= Bundeskanzleramt

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMIISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes

Senat |

hat in der Sitzung am ... iber den Antrag von A (= Antragsteller), in einem Gutachten nach

§ 23a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI. | Nr. 65/2004 i.d.g.F., festzustellen,
dass er durch die Nichtberiicksichtigung seiner Bewerbung um die Leitung der Abteilung X im
... im Bereich des Bundesministeriums fiir Landesverteidigung (BMLV) aufgrund des Ge-
schlechtes und des Alters beim beruflichen Aufstieg gemalk §§ 4Z 5 und 13 (1) Z 5 B-GIBG

diskriminiert worden sei, folgendes

Gutachten
beschlossen:
Die Bestellung von B zur Leiterin der Abteilung X im ... stellt keine Diskriminierung von A auf-
grund des Geschlechtes und/oder des Alters beim beruflichen Aufstieg gemdfs §§ 4Z 5 und 13
(1) Z 5 B-GIBG dar.

Begriindung

Der Antrag von A langte am ... bei der Bundes-Gleichbehandlungskommission (B-GBK) ein.
Der Antragsteller fiihrte Folgendes aus:

Er sei ...leiter an der ... in ... Aufgrund der Ausschreibung des Arbeitsplatzes , Abteilungsleiter
der Abteilung X im ...A im Bereich des BMLV“ habe er sich im ... um die Funktion (MBO2/...)
beworben. Es handle sich um einen Arbeitsplatz der ...h6chsten Funktionsgruppe im Bereich
MBO2 in ... Neben ihm habe sich nur noch B beworben. Die um ... Jahre jlingere Bewerberin
sei ihm vorgezogen worden. Er sei im Bewerbungsjahr ... Jahre alt gewesen, seine um ...
Jahre langere spezifische Berufserfahrung sei tiberhaupt nicht bericksichtigt worden. Es sei
ihm nicht bekannt, dass jemals ein derart junger Bediensteter/eine derart junge Bedienstete
auf einen Arbeitsplatz der Funktionsgruppe (FGr ...) eingeteilt worden ware, denn die Abtei-
lungsleitung verlange ,eine ausgesprochen hohe, lange und breitgestreute Berufserfah-
rung”.

Das gegenstandliche Ausschreibungsverfahren erwecke, wie bereits das vorherige Verfahren

zur Besetzung der stellvertretenden Abteilungsleitung, den Eindruck, dass , die Verhinderung



meiner Person” und die Besetzung der Stelle mit der viel jingeren Bewerberin schon langer
geplant gewesen sei, denn beide Ausschreibungen seien ,,dementsprechend” formuliert ge-
wesen. Bei beiden Verfahren sei im Vorfeld bekannt gewesen, dass er sich bewerben werde,
da er dies vor der ersten Bewerbung dem ... des ... (...) mitgeteilt habe. Dieser sei bei dem
Gesprach schon ,,unangenehm abweisend” gewesen, es sei ,,durchgedrungen”, dass der
..sleiter ihn unbedingt ,verhindern” wolle, weil er nur mehr ... Jahre bis zum mdglichen Pen-
sionsantritt und ... Jahre bis zum Regelpensionsalter habe. Im Laufe beider Verfahren hatten
sich die Gerlichte verdichtet, dass der ...sleiter die viel jlingere Frau ,in diese Position hie-
ven“ wolle, schon die Ausschreibung fiir die stellvertretende Abteilungsleitung sei auf diese
Bewerberin zugeschnitten gewesen. So sei der Masterstudienlehrgang ,,militarische Flh-
rung” als MUSS-Kriterium verlangt worden, gleichwertige Lehrgange seien nicht akzeptiert
worden. Die Voraussetzung fiir hdhere Funktionen bei Berufsoffizieren (MBO2) sei , friher”
der , Truppenkommandantenkurs” und in weiterer Folge der ,,Fiihrungslehrgang 2“ gewesen,
erst viel spater sei der Masterstudienlehrgang dazugekommen, wobei alle Lehrgange als
gleichwertig angesehen worden seien. Dies sei auch bei allen anderen Ausschreibungen fiir
die FGr. ... oder hoher, beispielsweise fir den stv. Militirkommandanten, so gewesen. B
habe aufgrund ihres Alters den Masterstudienlehrgang absolviert, er (der Antragsteller) habe
den Flhrungslehrgang 2 bereits im Jahr ... - als B die Militdrakademie begonnen habe — ab-
geschlossen. Interessanter Weise seien bereits in der Ausschreibung fiir die stv. Abteilungs-
leitung (im Jahr ...) dieselben MUSS-Kriterien gefordert worden wie spater (...) fur die Abtei-
lungsleitung, namlich eine Verwendung als ,Kommandant eines kleinen Verbandes” (Kdt
kiVbd) in der Dauer von mindestens drei Jahren oder eine Verwendung von ,finf Jahren im
Bereich der X“. Es sei also eine ausgelibte Tatigkeit in derselben FGr. wie der ausgeschriebe-
nen verlangt worden. Er habe eine solche als stv. ...kommandant vorweisen kénnen, B nicht.
Beim Verfahren zum stv. Abteilungsleiter im Jahr ... habe ihm der ...sleiter mitgeteilt, dass er
sehr gut geeignet ware, es jedoch eine jingere Bewerberin gebe, die zumindest gleich gut
bewertet sei und daher den Vorzug bekommen werde. Er habe alle Voraussetzungen erfiillt,
da er bereits im Jahr ... der bestgeeignete von mehreren Bewerbern gewesen sei, und seines
Wissens habe sich das Tatigkeitsfeld nicht wesentlich gedndert. Ware B nicht stv. Abteilungs-
leiterin geworden, ware die spatere Bevorzugung bei der Abteilungsleitung wahrscheinlich
nicht moglich gewesen, da B seines Wissens bis dahin nur eine niedrige FGr und lediglich die
Leitung eines ... aufweisen habe kdonnen. Riickblickend ergebe sich das Bild, dass schon die
Ausschreibung fir die Stellvertretungsfunktion im Hinblick auf die Ausschreibung fiir die Ab-
teilungsleitung erfolgt sei, die absehbar gewesen sei, da der Abteilungsleiter im Jahr ... das

Regelpensionsalter erreicht habe.

Von den vier, neben den allgemeinen Ernennungserfordernissen, genannten Erfordernissen
(1. offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis in der VwGr H2/MBO2; 2. FH-Masterstudiengang



»Militarische Filhrung” oder Lehrgang Militarische Flihrung oder Fiihrungslehrgang 2 oder
Truppenkommandantenkurs; 3. Mindestens dreijahrige Vorverwendung als Kdt klVbd oder
eine Vorverwendung im Bereich der X in der Dauer von mindestens funf Jahren; 4. Vorliegen
einer Prifbescheinigung der festgestellten Verlasslichkeit) habe er die Anforderungen 1, 2
und 4 erfillt, das Erfordernis 3 habe er nur zum Teil erfillt, worauf er noch eingehen werde.
Die weiters erwiinschten Kenntnisse und Fahigkeiten habe er zu 100% erfillt, und zwar auf-
grund seiner bisherigen Funktionen im In- und Ausland. Auf die Erfillung der Anforderungen
sei er in seiner Bewerbung ausfihrlich eingegangen.

Zum MUSS-Kriterium der Vorverwendung im Bereich der X in der Dauer von mindestens flinf
Jahren fuhrte A aus, dass in der Ausschreibung nicht eine Tatigkeit in der Abteilung X des ...
verlangt gewesen sei. Die Nichtberlicksichtigung seiner Person stlitze man offenbar darauf,
dass er nicht fiinf, sondern etwa ... Jahre in der Abteilung X tatig gewesen sei.

Die Abteilung X sei erst mit ... gegriindet worden, und sei anfanglich nur fir ... zustandig ge-
wesen. Bis zu diesem Zeitpunkt seien die jeweiligen Truppenkdrper fir X zustandig gewesen,
und somit sei er de facto seit seiner Ausmusterung im Jahre ... standig mit X beschaftigt ge-
wesen, in seiner Zeit beim ...bataillon ..., bis ..., habe er eine erhebliche Anzahl an ... gewin-
nen kdnnen. Anschlielend sei er selbst stv. Leiter der Abteilung X und in weiterer Folge ...lei-
terin der ... gewesen. An der ... habe er z. B. ... geworben.

Die X an sich werde nur zum Teil vom ... durchgefiihrt, sie erfolge nach wie vor zu einem gu-
ten Anteil bei der Truppe oder auch an der ... . In seiner Funktion als ...leiter habe er von ...
bis ... das Projekt ,,...“, eine ...malknahme des BMLYV, ... Monate geleitet. Bei genauer Priifung
seiner Bewerbung hatte er allein mit seiner Tatigkeit als stv. ...leiter Giber ... Jahre in der X
nachgewiesen. In den letzten ... Jahren sei er fiir die Ausbildung der wesentlichen Zielgruppe
des ..., der ..., verantwortlich. Diese Erfahrung im Zusammenhang mit ... sei nicht gewiirdigt
worden. Die Tatigkeit des Abteilungsleiters, die er als stv. Abteilungsleiter kennengelernt
habe, umfasse in der X weit mehr als die diesbeziiglichen Erfahrungen B als ...beraterin.
Wenn ... Jahre Tatigkeit in der X, einerlei in welcher Funktion, ohne Bewertung der Qualifika-
tion fur die Leitungsfunktion in der FGr. ... ausreiche, stelle sich fiir ihn die ,,Wertigkeit dieses
MUSS-Kriteriums“ in Frage.

Zur Anforderung dreijahrige Vorverwendung als Kdt kIVbd weise er darauf hin, dass er die
volle Ausbildung zum ...kommandanten absolviert habe. In seiner Zeit als stv. ...kommandant
habe er mehrmals und auch mehr als ... Monate durchgehend den ...kommandanten vertre-
ten. Dafiir und auch fir die stv. Leitung der Abteilung X und fiir die ...eitung wiirden die glei-
chen Qualifikationen wie fir einen ...kommandanten gefordert. Aus seiner Sicht ware daher
die Funktion eines ...leiters der eines ...kommandanten gleichzuhalten. Die Dienstbehérde
habe aber festgestellt, dass ,,beide Bewerber” die Einteilung als ...kommandant nicht nach-
weisen haben kénnen. Bei genauerer Beurteilung seiner Bewerbung waren nicht nur ...

Jahre, sondern zumindest ... Jahre als ...kommandant zu werten gewesen.



Zusammenfassend fiihrte A im Wesentlichen aus:

Insgesamt sei die Forderung der dreijahrigen Tatigkeit als ...kommandant fraglich, da die
Funktion der Abteilungsleitung nicht auf der Tatigkeit des ...kommandanten aufgebaut sei. In
der ,,Oderverwendung miusste ... stringenter Weise in der X auch eine einem ...kommandan-
ten addquate Verwendung notwendig sein”.

B sei seines Wissens bei der Truppe maximal ...kommandantin und dann jahrelang ...berate-
rin beim ..., in unteren Verwendungsgruppen, gewesen. Sie weise insgesamt bei weitem
nicht die Erfahrungen bei der Truppe, in oberen Kommanden oder auch in Bildungseinrich-
tungen des OBH auf, iber die er verfiige.

Es habe im gesamten Verfahren keinerlei Information (iber den Stand gegeben. Es sei auch
kein Hearing durchgefiihrt worden. Insgesamt sei dieses Ausschreibungsverfahren ,total
Intransparent” gewesen und habe , einer Konspiration” geglichen. Das Ergebnis der Begut-
achtungskommission sei nur im Internet veroffentlicht worden, und daraus sei hervorgegan-
gen, dass er offensichtlich gar nicht geeignet sei, da nur eine weibliche Bewerberin aufge-
schienen sei. Von Bs Bestellung zur Abteilungsleiterin habe er erst durch die Veroffentli-
chung im Verlautbarungsblatt am ... erfahren.

Nach der bereits fiir den stv. Abteilungsleiter ,besonders gearteten” Ausschreibung beziig-
lich der MUSS-Kriterien liege die Vermutung nahe, dass dieses ,,speziell fiir B entworfen”
worden sei, um ihn als dlteren Dienstnehmer zu verhindern und sie als jlingere Bedienstete,
mit deutlich geringerer spezifischer Berufserfahrung, in diese sehr hohe Funktionsgruppe zu
ernennen. Wenn die um ... Jahre langere Erfahrung aufgrund der vielfaltigen hochsten Funk-
tionen in der Ausbildung, Verwaltung und X, im In- und Ausland nicht ausreichend gewesen
sei, musse das Alter oder das Geschlecht den Ausschlag fiir die Bevorzugung von B gegeben
haben. Zur Frage einer objektiven Diskriminierung nach dem Alter habe der VwWGH schon
ausgefihrt, dass eine unvertretbare Mindergewichtung von (spezifischer) Berufserfahrung
per se eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters darstelle, da im Regelfall (dienst-

)altere Personen liber hohere Berufserfahrung verfiigen.

Dem Antrag von A waren die Ausschreibung, seine Bewerbung und die Ausschreibung fir die

stv. Abteilungsleitung im Jahr X angeschlossen.

Auf Ersuchen der B-GBK libermittelte das BMLV mit ... eine Stellungnahme zu As Antrag, in
der im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt wurde:

Zur Ausschreibung bzw. Bekanntmachung von Arbeitsplatzen generell:

Die Basis fiir den Bekanntmachungs- bzw. Ausschreibungstext sei die aktuelle, vom BMKOS
genehmigte, Arbeitsplatzbeschreibung (APIB), inkl. allfilliger, ebenfalls vom BMKOS geneh-
migter, FuBnoten. Es miisse dem Dienstgeber unbenommen bleiben, aus sachlichen Griin-

den neben den in einer APIB und allfalligen FuBnoten enthaltenen Mindestanforderungen



zusatzliche Anforderungen festzulegen und dabei auch die Kriterien als Muss-Kriterien, Er-
wartungskriterien oder als Wunschkriterien einzustufen. Dies sei insbesondere bei Arbeits-
platzbeschreibungen wie den gegenstandlichen erforderlich, da sie nur die Mindestanforde-
rungen enthalten und den Erfordernissen der §§ 5 Abs. 2 und 22 Abs. 2 AusG sowie den ress-
ortspezifischen, sachlichen Vorgaben sonst nicht Rechnung getragen werden kénnte.

Das Verfahren zur Erstellung und Veroffentlichung des Bekanntmachungs- bzw. Ausschrei-
bungstextes werde von der Dienstbehdrde gefiihrt. Diese erstelle einen Entwurf und danach
erfolge (bei militarischen Arbeitsplatzen) die fachliche Beurteilung durch den Generalstab. In
weiterer Folge werde das Kabinett der Frau Bundesminister (KBM) eingebunden und letztlich
auch die Personalvertretung sowie die Vorsitzende der Arbeitsgruppe fiir Gleichbehand-
lungsfragen. Danach werde der Bekanntmachungs- bzw. Ausschreibungstext verdffentlicht.
Dadurch sei eine groRtmogliche Objektivitat und Transparenz gewahrleistet, da in dieser
Phase die Bewerberinnen und Bewerber nicht vorhersehbar seien. Der Bedarfstrager (z. B.
...) werde nicht eingebunden, daher kdnne dieser (etwa der Leiter ...) keinen Einfluss auf die

Textierung nehmen.

Die Vorschreibung samtlicher Muss-, Erwartungs- und Wunschkriterien bei der Besetzung
des Arbeitsplatzes ,stvAbtLtr X“ im Jahr ... lasse sich aus der APIB samt FulRnote 5 (neben der
bereits in der APIB festgelegten zwingenden Vorverwendung als Kdt kIVbd in mindestens
drei Jahren sei die alternative Vorverwendung im Bereich der X in der Dauer von funf Jahren
zu berlicksichtigen gewesen) aus einer aus rein sachlichen Griinden bestehenden Verwal-
tungsusance im ho. Ressort ableiten. Dem Antragsteller sei zuzustimmen, dass in der Be-
kanntmachung als Muss-Kriterium nicht nur der FH-Master-studiengang ,,Militarische Fiih-
rung” festgelegt werden hatte diirfen, sondern hatten auch die Ausbildungsgange Fihrungs-
lehrgang 2 oder Truppenkommandantenkurs angefiihrt werden missen. Allerdings sei dem
Antragsteller dadurch kein Nachteil entstanden [Anmerkung: Wurde naher erldutert].

Zum Bewertungsverfahren:

Der Erlasslage entsprechend seien die Bewerbungen an das ... als Bedarfstrager zur Durch-
fihrung eines Bewertungsverfahrens tGibermittelt worden. Fir die Beurteilung der Bewerber
sei eine Mustermatrix zu verwenden, bei der die Muss-, Erwartungs- und Wunschkriterien
nicht Ausschlusskriterien, sondern alle drei Kategorien von Kriterien nach Punkten zu beur-
teilen seien. Auch bei Nichterfiillung oder nur teilweiser Erfiillung eines Kriteriums kénnten
theoretisch Bewerber/innen als bestgeeignet aus dem Bewertungsverfahren hervorgehen.
Der Antragsteller habe das Muss-Kriterium der ,Vorverwendung” nicht zur Ganze erfllt,
weil er diese zwar inhaltlich, aber nicht im Hinblick auf die erforderliche Dauer sowohl als
Kdt kIVbd als auch im Bereich der X erfiillt habe. Die Mitbewerberin habe eine mehr als flinf-
jahrige Verwendung in der X vorweisen kénnen. Der entsprechende Punkteabzug fiir dieses

Kriterium sei gerechtfertigt gewesen. Hinzu komme, dass im Jahr ... [Anmerkung: Einteilung



der Mitbewerberin] im Wirkungsbereich der ho. Dienstbehdrde das Frauenférderungsgebot
des § 11c B-GIBG zur Anwendung gekommen sei, da ... mannliche, aber keine einzige weibli-
che Bedienstete auf einem Arbeitsplatz der VwGr MBO02, FGr ..., eingeteilt gewesen sei.

Im Ergebnis lasse sich in diesem Bewertungsverfahren keine Benachteiligung des Antragstel-

lers erkennen, zumal auch er als in hochstem Ausmald geeignet beurteilt worden sei.

Zur Nachbesetzung der (gegenstandlichen) Leitung der Abteilung X im Jahr ... wurde Folgen-
des ausgefiihrt:

Auch in diesem Ausschreibungsverfahren lasse sich die Vorschreibung der Muss-, Erwar-
tungs- und Wunschkriterien aus der Arbeitsplatzbeschreibung samt FulRnote 10 (wie FuR-
note 5) aus einer aus rein sachlichen Griinden bestehenden Verwaltungsusance und den ge-
setzlichen Verpflichtungen ableiten. Der Ausschreibungstext habe sich in den wesentlichen
Bereichen auch an den Bekanntmachungstext aus dem Jahr ... anlehnt, wodurch die Behaup-
tungen des Antragstellers, die Ausschreibung sei auf eine Mitbewerberin zugeschnitten ge-
wesen bzw. solle ihn als Funktionsinhaber verhindern, entkraftet sei.

In dem ,,Exkurs alternative Vorverwendung” fihrte das BMLV aus, dass die Abteilung X — wie
vom Antragsteller ausgefihrt - erst mit der Moglichkeit des Wehrdienstes fiir Frauen imple-
mentiert worden sei. Urspriinglich sei die Abteilung auch nur fir ... gedacht gewesen, wah-
rend die X im Bereich der Truppenkorper angesiedelt gewesen sei. Es stehe auBer Zweifel,
dass der Antragsteller im Zuge seiner bisherigen Verwendungen sehr engagiert ... habe. Die
X sei allerdings im Laufe der Zeit enorm professionalisiert worden, sie sei nicht mehr nur auf
... spezialisiert, sondern umfasse samtliche Aspekte der X und ...beratung einschlief3lich
Marktanalysen, Marketingkonzepte und die Implementierung eigener IT-Systeme. Die bisher
im Bereich der Truppenkorper angesiedelte X —auch wenn sie noch so engagiert durchge-
fihrt worden sei — stelle demgegeniiber nur einen Teilaspekt dar. Es sei nicht unsachlich,
wenn der Dienstgeber auf diese Anderungen reagiere und neben erfahrenen Truppenoffizie-
ren mit mehrjahriger Vorverwendung als Kdt klVbd auch Offizieren mit mehrjahriger fach-
spezifischer Vorverwendung im Bereich der X - und der ausbildungsmaRigen Voraussetzung
fiir eine Verwendung als Kdt kIVbd — Leitungsfunktionen im Bereich der X eroffne. Dies gelte
umso mehr, als die Chance auf eine Verwendung als Kdt klVbd, noch dazu fiir mindestens
drei Jahre, auf Grund der Gberschaubaren Anzahl an kleinen Verbanden und der grofRen An-
zahl an potenziellen Kandidaten nicht sehr hoch sei. Diesen gedanderten Umstanden Rech-
nung tragend sei daher mit ... u. a. flr die Arbeitsplatze , stvAbtLtr X“ und ,AbtLtr X“ eine
Vorverwendung im Bereich der X als alternative Vorverwendung zum Kdt klVbd in Form ei-
ner Fulnote zur APIB festgelegt worden. Der Antrag auf Festlegung einer FuBnote misse

spatestens im ... gestellt worden sein, damit die FuBnote mit ... im Personalsystem erfasst



werden habe kénnen. Es kdnne daher kein Zusammenhang mit der Mitbewerberin beste-
hen, die Bekanntmachung des Arbeitsplatzes , stvAbtLtr X“ sei erst ... Monate nach Festle-
gung der FuBnote erfolgt (im ...).

Im Ergebnis kénne im gesamten Ausschreibungsverfahren kein Vorgehen erkannt werden,
das geeignet wiare, die Mitbewerberin zu bevorzugen oder den Antragsteller zu benachteili-
gen. Wenn der Antragsteller anfiihrt, dass seine Bewerbungsabsicht im Vorfeld bekannt ge-
wesen sei, weil er dies dem Leiter ... mitgeteilt habe, so mége das allenfalls auf den Leiter ...
zutreffen. Dieser habe jedoch - wie dargelegt - keinerlei Einfluss auf den Inhalt des Aus-
schreibungstextes, da er im Verfahrensablauf nicht eingebunden sei, und auch aufRerhalb
des Dienstweges habe es keinerlei Intervention des Leiters ... gegeben. Der Dienstbehérde
respektive dem fiir die Erstellung des Ausschreibungstextes zustandigen Referat sei nicht be-
kannt, wer sich um den auszuschreibenden Arbeitsplatz bewerben werde. Selbst fiir den fik-
tiven gegenteiligen Fall hatte dies in keiner Weise einen Einfluss auf den Inhalt des Aus-

schreibungstextes gehabt.

Zum Begutachtungsverfahren wurde ausgefiihrt:

Die Bewerbungen seien der Frau Bundesminister und den Mitgliedern der Begutachtungs-
kommission Gbermittelt worden. In der Sitzung vom ... habe die Begutachtungskommission
einstimmig beschlossen, dass der Antragsteller das Muss-Kriterium der mindestens dreijahri-
gen Verwendung als Kdt klVbd oder der mindestens flinfjahrigen Verwendung im Bereich in
der X nicht erfiille und somit von der weiteren Beurteilung auszuschliel3en sei.

a) Ad mindestens dreijahrige Vorverwendung als Kdt klVbd:

GemalR Militarlexikon werde ein kIVbd wie folgt definiert: ,,Kleiner Verband ist eine Truppe,
in der Regel Bataillon oder Regiment, die zur Durchfiihrung des Gefechtes jeweils eine Ein-
satzart unter Unterstiitzung durch die (ibergeordnete Fiihrungsebene zur Anwendung
bringt.” Dementsprechend sei eine Verwendung als Kdt eines Bataillons oder Regiments
oder eines gleichwertigen Truppenverbandes erforderlich. Der Antragsteller habe angege-
ben, wahrend seiner Verwendung als stvKdt des ... mehrmals und auch mehr als ... Monate
durchgehend den Kdt ... vertreten zu haben. Dem Personalinformationssystem (PERSIS) sei
zu entnehmen, dass A zu keiner Zeit dienstrechtlich als Kdt ... eingeteilt gewesen sei. Vertre-
tungsweise habe er diese Funktion im Zeitraum von ... bis ... wahrgenommen. Als stvKdt ...
sei er im Zeitraum von ... bis ... dienstrechtlich eingeteilt gewesen und habe diese stellvertre-
tende Funktion in den Zeitraumen von ... bis ..., ... bis ... und von ... bis ... innegehabt. Ziehe
man nur die vertretungsweise Verwendung als Kdt ... heran, ergabe sich lediglich eine knapp
...monatige Vorverwendung. Die dienstrechtliche Einteilung und die vertretungsweise Ver-
wendung als stvKdt ... im Gesamtausmal von rund ... Monaten seien nicht einschlagig im
Sinne des Ausschreibungstextes, weil es sich dabei nicht um die Funktion Kdt, sondern nur

um den stvKdt handle. Berticksichtige man, dass der stvKdt zumindest tageweise vertrete



und veranschlage man diese tageweise Vertretung sehr gro3ziigig mit insgesamt ... Mona-
ten, so ergdben sich aber selbst bei dieser Betrachtungsweise insgesamt lediglich rund ...
Monate einschlagige Vorverwendung. Es konne dahingestellt bleiben, ob die nicht im PERSIS
dokumentierte tageweise Vertretung tGberhaupt und wenn ja, in welchem fiktiven AusmaR
berlicksichtigt werden kénne, denn der Antragsteller selbst gehe davon aus, das Erfordernis
einer mindestens dreijahrigen Vorverwendung als Kdt klVbd nicht zu erfillen.

Es sei auch nichts damit gewonnen, wenn der Antragsteller seine ...jahrige Verwendung als
...leiter an der ... (...) ersatzweise als einschlagige Vorverwendung als Kdt klVbd heranziehe.
Bei der ... handle es sich ndamlich um keinen Truppenverband, sondern um ein Organisations-
element der ... des BMLV. Entgegen der Ansicht des Antragstellers komme es nicht auf die
Wertigkeit einer Funktion an, sondern auf die Einschlagigkeit einer Vorverwendung im Hin-
blick auf die Parameter Kdt und klVbd. Daraus resultierend seien weder Verwendungen als
stvKdt oder als ...Ltr, noch Verwendungen bei Organisationseinheiten, die kein Truppenver-
band seien, als einschldgig zu betrachten. Ungeachtet dessen, dass auch die Mitbewerberin
diese Alternative der Vorverwendung nicht erfiille, sei es keine unsachliche Vorgehensweise
der Begutachtungskommission, wenn sie die dargestellten Verwendungen des Antragstellers
nicht als Erfullung der Vorverwendung als Kdt klVbd in der Dauer von mindestens drei Jahren
sehe.

b) ad mindestens fiinfjahrige Vorverwendung im Bereich X:

»Sachlogisch” kénne der Begriff ,X“ nur im Sinne der im Exkurs (oben) behandelten professi-
onellen X, die in dieser umfassenden Form nur im Bereich des ... durchgefiihrt werde, ver-
standen werden. Jede andere Interpretation wiirde sowohl die FuBnote zur APIB als auch
den entsprechenden Passus im Ausschreibungstext ad absurdum fiihren, zumal eine gewisse
Art der X durch nahezu jeden Kdt oder Ltr erfolge.

Vorweg sei festzuhalten, dass die Mitbewerberin durchgehend seit ..., sohin bis zum Ende
der Bewerbungsfrist am ... rund ... Jahre und ... Monate dienstrechtlich auf einschlagigen Ar-
beitsplatzen im Bereich der professionellen X eingeteilt sei und somit die alternative Vorver-
wendung zweifelsfrei erfille.

Der Antragsteller sei von ... bis ... dienstrechtlich als stvAbtLtr X eingeteilt gewesen und
weise somit eine einschlagige Vorverwendung im Bereich X in der Dauer von ... Jahren und ...
auf. Die vom Antragsteller ins Treffen geflihrten sonstigen ...maRRnahmen seien zweifelsfrei
von Engagement gepragt und vermutlich auch von Erfolg gekront gewesen, allerdings seien
sie nicht unter X im Sinne des obigen Exkurses subsumierbar. Wenngleich die einschlagige
Vorverwendung als stvAbtLtr X einen relativ hohen Erfilllungsgrad in zeitlicher Hinsicht auf-
weise, so sei die Entscheidung der Begutachtungskommission, diese Vorverwendung nicht
als besonderen Umstand des Einzelfalles zu werten und das Muss-Kriterium somit nicht als

erflllt anzusehen, objektiv nachzuvollziehen. Dies vor allem deshalb, weil diese Verwendung



zum Zeitpunkt des Endes der Bewerbungsfrist bereits rund ... Jahre zurtickliege und sich zwi-
schenzeitlich sehr viele Anderungen im Bereich der professionellen X ergeben hitten.
Festzuhalten sei, dass die Muss-Kriterien bei Ausschreibungen gemaR den §§ 2 bis 4 AusG ex
lege als Ausschlusskriterien definiert seien. Ein Bewerber miisse daher alle Muss-Kriterien
erfillen, um als grundsatzlich geeignet iSd § 10 Abs. 1 Z 1 AusG eingestuft und einer weite-
ren Beurteilung unterzogen zu werden. Dies deshalb, weil § 10 Abs. 1 Z 2 AusG explizit nor-
miere, dass nur die iSd Z 1 leg. cit. geeigneten Bewerber im Hinblick auf das Ausmal3 ihrer
Eignung (in hochstem, in hohem oder in geringerem AusmaR geeignet) durch die Kommis-

sion zu beurteilen seien.

Auf Grund des dargestellten rechtskonformen und objektiv nachvollziehbaren Ausschlusses
von B von der weiteren Beurteilung, erlibrige sich auch eine Auseinandersetzung mit seinen
Ausfihrungen hinsichtlich der Erflllung der im Ausschreibungstext festgelegten Erwartungs-
und Wunschkriterien. Doch selbst bei fiktiver Beurteilung dieser Kriterien und einer ebensol-
chen Einstufung als in hochstem Ausmal’ geeignet ware fir den Antragsteller nichts gewon-
nen, denn zum Zeitpunkt der Entscheidung seien im Wirkungsbereich der ho. Dienstbehoérde
insgesamt ... mannliche, aber keine einzige weibliche Bedienstete auf einem Arbeitsplatz der
VwGr. M BO 2, FGr ... eingeteilt gewesen. Im Ausschreibungstext sei explizit auf § 11c B-GIBG

(Frauenforderungsgebot) verwiesen worden.

Der Stellungnahme des BMLV waren die entsprechenden Unterlagen angeschlossen.

In der Sitzung des Senates | der B-GBK (im Folgenden kurz Senat) am ... flihrte A aus, dass er

B berufsspezifische Erfahrungen im Ausmald von mehr als ... Jahren voraushabe, und auch
von den Funktionen her habe er einen ,Vorsprung®. Er sei stellvertretender Leiter der gegen-
standlichen Abteilung gewesen, B habe erst die Grundausbildung absolviert gehabt. Auch im
Hinblick auf die gewlinschten Erfahrungen aulSerhalb der Dienststelle sei er weit vor seiner
Mitbewerberin. Da all das nicht berlicksichtigt worden sei, erachte er sich aufgrund des Ge-

schlechtes und des Alters diskriminiert.

Auf die Frage, was er Uiber das Argument der Dienstbehérde denke, er habe das Muss-Krite-
rium der dreijahrigen Vorverwendung als Kdt kIVbd und alternativ die Vorwendung im Be-
reich der X in der Dauer von funf Jahren nicht erfiillt, antwortete der Antragsteller, es sei
richtig, dass er die verlangten drei Jahre als Kdt kIVbd nicht ,,zusammenbringe”, er sei aller-
dings Stellvertreter beim ... gewesen, und als der Kommandant im Ausland gewesen sei,
habe er durchgehend ... Monate seine Funktion ausgetibt. Das lasse sich geblihrenrechtlich
nachvollziehen. Er sei weiters der Meinung, dass seine Funktion als ...leiter ... die er ... Jahre

innegehabt habe, mitberlcksichtig hatte werden miissen. Diese ...leitung sei auch von der
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Anzahl der unterstellten Personen vergleichbar mit dem Kdt klVbd. Zum Begriff der X sei zu
sagen, dass er nicht nachvollziehen kdnne, dass flinf Jahre in der X, unabhangig von der in-
haltlichen Tatigkeit, einem ...kommandanten gleichgestellt werden. Die Abteilung X gebe es
erst seit ..., vorher sei die X in der Truppe gewesen, und er sei ... Jahre in einer Kommandan-
tenfunktion gestanden. Im Ubrigen werde ... nach wie vor ..., das ... mache nur die ... Insge-
samt sei zu sagen, dass er aus rein formalen Griinden aus dem Verfahren ausgeschieden
worden sei, und es sei nicht gepriift worden, welche Erfahrungen er aus der bisherigen be-
ruflichen Verwendung habe, wie es im AusG gefordert sei. Nicht berticksichtigt worden sei,
dass er ... Jahre und ... Monate stellvertretender Leiter der ausgeschriebenen Abteilung ge-

wesen sei.

Auf die Frage - bezugnehmend auf das Vorbringen im Antrag, dass die Abteilung fiir seine
Mitbewerberin zugeschnitten worden sei -, inwiefern dieser ,Zuschnitt” einen Zusammen-
hang zum Merkmal Geschlecht habe, antwortete A, es sei zu horen gewesen, dass es die Ab-
sicht des Abteilungsleiters sei, eine Frau als Abteilungsleiterin ,zu installieren”. Eine Rolle

habe auch gespielt, dass er in ... bis ... Jahren in Pension gehen werde bzw. gehen misse.

Der Vertreter des BMLYV, ..., wiederholte im Wesentlichen die Ausfiihrungen der Stellung-
nahme.- Schon im Jahr ... sei zusatzlich zur Anforderung ,,drei Jahre Kdt kiVbd die flinfjahrige
Verwendung in der X ,,als FuRnote” hinzugekommen. Eine FuRnote sei - wie die vom BMKOS
generell genehmigte Arbeitsplatzbeschreibung - ein Anhang zur Arbeitsplatzbeschreibung
und somit fiir das Ministerium bindend. Zur X sei zu sagen, dass sie mittlerweile durch Offi-
ziere mit Vorwendung im Bereich der X erfolgen solle. Das Ziel sei, ... Die Ausbildungsvoraus-
setzungen seien gleich jenen der Bataillonskommandanten, was bedeute, dass der Flihrungs-
lehrgang 2 oder der Truppenkommandantenkurs oder der FH-Master Lehrgang Militarische
Flhrung absolviert werden misse. Ohne diese Ausbildungen habe man keine Chance. Der
festgelegte Zeitraum von flinf Jahren in der X sei durchaus gangig und nicht im Hinblick auf A
oder B festgelegt worden. Es ware nicht fair, ausgebildete Bedienstete nicht in Leitungsfunk-
tionen kommen zu lassen, daher sei die FuBnote hineingekommen. Bei der Ausschreibung
miisse man sich an die Arbeitsplatzbeschreibung des BMKOS und an die FuRBnote halten, weil
man das BMKOS auch um Zustimmung zur Besetzung der Planstelle ersuchen miisse. Wenn
man ein Kriterium des BMKOS auRer Acht lasse, stimme das BMKOS der Besetzung nicht zu.
Gegenstandliche FulRnote sei librigens schon 12 Monate vor der Ausschreibung beantragt

worden.

Die Gleichbehandlungsbeauftragte (GBB) ... flihrte aus, dass weder sie noch die GBB ... mit
der Beschwerde von A befasst gewesen sei. Sie sei Mitglied der Begutachtungskommission
gewesen, und Fakt sei, dass A ein Muss-Kriterium nicht erfillt habe, daher sei er auszuschei-
den gewesen. Die Kommission gehe immer so restriktiv vor, um keine Diskussionen aufkom-

men zu lassen. Wenn man alle Eignungskriterien gegeniiberstelle — was eben aufgrund der
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Nichterflllung des Muss-Kriteriums nicht passiert sei — miisse man sagen, dass die Bewerbe-
rin aufgrund ihrer umfangreichen Erfahrungen in der X vorzureihen gewesen ware.

Auf die Frage, wer die Dienstzeiten im Einzelnen priife, antwortete die GBB in der Personal-
abteilung wiirden die Zeiten aufgelistet, aber die Kommission prife noch extra. Wenn es Un-
klarheiten in der Kommission gebe, werde die Personalabteilung um Erstellung eines Gut-
achtens ersucht. Die Kommission lege in der ersten Sitzung fest, welche Bewerber/innen
zum weiteren Verfahren zuzulassen seien, und erst dann werde der Termin fir die zweite
Sitzung festgelegt. Vor der zweiten Sitzung werde das psychologische Gutachten erstellt, und
es erfolge die Einladung zum Hearing. Die erste Sitzung diene nur der Sichtung der Unterla-

gen.

A wies darauf hin, dass im AusG stehe, die Eignung sei insbesondere aufgrund der bisherigen
Berufserfahrungen und einschlagigen Verwendungen festzustellen. Er verstehe daher nicht,
dass einem Formal-Kriterium eine derart groRe Bedeutung beigemessen werde und es nicht
auf die Inhalte ankomme.

Der Dienstgebervertreter verwies auf § 10 AusG, der bestimme, dass zuerst festzustellen sei,
wer von den Bewerbern und Bewerberinnen geeignet und wer nicht geeignet sei. Erst wenn
die Geeigneten im Sinne des § 10 leg. cit. feststehen, werde die Eignung im Sinne des § 9 (4)
AusG gepriift. Es bestehe Uiberhaupt kein Zweifel daran, dass A ,,fachlich topp” sei, aber bei
zeitlichen Anforderungen misse einfach eine Grenze gezogen werden, denn sonst konnte
man sich immer fragen, ob man bei einem Minus von drei Monaten noch Nachsicht walten

lassen konne, oder vielleicht auch noch bei einem Minus von sechs Monaten usw.

Zu den Ausfihrungen in der Stellungnahme, namlich, dass die Anforderung ,flinf Jahre Er-
fahrung in der X“ bereits seit dem Jahr ..., nachdem im Jahr ... die FuRnote hinzugekommen
sei, ein Kriterium gewesen sei, fihrte A aus, dass im Jahr ... die Fulnote ,,gemacht” worden
sei, im Wissen, dass die Funktion aufgrund der Ruhestandsversetzung des Funktionsinhabers
auszuschreiben sein werde. Und schon damals sei B seine Mitbewerberin gewesen. Hatte
man sie damals nicht auf die ,,...er-Planstelle gebracht”, hatte man sie jetzt nicht auf die
»-..er-Planstelle setzen” koénnen. Nachdem er damals schon die Funktion innegehabt habe,

habe er nicht als nicht geeignet beurteilt werden kénnen.

Der Dienstgebervertreter ergénzte, dass es im Jahr ... keine Ausschreibung, sondern eine Be-
kanntmachung gegeben habe. Bei einer Ausschreibung erfllle man ein Muss-Kriterium oder
man erfiille es eben nicht. Bei einer Bekanntmachung sei der Grundsatzerlass anzuwenden,
und der sehe eine Punktematrix vor, diese sei bei Ausschreibungen nicht zuldssig. Wenn bei
einer Bekanntmachung jemand ein Muss-Kriterium nicht zur Ganze erfiille, kénne man
ihm/ihr etwas weniger Punkte geben, und er/sie konne im Endeffekt noch immer der oder

die Bestgeeignete sein.
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Die B-GBK hat erwogen:

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach §§ 4 Z 5 und 13 (1) Z 5 B-GIBG liegt vor,
wenn jemand im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis aufgrund des Geschlechtes
bzw. des Alters beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beférderungen und der Zuwei-
sung hoher entlohnter Verwendungen (Funktionen), unmittelbar oder mittelbar diskrimi-
niert wird.

Gemal § 25 Abs. 2 B-GIBG hat die Vertreterin oder der Vertreter des Dienstgebers darzule-
gen, dass bei Abwéagung aller Umstdande eine hohere Wahrscheinlichkeit daflirspricht, 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.

GemaR § 11c B-GIBG (,,Vorrang beim beruflichen Aufstieg”) sind Bewerberinnen, die fiir die
angestrebte hervorgehobene Verwendung (Funktion) gleich geeignet sind wie der bestgeeig-
nete Mitbewerber, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde tiberwie-
gen, entsprechend den Vorgaben des Frauenforderungsplanes solange vorrangig zu bestel-
len, bis der Anteil der Frauen an der Gesamtzahl der dauernd Beschaftigten in der betreffen-
den Funktionsgruppe ... im Wirkungsbereich der jeweiligen Dienstbehdrde 50 Prozent be-
tragt. Diese Bestimmung beinhaltet die Verpflichtung des Dienstgebers, die fachliche und
personliche Eignung jeder Bewerberin und jedes Bewerbers nach einheitlichen Kriterien zu
prifen und nach Vornahme eines Wertungsvergleiches zwischen den Bewerberinnen und

Bewerbern das Mal} der Eignung festzustellen.

Der Antragsteller argumentierte zusammengefasst seine Behauptung der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechtes und des Alters damit, dass schon die Ausschreibung fiir die stell-
vertretende Leitung der Abteilung X im Jahr ... auf die deutlich jliingere B zugeschnitten ge-
wesen sei. Hatte man sie damals nicht auf die ,,...er-Planstelle gebracht”, hatte man sie im
Jahr ... nicht auf die ,,...er-Planstelle setzen” kénnen. Man habe das MUSS-Kriterium der Vor-
verwendung im Bereich der X in der Dauer von mindestens flinf Jahren als Tatigkeit in der
Abteilung X interpretiert, und eines solche habe er nur fiir die Dauer von drei Jahren vorwei-
sen konnen. De facto sei er aber seit ... mit X beschaftigt gewesen, namlich beim ..., als stv.
Leiter der Abteilung X und als ...leiter in der ... Nachdem er als ...leiter an der ... eine Tatig-
keit ausgelibt habe, die die Ausbildung zum ...kommandanten erfordere, ware diese Funk-
tion der eines ...kommandanten gleichzuhalten gewesen, und man hatte ihm nicht nur ...,
sondern ... Jahre als ...kommandant anrechnen missen. Die Forderung der Verwendung als
Kdt kIVbd sei ohnehin fraglich, da die Abteilungsleitung nicht auf der Tatigkeit des ...kom-
mandanten aufgebaut sei. B weise insgesamt bei weitem nicht die Erfahrungen bei der
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Truppe, in oberen Kommanden oder auch in Bildungseinrichtungen des OBH auf, iiber die er

verflige.

Das BMLV argumentierte in Bezug auf das Erfordernis der flinfjahrigen Tatigkeit in der X,
dass diese im Laufe der Zeit insofern professionalisiert worden sei, als sie mittlerweile nicht
mehr ,,nur” ... fokussiert sei (Ndheres siehe Seite 8), sodass die X im Bereich der Truppenkor-
per — wie sie A wahrnahm - nur einen Teilaspekt darstelle.

Der Senat stimmt der Dienstbehérde zu, dass es nicht unsachlich ist, die Anforderungen an
Arbeitsplatzinhaber/innen an de facto in Tatigkeitsbereichen erfolgte Anderungen anzupas-
sen. Im vorliegenden Fall wurde den gedanderten Umstanden bereits mit der Fulnote vom ...
Rechnung getragen, also ... Monate vor der Bekanntmachung der Besetzung des Arbeitsplat-
zes stvAbtLtr X. Der im Zusammenhang mit dem Besetzungsverfahren fiir die Leitung der Ab-
teilung X im Jahr ... bei A entstandene (oder sich erhartende) Verdacht, dass diese FuBnote
schon im Jahr ... im Hinblick auf zukiinftige Bevorzugungen von B beantragt wurde, ist vom
Senat aufgrund des Antrages vom ... nicht mehr zu prifen (da gemals § 23a (5) B-GIBG An-
trage an die B-GBK innerhalb von sechs Monaten ab Kenntnis der behaupteten Diskriminie-
rung einzubringen sind). Es ist ein Fact, dass As Verwendung in der X im Sinne der gegen-
standlichen Ausschreibung lediglich im Ausmal von ... Jahren und ... gegeben war.

Die Dienstbehdrde legte auch nachvollziehbar dar, weshalb A auch das Erfordernis der min-
destens dreijahrigen Vorverwendung als Kdt klVbd nicht erfillte (siehe Seite 8/9) und auch
die ...jahrige Verwendung als ...leiter an der ... nicht ersatzweise als einschlagige Vorverwen-
dung heranzuziehen war, namlich weil es nicht auf die Wertigkeit einer Funktion ankommt,
sondern auf die Einschlagigkeit einer Vorverwendung im Hinblick auf die Parameter Kdt und
klVbd und die ... kein Truppenverband ist, sondern ein Organisationselement der ... des
BMLYV (vgl. Seite 9).

Zum Vorbringen des Antragstellers, seine Bewerbungsabsicht sei im Vorfeld bekannt gewe-
sen, er habe sie dem Leiter des ... mitgeteilt, ist festzuhalten, dass sich im Verfahren vor der
B-GBK kein Anhaltspunkt daflir ergab, dass diese Absicht tiber den Leiter des ... hinaus be-

kannt geworden ware bzw. dass dieser Einfluss auf den Inhalt des Ausschreibungstextes ge-

nommen hatte.

SchlieRlich ist dem BMLV auch darin zuzustimmen, dass Muss-Kriterien Ausschlusskriterien
sind und nur Bewerber und Bewerberinnen, die alle Muss-Kriterien erfiillen, geeignete Be-
werber/innen iSd § 10 Abs 1 Z 1 AusG sind, die am weiteren Beurteilungsverfahren - zur Be-
urteilung der Eignung in hochstem, in hohem oder in geringerem Ausmal} — teilnehmen kon-
nen.
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Der Senat stellt daher fest, dass keine Diskriminierung von A aufgrund des Geschlechtes oder

des Alters im Verfahren zur Besetzung der Leitung der Abteilung X erfolgte.

Wien, April 2022



