Er
fuhrte darin aus, die Tatsache, dass 1.) die Bestellung der R. dem BMI obliege, 2.)
sich die Dauer des ...verhaltnisses nach einem mit dem BMI abzuschlieRenden Ver-
trag richtete und 3.) die Kosten der ... im Zulassungsverfahren der Bund trage, wir-
den ein Beschaftigungsverhaltnis zum Bund offenbaren. Ob dieses auf Grund eines
privatrechtlichen Dienstverhéltnisses oder eines freien Dienstvertrages bestehe, sei

fur die Anwendbarkeit des Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes belanglos. Dartiber
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hinaus seien die R. organisatorisch in die Z eingebunden und die Leitung der Z habe
die Dienstaufsicht gegeniiber den R.n. Der OIF habe nur die Funktion einer Zahlstel-
le. Seine Freistellung von der Tatigkeit als R. fur die Zeit als ... sei durch das BMI er-
folgt. Das BAA habe auch nie bestritten - weder im Ablehnungsschreiben, noch in
der Stellungnahme an die B-GBK -, dass er ein Beschaftigungsverhéaltnis zum Bund
habe.

In der Sitzung des Senates | der B-GBK (im Folgenden kurz Senat) am ... wiederhol-

te A, weshalb er B nicht als besser und auch nicht als gleich geeignet flir die gegen-
standliche Funktion erachte.

Der Leiter des BAA, C, fihrte aus, dass in der Ausschreibung ein geeigneter Bun-
desbediensteter/eine geeignete/Bundesbedienstete gesucht worden sei. Die Frage
von A's Eignung stelle sich gar nicht, denn er sei kein Bundesbediensteter. Das Aus-
schreibungsgesetz verpflichte den Dienstgeber vor einer Ausschreibung nach dem
Ausschreibungsgesetz, nach geeigneten Bundesbediensteten zu suchen. Man habe
auch keinen Juristen/keine Juristin gesucht. A kenne die Kenntnisse und Fahigkeiten
von B nicht, er habe sie auch nicht zu beurteilen. B sei im BAA bereits entschei-
dungsbefugte Referentin gewesen, das heildt sie habe eine Approbationsbefugnis
gehabt, 70% ihrer Tatigkeit habe darin bestanden, Entscheidungen im ...Verfahren
zu treffen. Sie sei also mit der Anwendung der ...Verordnung durchaus vertraut. Sie
sei bestgeeignet flr die Funktion und nicht in Anwendung des Frauenforderungsge-
botes zum Zug gekommen. Da es eine geeignete Bundesbedienstete gegeben habe,

habe die Bewerbung eines externen Bewerbers nicht berticksichtigt werden kénnen.

A replizierte, dass es nicht darum gehe, ob er Bundesbediensteter im Sinne eines
fixen Anstellungsverhaltnisses gewesen sei. Die Zustandigkeit der B-GBK sei ja von
der B-GBK selbst bejaht worden.

Auf den Hinweis des Senates, dass aus der Interessentinnensuche nicht eindeutig
hervorgegangen sei, dass ein Bundesbediensteter/eine Bundesbedienstete gesucht
werde, es habe lediglich geheil3en, die Funktion gelange ,intern* zur Nachbesetzung,
fuhrte C aus, dass es ihm leid tue, wenn das nicht so deutlich zum Ausdruck ge-
kommen sei, in der Stellungnahme an die B-GBK habe man aber auf § 20 Aus-

schreibungsgesetz hingewiesen. Es habe in der Ausschreibung weiters ganz klar
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geheil3en: ,Es wird ersucht, alle in Betracht kommenden Bediensteten des Bunde-
sasylamtes — und diese Stelle sei unterstrichen — in Kenntnis zu setzen®.

A replizierte, dass er sich als Bediensteter des BAA betrachtet habe. Er sei vom BMI
als R. bestellt worden, und die Bezahlung der R. erfolge ebenfalls durch das BMI.
Auf die Frage, wie er Kenntnis von der Interessent/Innensuche erhalten habe, ant-
wortete A, von der Leitung der Z.

C wiederholte, dass A kein Bediensteter des BAA sei. Er sei freier Dienstnehmer des
OIF. Die Bestellung durch den Bundesminister fir Inneres sei ein formlicher Akt, der
aber kein Dienstverhaltnis zum Bund begrtinde. Solche Bestellungsakte seien in der
Republik Ublich, z. B. bei den diversen Beiraten wie etwa dem Menschenrechtsbeirat.
Er gebe zu, dass man die Ausschreibung noch deutlicher hatte formulieren kénnen,
aber die Formulierung ,intern zur Nachbesetzung” und die Passage ,alle in Betracht
kommenden Bediensteten des Bundesasylamtes ... in Kenntnis zu setzen“ wirden

zeigen, dass man eben nur Bundesbedienstete gesucht habe.

Auf die Frage, nach welchem Auswahlprocedere A ... im BAA geworden sei, antwor-
tete C, dass damals zusatzliche, befristete Planstellen fur den Asylbereich zur Verfi-
gung gestanden seien, um die zahlreichen offenen Verfahren zu beenden. Diese be-
fristeten Planstellen habe man als Projektplanstellen nach dem Ausschreibungsge-

setz offentlich - im ,Kurier®, im ,Standard” - ausgeschrieben.

A fuhrte aus, dass derzeit ein Rechtsstreit vor dem Arbeits- und Sozialgericht anh&n-
gig sei, und zwar zwischen den ,R.n alt“ und dem OIF, der die R. gekiindigt habe.
Die R. seien aber der Meinung, sie seien keine Mitarbeiter des OIF. Weiters seien
Kindigungen seitens des BMI und des BAA erfolgt, und auch diese habe man ange-
fochten.

C replizierte, es gebe keine gesetzliche Regelung uber die Ablehnung von Bewer-
bungen, es ware dem BAA auch freigestanden, kein Ablehnungsschreiben zu

schreiben, die Ablehnungsschreiben seien blof3 ein Akt der Hoflichkeit.

Die B-GBK hat erwogen:
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Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach § 4 B-GIBG liegt vor, wenn
jemand im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis aufgrund des Geschlechtes
unmittelbar oder mittelbar diskriminiert wird.

Die B-GBK ist zustandig, behauptete Diskriminierungen in bestehenden Dienstver-
haltnissen und auch bei der Begriindung von Dienstverhaltnissen zu prifen.

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

Sachlichkeit zu prtfen.

A machte in seinem Antrag eine Diskriminierung gemaf 8§ 4 Z 1 B-GIBG geltend, und
Z 1 regelt das Verbot der Diskriminierung bei der Begriindung des Dienstverhaltnis-
ses.

Es ist offensichtlich, dass es unabhangig vom gegenstandlichen Verfahren vor der B-
GBK Auffassungsunterschiede zwischen dem BMI bzw dem OIF und R./innen dar-
Uber gibt, ob die Téatigkeit als R./in ein Dienstverhaltnis zum Bund begrindet. Die

Beurteilung dieser Frage liegt nicht in der Kompetenz der B-GBK, da es sich nicht

um die Frage einer Diskriminierung im Sinne des B-GIBG handelt.

Obwohl in der Interessentinnensuche nicht dezidiert formuliert, konnte das BAA im
Verfahren vor der B-GBK darlegen, dass sie sich an Bundesbedienstete richtete.
Die Interessentinnensuche enthielt den Vermerk, dass die Planstelle ,intern® zur
Nachbesetzung gelange, und sie wurde allen Leiter/innen der Organisationseinheiten
des BAA mit dem Ersuchen tbermittelt, sie den Bediensteten der Organisationsein-
heiten zur Kenntnis zu bringen. A zahlte nach Meinung der entscheidungsbefugten
Dienstgebervertreter in der Behdrde nicht zu den Bundesbediensteten, woran auch
der Umstand nichts andert, dass die Ablehnung von A‘s Bewerbung nicht mit dem
fehlenden ,Bundesbedienstetenstatus” begrindet wurde.

Aus den schriftlichen und mundlichen Ausfihrungen des BAA ergab sich, dass mit B
jedenfalls eine geeignete Bundesbedienstete zur Verfigung stand, weshalb auf ei-

nen Qualifikationsvergleich zwischen ihr und A nicht einzugehen war.
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Der Senat kam zu dem Ergebnis, dass die Entscheidung zu Gunsten der B keine
Diskriminierung von A auf Grund des Geschlechtes darstellt.

Wien, im Mai 2012



