= Bundeskanzleramt

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes

Senat |

hat in der Sitzung am ... Gber den Antrag von A in einem Gutachten nach § 23a Bundes-
Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI. | Nr. 65/2004 i.d.g.F., festzustellen, dass er durch
die Nichtberilcksichtigung seiner Bewerbung um die Referatsleitung in der Abteilung X des
Bundesministeriums fir Landesverteidigung (BMLV) aufgrund des Geschlechts gemaR § 4Z 5
B-GIBG und aufgrund des Alters gemaR § 13 Abs. 1 Z 5 B-GIBG diskriminiert worden sei, fol-

gendes

Gutachten

beschlossen:

Die Bestellung von B zur Referatsleiterin in der Abteilung X des BMLV stellt keine Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts oder des Alters von A beim beruflichen Aufstieg gemdfs § 4Z 5
B-GIBG bzw. § 13 Abs.1Z 5 B-GIBG dar.

Begriindung

Der Antrag von A langte am ... bei der Bundes-Gleichbehandlungskommission (B-GBK) ein.
Der Antragsteller fihrte darin im Wesentlichen aus, dass er durch die Nichtberiicksichtigung
seiner Bewerbung vom ... um die Referatsleitung in der Abteilung X des BMLV aufgrund des
Geschlechts und aufgrund des Alters diskriminiert worden sei, weil trotz seiner nachweislich
besseren fachlichen Qualifikationen und Erfahrungen B zum Zug gekommen sei. Da ihm nicht
die Moglichkeit gegeben worden sei, Einsicht in die Bewertungsmatrix zu nehmen, bleibe
ihm fir die Darstellung der Qualifikationen der erfolgreichen Bewerberin und den Vergleich
dieser mit seinen Qualifikationen lediglich die Herleitung aufgrund der in offenen Quellen
verfiigbaren Daten und den Schlussfolgerungen daraus.

Im Folgenden nahm der Antragsteller folgende Gegentiberstellung vor:

B sei ... geboren worden, er sei Jahrgang ...

Er sei bereits seit ... Bediensteter des BMLV und seit ... Beamter, B sei seinem Wissen nach

seit ... im Kabinett des Bundesministers tatig gewesen und danach in der Abteilung ...



Der Arbeitsplatz umfasse laut Ausschreibung die Leitung des Referats ..., ... und ..., die die
Steuerung und Koordinierung der Angelegenheiten des ...-, ...-und ..., des ... und die Steue-
rung und Koordinierung von Angelegenheiten des ...- und ... beinhaltet. Dazu gehdére auch
die Koordinierung mit den ..., anderen Referaten, ... und der Abteilung ... und anderen
Dienststellen ... Aus den Vorverwendungen von B lieRen sich keine relevanten Erfahrungen
fir diese Aufgaben ableiten.

Die Erfordernisse eines bestehenden Dienstverhaltnisses in der Verwendungsgruppe (VwGr)
Al oder Entlohnungsgruppe v1 sowie eines abgeschlossenen Studiums der Rechts-, Sozial-
und Wirtschaftswissenschaften erfiille B.

Uber ,,Besondere Kenntnisse und Erfahrungen ... sowie ... Kenntnisse“, ,Besonderes Organi-
sationsvermogen sowie besondere Kenntnisse und Fahigkeiten in ...“ sowie ,Besondere
Kenntnisse und Erfahrung im Bereich ...“ verflige B nicht. Es kénnten lediglich Kenntnisse der
»-.. Abldufe im Rahmen der allgemeinen Verwaltung” vorausgesetzt werden. Die Erforder-
nisse ,Besondere Kenntnisse und Erfahrung im Hinblick auf Anforderungen an und Entwick-
lung und Verfahren der ...“ und ,Erfahrung in der Zusammenarbeit mit ... sowie ...“ erfille B
ebenfalls nicht. Die Anforderung ,Erfahrung im Dienstbetrieb der ... und der ..., sowie im ...“
kénne B zumindest nicht vollstandig erfiillen, ebenso wenig - aufgrund der Dauer ihrer Vor-
verwendungen - das Erfordernis ,Besondere Fahigkeiten und Erfahrung in der Flihrung vor
allem leitender Mitarbeiter sowie in der Verhandlungsfiihrung ...“. Inwieweit sie ,Moderne
Planungstechniken und -werkzeuge einschlieBlich relevanter Informationssysteme und Biiro-
technik” beherrsche, konne der Antragsteller nicht beurteilen. Dasselbe gelte fiir die gefor-
derten Fremdsprachenkenntnisse, die geforderte ,,Priifbescheinigung der festgestellten Ver-
|asslichkeit ...“ sowie die ,Personlichen Merkmale” der Bewerberin.

Die ...monatige Dienstzuteilung von B zur Abteilung X - ab ... - kbnne wohl nicht in die Beur-
teilung der Qualifikation mit einbezogen werden. B sei auch nicht im ausgeschriebenen Refe-
rat eingeteilt gewesen.

Zur Erstellung der Reihung flihrte der Antragsteller aus, dass, da der Zeitpunkt der Erstellung
der Matrix nicht geregelt sei, diese auch erst nach dem Einlangen und der Auswertung der
Bewerbungen erfolgen konne. Aufgrund des Umstandes, dass ,,Die Bandbreite der Punkte-
werte fir die einzelnen Cluster (...) durch den Beurteilenden zu wahlen” sei, sei es moglich,
die Kalkiile der Bewerber und Bewerberinnen - ,,in hochstem AusmafR” oder doch nur ,,in ho-
hem AusmaR” - nahezu beliebig festzustellen. Es sei zu hinterfragen, ob diese Vorgangsweise

eine objektive Beurteilung ermogliche.

Auf Ersuchen der B-GBK Ubermittelte das BMLV am ... eine Stellungnahme zum Antrag, in

der im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt wurde:



Der gegenstandliche Ausschreibungstext beruhe auf der grundsatzlich gultigen, aber hin-
sichtlich des Anforderungsprofiles noch auf eine Mischverwendung ausgerichteten Arbeits-
platzbeschreibung (APIB). Diese sei im Jahr ... durch eine FuBnote zwar unbefristet, aber ad
personam auf den neu eingeteilten Arbeitsplatzinhaber ... beschrankt gewesen. Mit dessen
Antritt des Ruhestandes mit ... sei die FulRnote nicht mehr anwendbar und die Mischverwen-
dung nicht mehr zuldssig geworden, die APIB hatte gedndert werden miissen bzw. hatte
nicht nur die wieder aufgelebte ausschlieBliche Zuordnung des Arbeitsplatzes zur VwGr Al
(Allgemeiner Verwaltungsdienst) im Bekanntmachungstext abgebildet sein miissen, sondern
hatten auch die (in der APIB enthaltenen) rein militarischen Aspekte nicht im Anforderungs-
profil der Ausschreibung angefiihrt werden dirfen, denn zweifelsfrei handle es sich um ei-
nen rein zivilen Arbeitsplatz. Dementsprechend seien in weiterer Folge bei der Beurteilung
der Bewerbungen die rein militdrischen Aspekte entweder gar nicht zu berlicksichtigen oder
zumindest sehr groRziigig auszulegen gewesen.

Zum Ablauf des Nachbesetzungsverfahrens wurde ausgefiihrt, dass die ... Bewerbungen
samt Unterlagen und Mustermatrix der Abteilung X als Bedarfstrager zur Durchfiihrung des
Beurteilungsverfahrens Gbermittelt worden seien. Die Abteilung X habe die befiillte Matrix
einschlielRlich Verbalbeurteilung dem BMLV vorgelegt und um dienstrechtliche Einteilung
von B ersucht. Das BMLV habe gepriift, ob die zur Einteilung vorgeschlagene Bewerberin
samtliche Muss-Kriterien, insbesondere die Ernennungserfordernisse fiir den gegenstandli-
chen Arbeitsplatz, erfiille. Der Dienststellenausschuss und das Bundesministerium fir Kunst,
Kultur, éffentlicher Dienst und Sport (BMKOS) hatten dem Vorschlag, B auf den API einzutei-

len, zugestimmt.

Zu den Anforderungskriterien wurde Folgendes ausgefiihrt: Entsprechend der APIB seien
zwei Muss-Kriterien im Bekanntmachungstext festgelegt worden, die jeweils mittelbar bzw.
unmittelbar auf die Ernennungserfordernisse der Hochschulbildung fir die VwGr Al bzw. die
Aufnahmeerfordernisse fir die Entlohnungsgruppe v1 abstellen. Bei den Muss-Kriterien
handle es sich um das Bestehen eines Dienstverhaltnisses in der VwGr Al oder in der Entloh-
nungsgruppe v1 bzw. die Erfiillung der Voraussetzungen fiir die Ubernahme in ein solches.
Beides sei nur bei einer abgeschlossenen Hochschulbildung im Sinne der Z 1.12 oder Z 1.12a
der Anlage 1 zum BDG 1979 moglich. Erfiille eine Bewerberin bzw. ein Bewerber ein Muss-
Kriterium nicht, so habe eine weitere Beurteilung zu unterbleiben, da es sich dabei um abso-
lute Ausschlusskriterien handle, die entweder erfiillt oder nicht erfiillt seien, eine teilweise
Erfillung sei nicht moglich. Bei Nichterfillung eines absoluten Ausschlusskriteriums sei auch
die fiir die Besetzung der Planstelle zwingend erforderliche Zustimmung des BMKOS von
vornherein ausgeschlossen.

Muss-Kriterien seien entsprechend der verbindlich anzuwendenden Muster-Matrix jeweils

mit maximal ... Punkten zu beurteilen. Bei blofem Vorliegen der Voraussetzungen fiir die
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Ubernahme in ein solches Dienstverhiltnis (bzw. fiir die Uberstellung in die entsprechende
Verwendungs- oder Entlohnungsgruppe) sei es sachlich gerechtfertigt, lediglich ... Punkte zu-
zuordnen. Dies deshalb, weil das BMKOS die Zustimmung fiir die Besetzung der Planstelle
verweigert, wenn ein fachlich geeigneter Bediensteter vorhanden sei, der einerseits bereits
in dem entsprechenden Dienstverhaltnis stehe, aber auf keinem systemisierten Arbeitsplatz
eingeteilt sei. Die sachliche Rechtfertigung fiir den (geringfligigen) Abzug vom Punktemaxi-
mum ergebe sich aus der Ungewissheit der Zustimmung des BMKOS.

B habe im Jahr ... an der ... das Diplomstudium der Rechtswissenschaften abgeschlossen, und
sie stehe seit ... in einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis zum BMLV. Die Zuordnung des
Maximums von ... Punkten sei daher nachvollziehbar und sachlich gerechtfertigt.

A habe im Jahr ... den FH-Diplomstudiengang ,,...“ abgeschlossen; mit dieser Hochschulbil-
dung sei jedoch das Ernennungserfordernis der Hochschulbildung fiir die VwGr Al gemal Z
1.12 der Anlage 1 des BDG nicht erfullt, weil zum Zeitpunkt der Verleihung des akademi-
schen Grades der Abschluss des FH-Studienganges ,,...“ gemaR Z 13.13 Abs. 1 lit d der Anlage
1 des BDG ausschlieRlich als Ernennungserfordernis fur die VwGr MBO2 gesetzlich normiert
gewesen sei.

Seit ... stehe der Antragsteller in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis der VwGr MB
02.

Im Jahr ... habe er an der Universitat ... das Bachelorstudium der ... abgeschlossen. Dadurch
erfllle er das Ernennungserfordernis der Hochschulbildung gemalR Z 1.12a der Anlage 1 des
BDG und die Voraussetzung fiir eine Uberstellung in die VWGr Al. Entsprechend dem oben
dargelegten Beurteilungsmalistab sei die Zuordnung von ... Punkten nachvollziehbar und
sachlich gerechtfertigt. In der durch den Bedarfstrager Abteilung X erstellten Beurteilungs-
matrix sei kein Punkteabzug erfolgt, weil einem Bedarfstrager aulRerhalb der Dienstbehorde
in aller Regel nicht bewusst sei, dass sich die Ubernahme in ein entsprechendes Dienstver-
haltnis schwieriger gestalte als die Einteilung einer/eines Bediensteten mit aufrechtem
Dienstverhaltnis.

Auf die vom Antragsteller in seiner Bewerbung erwahnte Verleihung des akademischen Gra-
des ,,...“ am ... durch die ... in ... sei nicht ndher einzugehen, da die damit verbundene Hoch-
schulbildung nicht durch die Verleihung eines akademischen Grades gemal} § 87 Abs. 1 UG
oder gemaR § 6 Abs. 2 FHG nachgewiesen werde. Es liege auch keine Nostrifizierung gemald
§ 90 UG vor, und die Anerkennung dieses Ausbildungsnachweises ware ausweislich § 204
BDG 1979 selbst bei Vorliegen eines entsprechenden Antrages ausgeschlossen, weil es sich
beim gegenstandlichen Arbeitsplatz um keine Planstelle fir Lehrer und beim Antragsteller
um keine Lehrperson handle. Ob ein in ... erworbener Ausbildungsnachweis Giberhaupt durch
den Leiter bzw. die Leiterin einer Zentralstelle anerkennungsfahig ware, kdnne somit dahin-
gestellt bleiben. Ebenso seien die vom Antragsteller in seiner Bewerbung ins Treffen gefiihr-

ten Ausbildungsgdnge an der ... sowie an der ... unbeachtlich, weil es sich in beiden Fallen



um keine abgeschlossene Hochschulbildung im Sinne der Z 1.12 der Anlage 1 des BDG
handle.

Das BMKOS habe fiir den gegenstandlichen Arbeitsplatz festgelegt, dass eine abgeschlossene
Hochschulbildung nur dann einschlagig sei, wenn die damit verbundene Studienrichtung ent-
weder dem Wissenschaftsbereich der Rechtswissenschaften gemal § 54 Abs. 1 Z 6 UG oder
dem Wissenschaftsbereich der Sozial- und Wirtschaftswissenschaften gemall § 54 Abs. 1Z 7
UG zugeordnet werden kdnne. Eine andere Hochschulbildung konne daher nicht als Erfiil-
lung des Muss-Kriteriums gewertet werden und kdnnten daher keine Punkte zugeordnet
werden und sei die Bewerbung nicht weiter zu beurteilen.

B habe das Diplomstudium der Rechtswissenschaften abgeschlossen, wodurch das Muss-Kri-
terium erfiillt sei und die Zuordnung des Maximums von ... Punkten logisch nachvollziehbar
und sachlich gerechtfertigt sei.

Der Antragsteller erfiille mit dem abgeschlossenen Bachelorstudium der ... das Ernennungs-
erfordernis der Hochschulbildung, die Studienrichtung ... sei jedoch gemaR § 54 Abs. 1Z 1
UG den Geistes- und Kulturwissenschaften zuzuordnen, weshalb der Antragsteller von einer
weiteren Beurteilung auszuschliefen gewesen sei. Was den FH-Diplomstudiengang ,,...“ be-
treffe sei zu bemerken, dass, selbst wenn dieser als Erfiillung des Ernennungserfordernisses
der Hochschulbildung fiir die VwGr Al gewertet werden kdnnte, nichts gewonnen wire, weil
dieser Studiengang nicht den Rechts-, Sozial- und Wirtschaftswissenschaften zugeordnet

werden konne.

Der Bedarfstrager (Abteilung X) habe den Umstand der Nichterfiillung dieses Muss-Kriteri-
ums offensichtlich nicht erkannt und den Antragsteller weiter beurteilt. Im Zuge der Stel-
lungnahme an die B-GBK sei - ungeachtet dessen, dass A von einer weiteren Beurteilung aus-
zuschlieRen gewesen ware — die Beurteilung des Bedarfstragers (Abteilung X) einer ,,Grob-
prifung” unterzogen worden, und diese habe ergeben, dass die Beurteilung insofern plausi-
bel sei als der Bedarfstrager - bewusst oder unbewusst — berlicksichtigt habe, dass es sich
beim gegenstiandlichen Arbeitsplatz um einen reinen zivilen Arbeitsplatz handle und deshalb
die rein militarischen Aspekte laut der Bekanntmachung nicht beurteilt habe. In der ,Ge-
samtschau der Erwartungs- und Wunschkriterien” sei die Beurteilung durch den Bedarfstra-
ger durchaus nachvollziehbar, zumal der Antragsteller insbesondere wegen seiner bisherigen
Ausbildung und Erfahrung im Fachbereich und B insbesondere wegen ihrer bisherigen Ver-
wendungen im Managementbereich sowie aufgrund der Verwendung exakt auf dem vakan-
ten Arbeitsplatz als in hochstem Ausmall geeignet beurteilt worden seien. Die zu diesem Er-
gebnis fihrende Clusterung stelle eine absolut Gbliche Standardverteilung dar und lasse kei-
nerlei Raum fir irgendwelche Spekulationen im Hinblick auf die Bevorzugung oder Benach-

teiligung von Bewerberinnen und Bewerbern.



Zum Zeitpunkt der Entscheidung seien im Wirkungsbereich der ,,ho. Dienstbehdrde” ...
mannliche und ... weibliche Bedienstete auf einem Arbeitsplatz der VwGr A1, FGr ... einge-
teilt gewesen. In der Ausschreibung sei daher explizit auf die Bestimmungen des § 11c
B-GIBG verwiesen worden, wonach Bewerberinnen, die fiir die angestrebte Verwendung
(Funktion) gleich geeignet seien wie der bestgeeignete Mitbewerber vorrangig einzuteilen

seien, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde tGberwiegen.

Der Stellungnahme waren (u.a.) die Arbeitsplatzbeschreibung, der Bekanntmachungstext,
die FuBnoten; die Bewerbung von B und die Bewertungsmatrix angeschlossen.

In der Sitzung des Senats | der B-GBK (im Folgenden kurz Senat) vom ... fihrte der Antrag-
steller aus, dass ihm zwar die Beurteilungsmatrix nicht zur Verfligung stehe, aber dennoch
gesagt werden kdnne, dass flir den Arbeitsplatz wesentliche Fahigkeiten nicht beriicksichtigt
worden seien und B keinesfalls die fachliche Qualifikation besitze, um den Anforderungen
dieses Arbeitsplatzes gerecht zu werden.

Der Vertreter des BMLYV ... fihrte auf Ersuchen der Senatsvorsitzenden, den Sachverhalt aus
der Sicht der Dienstbehorde darzulegen, aus, dass der Arbeitsplatz zum Zeitpunkt der Aus-
schreibung, und auch derzeit, ein ziviler Arbeitsplatz (gewesen) sei, er sei mit Al/... bewertet
(die naheren Ausfiihrungen sind der schriftlichen Stellungnahme des BMLV zu entnehmen).
Der Antragsteller warf ein, dass der friihere Abteilungsleiter der Meinung gewesen sei, dass
Aufgaben wie z. B. ..., ... und ... von einem Offizier besser bewaltigt werden kénnten, und
habe deshalb einen Berufsoffizier gewollt, obwohl es sich um einen Arbeitsplatz der VwGr
A1 gehandelt habe. In der Arbeitsplatzbeschreibung seien auch keine Anderung vorgenom-
men worden.

Der Dienstgebervertreter replizierte, dass er den Verlauf des Besetzungsverfahrens, das im
Jahr ... im Zuge einer Organisationsanderung durchgefiihrt worden sei, nicht mehr genau re-
konstruieren habe kdnnen, jedenfalls sei mit Wirksamkeit ... eine Mischverwendung geneh-
migt worden, aber ad personam ... Ab seiner Ruhestandsversetzung mit ... sei die Mischver-
wendung nicht mehr zulassig.

Der Antragsteller fihrte daraufhin aus, dass der vorherige Arbeitsplatzinhaber auch Berufs-
offizier gewesen sei und in die VWGr A1 wechseln habe miissen. Im Ubrigen habe die Misch-
verwendung nicht bis zur Ruhestandsversetzung des ... gegolten, sondern sei das Ende mit ...
festgelegt gewesen und die Ausschreibung sei mit ... oder ... genehmigt worden. Bei Vero6f-
fentlichung der Ausschreibung habe es sich offiziell um keine Mischverwendung mehr ge-
handelt.

Der Dienstgebervertreter flihrte aus, dass als FuBnote ,,...“ eingetragen gewesen sei, was auf
eine unbefristete Mischverwendung hindeute, aber gleichzeitig sei auch festgelegt gewesen,

dass die Mischverwendung ausschlieRBlich fir ... gelte, somit existiere sie nicht mehr, sobald



dieser den Arbeitsplatz nicht mehr bekleide. Man habe den Arbeitsplatz als A1-Stelle ausge-
schrieben, weil man gewusst habe, dass ... mit ... in den Ruhestand treten werde. Das Prob-
lem sei, dass die damaligen Ausschreibungen im Zuge der Organisationsdanderung auf einen
gewlinschten Arbeitsplatzinhaber ausgerichtet gewesen seien.

Die Vorsitzende hielt - an den Antragsteller gerichtet - fest, dass der gegenstandliche Ar-
beitsplatz fir die VwGr Al ausgeschrieben und konkret die Hochschulstudien Rechts-, Sozial-
oder Wirtschaftswissenschaften gefordert worden seien, und er sich dennoch beworben
habe. Der Antragsteller sagte dazu, es sei ihm klar gewesen, dass er im Fall seiner Bestellung
keinen militarischen Arbeitsplatz mehr haben werde, sondern einen zivilen.

Auf den Hinweis, dass er aber die Erfordernisse nicht erfiillt habe, sagte der Antragsteller, er
habe diese sehr wohl erfiillt. Einem Schreiben des Bundesministeriums fiir Bildung Wissen-
schaft und Forschung (BMBWF), der gemaR dem Bundesministerien-Gesetz zustandigen
Stelle fiir die Anerkennung von Hochschulstudien, sei zu entnehmen, dass sein Studium sehr
wohl ein Masterstudium gemaR Universitatsgesetz sei, welches den Sozial- und Wirtschafts-

wissenschaften zuzuordnen sei.

Auf die Frage, wie die Priifung der Erfillung der Erfordernisse ablaufe, antwortete der
Dienstgebervertreter die Bewerbungen wiirden an den Bedarfstrager zur Beurteilung weiter-
geleitet, dieser vergebe die Punkte fiir die diversen Kriterien. Wenn ein Muss-Kriterium nicht
erflllt sei, dirfe die Bewerberin oder der Bewerber gar nicht mehr weiter beurteilt werden,
da es sich eben um ein unbedingt zu erfillendes Kriterium handle. Das sei im vorliegenden
Fall Gbersehen worden. Im Allgemeinen hatten die Bedarfstrager im Bereich der Studien e-
her wenig ,,Backgroundwissen”. Wenn dann die Matrix in die Personalabteilung komme, er-
folge eine Grobprifung der Arbeit des Bedarfstragers, bezlglich der oder des zur Besetzung
Vorgeschlagenen erfolge eine ,Feinpriifung” im Hinblick auf die Nachvollziehbarkeit der
Matrix, z. B. ob alle Muss-Kriterien, z. B. Studien oder Dienstverhaltnisse, erfillt seien. Das
Bachelorstudium der ... gehore nicht zu den Rechts-, Sozial- und Wirtschaftswissenschaften,
der Master ... einer ... Universitat sei nicht relevant, weil der akademische Grad nicht nach §
87 Abs. 1 UG bzw.§ 6 Abs. 2 Fachhochschulgesetz verliehen worden sei. Mit dem Fachhoch-

schulstudium an der ... werde ,nur” das Ernennungserfordernis fiir die VwGr MB 02 erflllt.

Auf die Frage, ob die Personalabteilung genau geprift habe, ob die vom Bedarfstrager fest-
gestellten Qualifikationen von B tatsachlich gegeben seien, immerhin habe sie den GroRteil
ihrer Zeit im BMLV im Kabinett des Ministers verbracht, antwortete der Dienstgebervertre-
ter, das sei richtig, aber die Bewerberin habe auch schon eine gewisse Zeit auf dem ausge-
schriebenen Arbeitsplatz verbracht bzw. sei ,,mit dieser Aufgabenstellung” schon befasst ge-

wesen. Rein auf das Fachliche im Aufgabenbereich der Abteilung bezogen, sei A , klar vor



ihr“, die Referatsleitung beinhalte aber auch eine Managementfunktion, weshalb die Ver-
wendung im Kabinett und die lange Verwendung als stv. ...leiterin des ... sehr hoch bewertet
worden sei. Diese Qualifikationen priife man aber erst, wenn die Muss-Kriterien erfillt seien.
Wenn die Muss-Kriterien nicht erfiillt seien, stimme das BMKOS der Arbeitsplatzbesetzung
nicht zu.

Auf die Frage, ob es nicht die Moéglichkeit der Beantragung einer Mischverwendung gegeben
hatte, antwortete der Dienstgebervertreter, dass im konkreten Fall das Problem bestehe,
dass dann die Erfordernisse fur die VwGr MB 01 erfiillt sein missten und sich die Frage
stelle, ob das beim Antragsteller der Fall sei. MB O1 erfordere namlich ein Diplom-, Master-
oder Doktoraststudium und kein Bachelorstudium. Das Masterstudium in ... sei akademisch
nicht relevant. Der akademische Grad Mag. (FH) sei ausschlieBliches Ernennungserfordernis
fir die VwGr MB O2. Bei Beantragung einer Mischverwendung ware fiir den Antragsteller
nichts gewonnen gewesen.

Der Antragsteller zitierte aus einem Schreiben der zustdndigen Abteilung des BMBWF, wel-
ches die Anerkennung seines Studiums darlegen soll, worauf der Dienstgebervertreter
fragte, ob es sich bei diesem Schreiben um einen Anerkennungsbescheid oder ein Auskunfts-
schreiben handle und ob der Personalabteilung dieses Schreiben zur Verfligung gestellt wor-
den sei.

Der Antragsteller antwortete, es ware die Aufgabe der Personalabteilung gewesen, die ent-
sprechende Auskunft des BMBWF einzuholen. Der Dienstgebervertreter widersprach, es sei
Sache des Bewerbers bzw. der Bewerberin, die Anerkennung eines Studiums darzulegen.
Der Antragsteller fihrte aus, dass eine Nostrifizierung nicht moglich sei, es handle sich be-
reits um ein in Osterreich anerkanntes Studium, und zwar 1.) aufgrund eines Agreements
zwischen ... und ..., welches akademische Ausbildungen und Grade gegenseitig anerkenne

und 2.) nach den ...-Ubergangsbestimmungen.

Bezugnehmend auf die Behauptung der Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes stellte
die Vorsitzende dem Antragsteller die Frage, inwiefern das Vorgehen des BMLV im gegen-
standlichen Auswahlverfahren damit zu tun habe, dass er ein Mann und B eine Frau sei. Der
Antragsteller antwortete, er gehe davon aus, dass es das Ziel gewesen sei, ,diese bestimmte
Frau“ zur Referatsleiterin zu machen.

Die rechtsfreundliche Vertreterin des Antragstellers erganzte, dass es vor allem auch um
eine Diskriminierung aufgrund des Alters gehe, A habe deutlich mehr Dienstjahre und auch

ein héheres biologisches Alter als B.

Die Gleichbehandlungsbeauftragte ... gab an, die Arbeitsgruppe fiir Gleichbehandlungsfra-

gen sei vom Antragsteller nicht kontaktiert worden, sie habe erst durch die B-GBK vom An-



trag erfahren. Das Wesentlichste sei, dass die Fragen betreffend die Zuordnung des Arbeits-
platzes als zivil oder militarisch und die Frage der Anerkennung eines Studiums keine Gleich-
behandlungsthemen seien. Die Ausschreibung sei vielleicht nicht optimal gelaufen, man
hatte die militarischen Aspekte aus der Arbeitsplatzbeschreibung herausnehmen missen,
denn fiir einen zivilen Arbeitsplatz diirfe man keine militarischen Erfahrungen verlangen, das
sei von vorne herein diskriminierend. Problematisch sei, dass es friiher 6fter Mischverwen-
dungen gegeben habe. Wahrscheinlich habe man den Ausschreibungstext aus Griinden der
Einfachheit nicht verdandert. Jedenfalls sei - zum Beurteilungszeitpunkt — das Muss-Kriterium
des Studiums der Rechts-, Sozial- und Wirtschaftswissenschaften nicht erfiillt gewesen. Das
nun vorgelegte Schreiben des BMBWEF sei der Personalabteilung damals nicht vorgelegen.
Aber selbst wenn dieses Studium anzuerkennen ware, ware auch B ,,im hochsten AusmaR“
geeignet gewesen und das Frauenférderungsgebot hatte zur Anwendung kommen missen.
Auf die Frage, ob der Bedarfstrager gewusst habe, dass es sich um einen zivilen Arbeitsplatz
handle und man die militarischen Kriterien , herausfiltern“ miisse, antwortete der Dienstge-
bervertreter, vermutlich habe ,man“ schon gesagt, dass es sich um einen zivilen Arbeitsplatz
handle und man bei der Beurteilung der militarischen Kenntnisse nicht so streng sein durfe.
Die Gleichbehandlungsbeauftragte wies darauf hin, dass die Kenntnisse des Antragstellers
beim Kriterium ,,Besondere Kenntnisse und Erfahrung im Bereich der Militarstrategie und
der Logistik sowie der Ablaufe im Rahmen der allgemeinen Verwaltung” ohnehin héher be-
wertet worden seien, er habe ... Punkte und B nur ... Punkte bekommen.

Beim Kriterium ,Erfahrung in der Zusammenarbeit mit fremden Streitkraften” sei er auch
besser bewertet worden, er habe im Gegensatz zur Bewerberin die volle Punkteanzahl be-
kommen, letztendlich sei sie aber dennoch als ,,im hochsten AusmaR geeignet” beurteilt
worden.

Der Antragsteller warf ein, dass diese besonderen Kenntnisse und Fahigkeiten nicht aus der
Qualifizierung des Arbeitsplatzes als zivil oder militarisch ableitbar seien, sondern aus den
mit dem Arbeitsplatz verbundenen Aufgaben. Zu bemerken sei, dass B erst am ... ein privat-
rechtliches Dienstverhaltnis in der Entlohnungsgruppe v1 eingegangen sei, damit habe sie -
bis zum Ende der Bewerbungsfrist ... - eine Dienstzeit von ... Jahren und ... Monaten. Sie
habe die Grundausbildung nicht absolviert, und in ihren beiden Vorverwendungen kdnne
sich auch nicht ausreichend Erfahrungen fiir die Referatsleitung gesammelt haben. Zur Ver-
wendung der Bewerberin auf dem ausgeschriebenen Arbeitsplatz sei anzumerken, dass die-
ser bis ... mit ... besetzt gewesen sei. Eine Dienstzuteilung von ... Monaten, noch dazu tber
die ...zeit, reiche wohl nicht aus, um die Eignung ,,im hochsten MaR“ zu begriinden. Sie sei
auch nicht auf dem konkreten Arbeitsplatz verwendet worden, da nach ... Ruhestandsantritt
ein Fachoffizier aus dem Referat bis zur Besetzung des Arbeitsplatzes mit dessen Aufgabe

betraut gewesen sei, dieser habe dafiir auch die Funktionsabgeltung erhalten.
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Die B-GBK hat erwogen:

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach § 4 Z5 B-GIBG bzw. § 13 Abs.1Z 5 B-
GIBG liegt vor, wenn jemand im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis aufgrund des
Geschlechtes bzw. des Alters beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beforderungen
und der Zuweisung hoher entlohnter Verwendungen (Funktionen) unmittelbar oder mittel-
bar diskriminiert wird.

GemalR § 25 Abs. 2 B-GIBG hat die Vertreterin oder der Vertreter des Dienstgebers darzule-
gen, dass bei Abwagung aller Umstdnde eine hohere Wahrscheinlichkeit dafiirspricht, dass
ein anderes von ihr oder ihm glaubhaft gemachtes Motiv fiur die unterschiedliche Behand-
lung ausschlaggebend war. Von der B-GBK war also die Begriindung des BMLYV fiir die gegen-
standliche Personalentscheidung im Hinblick auf die Sachlichkeit zu prifen.

Der Antragsteller begriindete seinen Antrag im Wesentlichen mit seiner langeren und ein-
schlagigeren Verwendung im BMLV, das BMLV argumentierte, dass der Antragsteller schon
das Muss-Kriterium des Studiums der Rechtswissenschaften oder der Sozial- und Wirt-
schaftswissenschaften nicht erfiillt habe, weshalb er — ohne weitere Beurteilung seiner Qua-
lifikationen - vom Auswahlverfahren auszuschlieBen gewesen ware, der Bedarfstrager habe
dies libersehen. Der Antragsteller hielt dagegen, dass aus der Ausschreibung, die sich korrek-
ter Weise an der Arbeitsplatzbeschreibung orientiert habe, hervorgehe, dass der Arbeits-
platz kein rein ziviler sei, sondern militarischen Komponenten enthalte, weshalb eine
»Mischverwendung” moglich gewesen ware.

Dazu ist festzuhalten, dass aus der Ausschreibung eindeutig hervorgeht, dass der zu beset-
zende Arbeitsplatz als ziviler Arbeitsplatz qualifiziert war, die ,, Wertigkeit/Einstufung” des Ar-
beitsplatzes war angegeben mit ,Al/... bzw. v1/...“, er ist somit der Besoldungsgruppe ,All-
gemeiner Verwaltungsdienst” und innerhalb dieser der ,Verwendungsgruppe A1“ zugeord-
net.

Das BMLYV legte in der schriftlichen Stellungnahme zu As Antrag dar, dass das damals fiir Ar-
beitsplatzbewertungen zustindige BKA (nunmehr BMKOS) fiir die Zeit vom ... bis ... eine
Mischverwendung (in Form einer FulRnote zur Arbeitsplatzbeschreibung) genehmigt habe,
was bedeute, dass ausnahmsweise die Einteilung eines Bediensteten zulassig gewesen sei,
der nicht der fiir den Arbeitsplatz festgelegten Besoldungs- und Verwendungsgruppe (A1)
angehort habe. Konkret bedeutete dies, dass ein Bediensteter der Besoldungsgruppe Milita-
rischer Dienst in der VwGr M BO 1 auf dem Arbeitsplatz verwendet wurde. Aufgrund dieser
Mischverwendung wurde auch das Anforderungsprofil der APIB um die militdrischen As-

pekte ,erweitert“(!). Vom ... an wurde - bei unveranderter APIB - wiederum eine Mischver-
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wendung genehmigt. Fir diese FulRnote bestand zwar keine Befristung, sie war aber ,,ad per-
sonam” auf den mit ... neu eingeteilten Arbeitsplatzinhaber ... beschrankt. Es ist dem BMLV
zuzustimmen, dass daraus zu schlieRen ist, dass mit der Ruhestandsversetzung von ... - von
der bekannt war, dass sie mit ... erfolgen werde - der Arbeitsplatz wieder als ein ziviler anzu-
sehen ist. Dass die dem militarischen Bereich zuzuordnenden Komponenten (...) nicht (wie-
der) aus der APIB entfernt und die Ausschreibung dementsprechend adaptiert wurde, ist ein
Fehler der Dienstbehorde, aus welchem aber nicht abgeleitet werden kann, dass der Arbeits-
platz auch fir Bedienstete in militarischer Verwendung in der VwGr M BO 1 offen sein oder
offen bleiben hatte miissen. Letztlich kann aufgrund der in der Ausschreibung angegebenen
»Wertigkeit/Einstufung” (A1/v1) und aus dem Umstand, dass der weit Gberwiegende Teil der
geforderten Kenntnisse und Erfahrungen nicht dem militarischen Bereich zuzurechnen ist,

geschlossen werden, dass de facto ein ziviler Arbeitsplatz zu besetzen war.

Bezliglich des geforderten Hochschulstudiums der Rechtswissenschaften oder der Sozial-
und Wirtschaftswissenschaften gab A in seiner Bewerbung an:
»Abgeschlossenes Hochschulstudium Wirtschaftswissenschaften (Masterstudium ...) gem.
Z 1.12 der Anlage 1 zum BDG 1979 iVm BGBI. Il Nr. 71/1999 {(...)

v Abgeschlossenes Hochschulstudium ... (Bachelorstudium ...)

v’ Abgeschlossenes Fachhochschuldiplomstudium ... (...)

v’ Laufendes Hochschulstudium ... (...)“
Es ist dem BMLV zuzustimmen, dass die von A abgeschlossenen Studien nicht den in der Aus-
schreibung genannten Wissenschaftsbereichen zuzurechnen sind. Der Umstand, dass dies
vom Bedarfstrager tGibersehen und erst in der Personalabteilung bemerkt wurde, andert
nichts daran. Abgesehen davon, dass der FH-Diplomstudiengang ,,...“, bei dessen Abschluss
der akademische Grad , Magister fir ... (FH)“ verliehen wurde, nicht zu den verlangten Wis-
senschaftsbereichen gehort, kann mit diesem Abschluss schon das Ernennungserfordernis
der Hochschulbildung fiir die VwGr Al nicht erfillt werden, weil zum Zeitpunkt der Verlei-
hung dieses akademischen Grades ausschlieBlich das Ernennungserfordernis fiir die VwGr M
BO 2 - also nicht fir eine ,zivile Verwendung” - erfiillt werden konnte. Das Studium der ...
fallt in den Bereich der Geisteswissenschaften.
Letztlich argumentierte A, dass das im Jahr ... mit dem akademischen Grad MBA abgeschlos-
sene Studium ... an der Universitat ... in ... in den Wissenschaftsbereich der Wirtschaftswis-
senschaften falle. Er bezog sich dabei auf ein Schreiben der fir die Anerkennung zustandigen
Abteilung des BMBWF, welches eine Bestatigung tber die Anerkennung des Studiums an der
... in Osterreich sei. Er habe diese ,,Bestitigung” schon vor seiner Bewerbung angefordert,
jedoch sei es verspatet ausgestellt worden. Der Senat halt dazu fest, dass die rechtliche Qua-
litat dieses Schreiben vom Senat nicht nachvollziehbar ist, es handelt sich jedenfalls nicht um

eine Nostrifizierung, und das Schreiben wurde dem Senat auch nicht vorgelegt, sondern erst
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in der Senatssitzung erwahnt und daraus zitiert. As Vorbringen, namlich fir einen derartigen
Studienabschluss konne keine Nostrifizierung beantragt werden, denn das Studium sei auf-
grund von EU-Bestimmungen (siehe Seite 9) in Osterreich anerkannt, ist festzuhalten, dass
entscheidend war und ist, dass dem BMLV dieses Schreiben des BMBWF zum Zeitpunkt der
Personalentscheidung jedenfalls nicht vorlag. Fiir die rechtzeitige Vorlage von Unterlagen
zum Nachweis behaupteter Umstande oder Rechte haben die Bewerberinnen und Bewerber
Sorge zu tragen, schlief3lich ist es in ihrem Interesse, dass die Erflllung der (Muss)Kriterien
zweifelsfrei feststeht. Da dem BMLV kein Nachweis dafiir vorlag, dass As Studium an der Uni-
versitat ... der in der Ausschreibung des Arbeitsplatzes geforderten Hochschulbildung ent-
sprach, war dieses Erfordernis als nicht erfiillt anzusehen. Aufgrund der Nichterfiillung eines
Muss-Kriteriums durch den Antragsteller eriibrigt es sich, auf die Erflillung bzw. das Mal} der
Erfillung der ibrigen Kriterien durch A und B einzugehen.

Somit beruht die Entscheidung des BMLV, die Leitung des Referates in der Abteilung X nicht
mit B zu besetzen, nicht auf einer unsachlichen Grundlage. Im gesamten Verfahren ergab
sich kein Hinweis darauf, dass im Auswahlverfahren das Alter und/oder das Geschlecht des

Bewerbers bzw. der Bewerberin eine Rolle gespielt habe.
Der Senat stellt daher fest, dass die Bestellung von B zur Referatsleiterin in der Abteilung X

des BMLV keine Diskriminierung von A aufgrund des Geschlechts oder des Alters beim beruf-
lichen Aufstieg gemal § 4 Z 5 B-GIBG bzw. § 13 Abs.1 Z 5 B-GIBG darstellt.

Wien, August 2022



