== Bundeskanzleramt

Gleichbehandlungskommission

Senat Il der Gleichbehandlungskommission
Anonymisiertes Priifungsergebnis GBK 11/431/20 gem. § 12 GBK/GAW-Gesetz

Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission (GBK) hat iber den Antrag von Frau Mag.? A
(in Folge: Antragstellerin) wegen behaupteter Diskriminierung auf Grund des Alter und der
ethnischen Zugehorigkeit bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses gemaR § 17 Abs. 17 1
GIBG durch B (in Folge als Ubergeordnete Konzernmutter und
Bewerbungsplattformverantwortliche als ,Antragsgegnerin“ bezeichnet) bzw. durch das

Tochterunternehmen C nach Durchfiihrung eines Aktenverfahrens erkannt:
Eine Diskriminierung der Antragstellerin auf Grund des Alters und der ethnischen
Zugehorigkeit bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses durch die beiden

Antragsgegnerinnen

liegt nicht vor.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass sich die Antragstellerin bei der
Antragsgegnerin als Projektmanager und Business Analyst und als Junior Software Entwickler
fur das Tochterunternehmen C beworben habe.

Sie sei Wirtschaftsinformatikerin mit Universitatsabschluss, mit Projektmanagement-
zertifizierung IPMA Level C, mit Programmierkenntnissen und mit einigen Jahren
Berufserfahrung, vor allem im IT-Bereich. Da sie auf Arbeitssuche sei, habe sie nach
Jobausschreibungen gesucht. Die B-Gruppe habe sehr viele Jobausschreibungen im IT-Bereich,
weshalb sie die Gelegenheit ergriffen und sich fiir Stellen im IT-Bereich bei der B-Gruppe
beworben habe.

Die Bewerbungen seien online erfolgt. Eine Registrierung und das Ausfiillen eines allgemeinen
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Teiles seien notwendig gewesen. Fir alle Unternehmen der B-Gruppe wirden die
Bewerbungen auf demselben Karriere-Portal erfolgen.

Die Ausschreibungstexte hatten in beiden Fallen bei den Erfordernissen "Deutsch auf
Muttersprachniveau” beinhaltet. Deutsch auf Muttersprachniveau kdnnten nur Personen
beherrschen, die von Geburt an in Osterreich leben. Ob es tatsichlich notwendig oder relevant
sei, fur die Auslibung dieser Tatigkeit, bezweifle sie.

AuBerdem fiihle sie sich diskriminiert, da sie die deutsche Sprache sehr gut beherrsche,
trotzdem diese nicht ihre Muttersprache sei. Aufgrund ihrer Fahigkeiten fiihle sie sich fir die
ausgeschriebenen Positionen gut qualifiziert, weshalb sie sich beworben habe. Trotzdem habe
sie immer Absagen von B-Unternehmensgruppe erhalten und zwar immer mit denselben
Standardbriefen. Eine Einladung zu einem Interview sei bei keiner der Bewerbungen erfolgt.
Sie behaupte, dass sie die Absagen erhalten habe und nicht in naherer Betracht gezogen
worden sei, weil ihre Muttersprache nicht Deutsch sei.

AuBerdem vermute sie eine Diskriminierung auf Grund des Alters. Durch die beiliegenden
Dokumente kénne man das Alter der Bewerberlnnen feststellen. Sie behaupte, dass die HR-
Abteilung der B-Gruppe die Bewerberlnnen mit héherem Alter (wie z.B. 50+ Bewerberinnen
oder 45+Bewerberinnen) aussortiere, was folglich auch der Grund fiir ihre stdndigen Absagen

der B-Gruppe sei.

Die in Rede stehende Stellenausschreibung habe gelautet:

Junior Software Entwickler (...)
Deine Aufgaben:

o Deutsch auf Muttersprachniveau

Das Anschreiben der Antragstellerin an die Antragsgegnerin habe gelautet:

»Bewerbung als Junior Software Entwickler (...)

Sehr geehrte Damen und Herren,

Sie suchen einen Junior Software Entwickler (...) zur Customizing lhres ERP-Systems,
zur Business Requirements Engineering und zur Software-Release-Management. Mein
Profil erfiillt Ihren Anforderungen und deshalb méchte ich die Gelegenheit ergreifen,
mich fiir diese Stelle zu bewerben.

In... habe ich Wirtschaftsinformatikstudium absolviert. Nach meinem Studienabschluss
habe ich beim ... und beim ... als Beraterin gearbeitet. Aufgrund meiner bisherigen
Tétigkeiten als Beraterin bringe ich strukturiertes Denken, strategisches
Urteilsvermégen sowie service- und kundenorientiertes Arbeitsverhalten mit.

Nachher war ich als Beraterin im Bereich ... selbstindig tétig. Aufgrund meiner
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beruflichen Interesse habe ich Projektmanagement, Controlling Lehrgénge,
Programmierkurse und IT-Zertifizierungen absolviert. Vor kurzem war ich als IT-
Projektmanagerin und als Business Analystin bei ... téitig.

Da ich eine abgeschlossene Wirtschaftsinformatik Studium habe, mehrjéhrige
einschldgige Berufserfahrung in IT-Projekten gesammelt habe sowie (iber fundierte
Entwicklungskenntnisse und Projektmanagement und verfiige, wiirde ich gerne mein
Wissen als Junior Software Entwicklerin in lhrem Unternehmen einbringen. Dariiber
hinaus verfiige ich iiber SQL, Exclipse und Git-Erfahrung sowie liber sehr gute Englisch
Kenntnisse.

Mit mir gewinnen Sie eine motivierte, selbststindige, ziel- und lésungsorientierte
Mitarbeiterin, mit analytisch-konzeptionellen Fdhigkeiten und sozial-kommunikativer
Kompetenz, die gerne in einem kollegialen Team arbeitet. Auf meine
Einsatzbereitschaft kénnen Sie genauso zdhlen, wie auf meine Bereitschaft neue
Erfahrungen zu sammeln und mich weiterzubilden.

Weitere Angaben entnehmen Sie dem beigefligten Lebenslauf. Ich freue mich auf ihre
Kontaktaufnahme.

Mit freundlichen Griifsen”

Das zweite Anschreiben betreffend die Ausschreibung ,Projekt Manager und Business

Analyst” sei —abgesehen von der konkreten Stellenbezeichnung — ident gewesen.

In der Stellungnahme der Antragsgegnerin wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass es nicht
nachvollziehbar sei, weshalb die Antragstellerin behaupte, sie ware aufgrund ihrer ethnischen
Herkunft sowie ihres Alters bei den Bewerbungen fiir die Positionen als "Projektmanager und
Business Analyst" sowie "Junior Software Entwickler" diskriminiert worden. Weder die
Stelleninserate noch die Griinde fir die Ablehnung der Bewerbungen seien diskriminierend.
Bei der verwendeten Formulierung "Deutsch auf Muttersprachniveau" handle es sich um
keine diskriminierende Formulierung. Durch diese Formulierung werde nur ausgedrickt, dass
ausgezeichnete Deutschkenntnisse erforderlich seien, nicht jedoch werde damit Deutsch als
Muttersprache gefordert.

Entgegen der Behauptung der Antragstellerin werde diese Formulierung auch nur in einem
der beiden Stelleninserate verwendet (in dem Stelleninserat fiir "Junior Software Entwickler"),
es handle sich also um eine spezifische Anforderung einer Stelle und nicht um ein generelles
Ausschlusskriterium.

Ausgezeichnete Deutschkenntnisse seien eine wesentliche und entscheidende
Berufsvoraussetzung fiir die Position als "Junior Software Entwickler", weil ein GroRteil der
Arbeit auf Deutsch erfolge und Projekte gemeinsam mit Sachbearbeitern bearbeitet wiirden,

die nur Deutsch sprachen.



Die Ablehnung der Bewerbungen der Antragstellerin seien ausschlielRlich aufgrund der
fehlerhaften Bewerbungsschreiben sowie der fehlenden Kenntnisse und Berufserfahrungen
der Antragstellerin erfolgt. Weder das Alter noch die ethnische Herkunft der Antragstellerin
seien Griinde fir die Ablehnung der Bewerbungen gewesen.

Die Antragstellerin behaupte, aufgrund ihrer ethnischen Herkunft diskriminiert worden zu
sein, weil in den Stelleninseraten fir die Position "Projektmanager und Business Analyst"
sowie "Junior Software Entwickler" "Deutsch auf Muttersprachenniveau" gefordert worden
sei.

Im Stelleninserat fir die Position "Projektmanager und Business Analyst" werde keine
Anforderung an Sprachkenntnisse angefiihrt. Die Behauptung der Antragstellerin sei daher
eine unzutreffende Verallgemeinerung.

Fiir die Position als "Junior Software Entwickler" werde Deutsch auf Muttersprachenniveau
gefordert. Mit dieser Formulierung werde eindeutig ausgedriickt, dass ausgezeichnete
Deutschkenntnisse gefordert seien, nicht jedoch werde Deutsch als Muttersprache gefordert.
Die Gleichbehandlungskommission betrachte das Erfordernis der deutschen Muttersprache
bei einem Stelleninserat nicht als diskriminierend, empfehle jedoch Formulierungen wie
"einwandfreie Beherrschung der deutschen Sprache" den Vorzug zu geben (vgl. GBK 6.
12.2017, 11/336/17; Kérber-Risak in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht - System und
Praxiskommentar (33. Lfg 2019), Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die
Antidiskriminierungsbestimmungen des Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG), Rz 181).
Mit der verwendeten Formulierung "Deutsch auf Muttersprachenniveau" sei aber dennoch
eine Formulierung verwendet worden, die den Anforderungen einer diskriminierungsfreien
Stellenausschreibung entspreche, zumal eben nicht Deutsch als Muttersprache, sondern
Muttersprachenniveau verlangt werde.

Ausgezeichnete Deutschkenntnisse seien eine wesentliche und entscheidende berufliche
Voraussetzung fur die Tatigkeit als "Junior Software Entwickler". Fiir die Tatigkeit seien eine
korrekte Rechtschreibung und klare Kommunikation auf Deutsch besonders wichtig, weil ein
GroRteil der Arbeit ausschlieBlich auf Deutsch erfolge und Projekte haufig gemeinsam mit
Sachbearbeitern bearbeitet wiirden, die nur Deutsch sprachen.

Die Antragstellerin behaupte unrichtig, dass die Antragsgegnerin Bewerbungen von
Bewerbern mit hoherem Alter (ab 50 Jahren oder ab 45 Jahren) aussortiere. Diese Behauptung

werde entschieden zurlickgewiesen. In den letzten Jahren seien mehrfach Bewerberinnen und
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Bewerber eingestellt worden, die tGiber 50 Jahre alt gewesen seien.

In B seien dies zB 7 Personen im Jahr 2017, 14 Personen im Jahr 2018, 14 Personen im Jahr
2019 und in C zwei Personen im Jahr 2017, zwei Personen im Jahr 2018 sowie eine Person im
Jahr 2019 gewesen. Haufig wiirden explizit Personen mit mehrjdhriger Berufserfahrung
gesucht.

Das Alter der Bewerberin sei daher kein Grund fir die Ablehnung ihrer Bewerbungen
gewesen.

Die Antragsgegnerin beschaftige Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter aus vielen Nationalitaten.
Eine Auswertung habe ergeben, dass in C Personen aus 11 verschiedenen Nationalitaten und
in B sogar aus 63 verschiedenen Nationalitaten beschéftigt seien.

Zudem kooperiere C mit der AMS-nahen Organisation Z, Uber die auch Personen mit
ungewohnlichen Lebenslaufen vermittelt werden.

Das Alter oder die ethnische Herkunft seien keine Entscheidungskriterien im
Bewerbungsprozess.

Im Bewerbungsprozess werde aber gepriift, ob die Ausschreibungsvoraussetzungen erfillt
seien und ob die Bewerbungsschreiben Fehler enthalten wiirden. Fehler in den
Bewerbungsschreiben seien in einer Gesamtbetrachtung ein Indiz fiir fehlerhafte Arbeit.

Die Bewerbungen seien aus den folgenden sachlichen Griinden nicht beriicksichtigt worden:
Das Bewerbungsschreiben der Antragstellerin habe mehrere Fehler enthalten. Diese Fehler
hatten auf eine mangelhafte Beherrschung der deutschen Grammatik und Rechtschreibung
sowie auf Mangel der sprachlichen Ausdrucksweise hingewiesen. Auch wirden derartige
Fehler nicht fir die IT-Kompetenzen und die Sorgfalt einer Bewerberin oder eines Bewerbers
sprechen, weil sie sich (iber die Prifprogramme der giangigen Textverarbeitungen meist leicht
finden und bereinigen lieBen. Aus allen diesen Griinden kénne von einem fehlerhaften
Bewerbungsschreiben auf eine ungenaue Arbeitsweise geschlossen werden. Das fehlerhafte
Bewerbungsschreiben sei einer der Griinde fir die Ablehnung der Bewerbungen gewesen.
Ein weiterer Grund fur die Ablehnung sei gewesen, dass die Antragstellerin nicht Gber
Softwareerfahrung im Finanzdienstleistungsbereich verflige. Softwareerfahrung im
Finanzdienstleistungsbereich sei eine wesentliche Voraussetzung dafiir, die Positionen als
"Projektmanager und Business Analyst" sowie "Junior Software Entwickler" ausiiben zu
kdonnen.

Fir die Position als "Junior Software Entwickler" sei ein fundiertes Oracle SQL Know-how
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erforderlich. Nach den Bewerbungsunterlagen der Antragstellerin verfiige diese nicht tber
derartige Kenntnisse.

Fir die Position "Projektmanager und Business Analyst" seien die Tatigkeiten der
Antragstellerin in den letzten drei Jahren (Java-Projekte und Coachingtatigkeiten) nicht
relevant. Die (sehr kurze) Projektmanagementtatigkeit bei D sei nicht entscheidend, weil der
Schwerpunkt bei D auf SAP liege.

Fiir die Position als "Projektmanager und Business Analyst" werde auferdem jemand gesucht,
der/die Uber fachliche Erfahrung in einschlagigen Projekten verflge, weil viele fachliche

Aufgaben (zB Testing) iUbernommen werden missten.

Vom Senat sind anonymisierte Unterlagen von der Antragsgegnerin nachgefordert worden,

aus denen die Einstellungen von Personen ,,50+“ glaubhaft ersichtlich war.



PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission (GBK) stiitzt sein Priifungsergebnis auf die
schriftlichen Vorbringen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin. Auch eine Fachexpertin
von ZARA wurde antragsgemal’ in das Verfahren eingebunden.

Diese hat folgende Stellungnahme abgegeben:

,@arundsdtzlich finden wir die Formulierung , Deutsch auf Muttersprachniveau” nicht ideal
gewdhlt. Der Begriff ,Muttersprachniveau” sollte vermieden werden, da es durch zu einer
Abschreckung von Bewerber*innen mit einer anderen Muttersprache kommen kann. Auch,
wenn es in diesem konkreten Fall gerade nicht zu einer Abschreckung gekommen ist, ist es
dennoch nachvollziehbar, dass eine solche Formulierung dazu fiihren kann, dass eine Absage
leichter als eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehérigkeit gedeutet wird.
Zusdtzlich kénnen solche Formulierungen in Stellenausschreibungen auch dazu fiihren, dass
auch auf Arbeitgeber*innen Seite — wenn auch unbewusst — eher an Personen gedacht wird,
die Deutsch als Muttersprache haben und es dadurch leichter zu Diskriminierungen aufgrund
der ethnischen Zugehdrigkeit kommen kénnte.

Daher fénden wir es wichtig, wenn in Zukunft von Seiten der B eine Formulierung zur
Beschreibung der Deutschkenntnisse gewdhlt wird, die ohne den Begriff der ,,Muttersprache”
auskommt. In Frage kommen etwa abstrakte Umschreibungen (verhandlungssicher;
Europdischer Referenzrahmen,...).

Grundsdtzlich haben wir keine Erfahrung zur Einstellung und den notwendigen Qualifikationen
im IT- Bereich. Hinsichtlich der Nachvollziehbarkeit der Absage und der genannten fehlenden
Qualifikation kénnen wir uns, aus mangelndem technischen Wissen, nicht positionieren.
Aufgrund der uns (libermittelten Akten konnten wir nicht eindeutig feststellen, dass eine
Diskriminierung vorliegt. Wir kénnen aber auch nicht mit Sicherheit sagen, dass keine
Diskriminierung vorliegt, aus dem Akteninhalt alleine ergeben sich fiir uns jedoch keine
eindeutigen Anzeichen fiir eine Diskriminierung.

Hinsichtlich der beschriebenen Diskriminierung aufgrund des Alters haben wir keine Expertise
und geben daher auch keine Stellungnahme ab.”

Von einer Befragung von Auskunftspersonen wurde abgesehen, da die vorliegenden
Unterlagen zu einer Beurteilung des maBgeblichen Sachverhaltes ausgereicht haben (§ 11

Abs. 4 Gleichbehandlungskommissions-Geschaftsordnung).

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass das GIBG die GBK nicht zur Prifung von jeglichen
Vorwirfen auf Grund einer subjektiv empfundenen Ungerechtigkeit oder von Mobbing im
Allgemeinen ermachtigt, sondern dass sich die Kognitionsbefugnis der GBK ausschlieflich auf
die Prifung von Diskriminierungsvorwiirfen im Zusammenhang mit den in § 17 GIBG
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genannten Grinden beschrankt, wobei dieser Zusammenhang bei Antragseinbringung

vom/von der Antragstellerin glaubhaft zu machen ist.

Fiir eine solche Glaubhaftmachung geniigt nach der Rsp zwar eine ,Bescheinigung” der
behaupteten Tatsachen, wobei der zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der beim
,Regelbeweis” geforderten ,hohen Wahrscheinlichkeit auf eine ,lberwiegende
Wahrscheinlichkeit” herabgesenkt ist. Vereinfacht gesagt muss mehr fiir die Darstellung des
Antragstellers bzw der Antragstellerin sprechen als dagegen (OGH 9 ObA 144/14p, ARD
6455/14/2015 = Arb 13.203; 9 ObA 177/07f, ZAS 2009/29, 186 [Klicka] = DRdA 2010/11, 137
[Eichinger]; vgl auch Windisch-Graetz, in Zellkomm?3 [2018] § 12 GIBG Rz 16). Wird zB eine
Bewerbung mit dem Hinweis abgelehnt, man verflige Uber keine Sanitareinrichtungen fir
mannliche Mitarbeiter, liegt ein starkes Indiz fir eine Diskriminierung auf Grund des

Geschlechts vor (OGH 9 ObA 46/04m, ecolex 2004, 420 = ASoK 2005, 26).

Wesentlich ist dabei, dass das GIBG von einem gestuften Beweislastmodell ausgeht (dazu
eingehend Weberndorfer, Glaubhaftmachung von Diskriminierung am Arbeitsplatz, in
Ulrich/Rippatha, Glaubhaftmachung von Diskriminierung — Hilfe oder Hemmnis beim
Rechtszugang [2018] 35 [72]). Der/die Antragsteller/in ist aufgefordert, das verponte Merkmal
sowie die darauf basierende Benachteiligung zu benennen und mittels ausfiihrlicher
Darstellung des Geschehens zu konkretisieren. Der Senat der GBK ist dabei von der Richtigkeit
und vom Vorliegen der entscheidungsrelevanten Tatsachen zu lberzeugen mit dem Ziel, die
Kausalitat einer besonderen Eigenschaft (hier Alter und/oder ethnische Zugehérigkeit) mit
einer Benachteiligung so zu verkniipfen, dass der damit befasste Senat der GBK vom Vorliegen
einer Diskriminierung mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit Gberzeugt ist. Erst wenn dies
gelungen ist, obliegt es dem/der Antragsgegner/in, in einem weiteren Schritt zu beweisen,
dass ein anderer als der glaubhaft gemachte Grund fiir die Ungleichbehandlung maRgeblich
war (so Uberzeugend Weberndorfer, in Ulrich/Rippatha, Glaubhaftmachung von

Diskriminierung 72).

Fiir das Verfahren vor der GBK miissen dabei fiir eine gesetzeskonforme Glaubhaftmachung
einer von einer Person behaupteten Diskriminierung bei der Begriindung eines

Arbeitsverhaltnisses bereits ein oder mehrere Anhaltspunkte zum Zeitpunkt der


https://rdb.manz.at/document/1157_1_zellkomm_glbg_p0012?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.CLard201501402060?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.CLard201501402060?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENarb2015008400008?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/1157_1_zellkomm_glbg_p0012?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENzas20090310?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/1157_1_zellkomm_glbg_p0012?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0406030056?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0501260128?execution=e2s1

Antragstellung vorliegen, die Gber eine bloRe und nicht weiter belegte Vermutung, dass zB das
Alter, die ethnische Zugehorigkeit, die Religion oder die Weltanschauung im
Auswahlverfahren eine Rolle spielen kdnnten, hinausgehen; so beispielsweise durch eine auf
einen Diskriminierungsgrund des § 17 GIBG gerichtete konkrete Bezugnahme im
Bewerbungsgesprach oder im Absageschreiben.

Als keine ausreichende Glaubhaftmachung ist es hingegen anzusehen, wenn ein/e
Antragstellerin versucht, erst aus der Stellungnahme des/der Antragsgegners/in Gberhaupt

das Substrat fir das von ihm/ihr behauptete Vorliegen einer Diskriminierung zu gewinnen.

BEGRUNDUNG

Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission hat erwogen:

Die im vorliegenden Fall maligeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes,

BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, lauten:

"§ 17. (1) Auf Grund der ethnischen Zugehdérigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des
Alters oder der sexuellen Orientierung darf in Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis

niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

1. bei der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses

"§ 19. (1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund einesin § 17
genannten Grundes in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung
erfdhrt, als eine andere Person erféhrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

(2) Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen, die einer ethnischen Gruppe angehéren, oder Personen mit
einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, eines bestimmten Alters oder mit einer
bestimmten sexuellen Orientierung gegentliber anderen Personen in besonderer Weise

benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
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sind durch ein rechtmdfliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung

dieses Zieles angemessen und erforderlich.”

Generell ist zur Frage des BeweismaBes und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren ist
anzumerken, dass gemadR § 26 Abs. 12 GIBG eine betroffene Person, die sich auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der §§ 17, 18 oder 21 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu
machen hat. Insoweit genligt daher nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
(OGH) eine ,Bescheinigung” des behaupteten nach dem GIBG verbotenen Motivs, wobei
jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der beim ,Regelbeweis”
geforderten ,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,liberwiegende Wahrscheinlichkeit”
herabgesenkt ist. Vereinfacht gesagt muss mehr fiir die Darstellung des/r Antragstellerin

sprechen als dagegen (vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen).

Wenn dem/der Antragstellerin die Glaubhaftmachung von Umstanden, die einen
nachvollziehbaren Zusammenhang zwischen der Nichtbegriindung des Arbeitsverhaltnisses
und dessen/deren Alter bzw. der ethnischen Zugehorigkeit oder der Religion herstellen,
gelungen ist, obliegt es dem/der Antragsgegnerin zu beweisen, dass es bei Abwagung aller
Umstdande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von der Antragsgegnerin glaubhaft
gemachtes Motiv flr die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein

Rechtfertigungsgrund im Sinne der §§ 19 Abs. 2 oder 20 GIBG vorliegt.

Der Senat geht bei seiner rechtlichen Priifung von folgendem Sachverhalt aus, der auf Basis
der schriftlichen Stellungnahmen auf Grund der darzulegenden Erwdgungen festgestellt
wurde:

Die Antragstellerin hat sich unstrittig auf zwei Stellenangebote der Antragsgegnerin beworben
und von dieser zwei Absagen erhalten.

Die von der Antragstellerin selbst dem Senat vorgelegten Bewerbungsschreiben wiesen
mehrere grammatikalische Fehler auf. Die Antragsgegnerin hat ihre Absagen damit
begriindet, dass u.a. diese fehlerhaften Bewerbungsschreiben fir die Absage an die
Antragstellerin (mit)ausschlaggebend gewesen sind.

Zu diesem Punkt ist aus Sicht des Senates festzuhalten, dass eine schriftliche Bewerbung zu

einem wesentlichen Teil immer auch eine Gesamtpradsentation der sich bewerbenden Person
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darstellt, weshalb gerade Rechtschreib- oder Grammatikfehler im Motivationsschreiben bei
dem/der prospektiven Arbeitgeber/in selbstredend einen negativen Eindruck des/r
Bewerbers/in — speziell im Hinblick auf die von diesem/dieser erwartbaren Arbeitsweise — zu
erzeugen vermaogen.

Die Antragsgegnerin fiihrt zu Recht ins Treffen, dass Korrekturprogramme Ublicherweise
Verbesserungsvorschlage unterbreiten. Ein daraus resultierender Rickschluss auf die
erwartbare Arbeitsweise steht allerdings in keinem Zusammenhang mit der Herkunft bzw. der
ethnischen Zugehorigkeit einer Person, sondern zielt vielmehr auf spezifische
Personlichkeitsmerkmale wie Sorgfalt und Genauigkeit ab.

Wenn nun ein/e zukinftige/r Arbeitgeber/in fir sich — wie hier geschehen — daraus den
Rickschluss auf eine mogliche ungenaue Arbeitsweise und mangelnde Sorgfalt zieht, so ist
dies eine aus Sicht des Senates nachvollziehbare Interpretation, die — gemessen an der
Anforderung an Mitarbeiterinnen im technischen Bereich — per se nicht ,liberzogen”

erscheint.

Die Argumentation der Antragsgegnerin, dass die Antragstellerin u.a. auf Grund von Fehlern
im Anschreiben nachfolgend nicht mehr in der weiteren Auswahl fiir die zu besetzende Stelle
berlicksichtigt worden ist und daher eine Absage erhalten hat, erschien dem Senat daher
lebensnah, den Realitaten im Recruitingprozess entsprechend und aus Sicht eines/r kiinftigen
Arbeitsgebers/in im Hinblick auf eine betriebswirtschaftlich sinnvolle Durchfiihrung von

Personalauswahlverfahren auch sachlich gerechtfertigt.

Zur behaupteten Diskriminierung auf Grund des Alters wurde von der Antragstellerin nur ihre
dahingehende Vermutung ins Treffen gefiihrt. Die Antragsgegnerin konnte hingegen an Hand
der Ubermittelten anonymisierten Aufstellung (iber Einstellungen in den letzten Jahren den
Verdacht der Antragstellerin, keine Personen ,50+“ einzustellen, entkraften, weshalb die —
wegen ihrer fehlerhaften Anschreiben erfolgten — Ablehnung nach Meinung des Senates
ebenso erfolgt ware, wenn die Antragstellerin jlinger ware.

Allein der Umstand, dass eine Person ein ,fortgeschritteneres” Lebensalter aufweist, indiziert
fir sich allein genommen noch nicht den Verdacht moglicher alterdiskriminierender Motive
des/r kinftigen Arbeitgebers/in, zumal gerade in EDV-nahen Branchen bekanntermaRen seit

Jahren akuter Fachkraftemangel herrscht.
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Die Darstellung der Antragsgegnerin, dass die Ablehnung der Antragstellerin wegen der ihr
auf Grund der Fehler zugeschriebenen ungenauen Arbeitsweise und mangelnder Sorgfalt
erfolgt ist, erschien dem Senat daher glaubhafter als die - nur auf Vermutungen basierende -
Behauptung der Antragstellerin, dass sie auf Grund ihrer ethnischen Zugehoérigkeit bzw. ihres

Alters fur beide Stellen abgelehnt worden sei.

In rechtlicher Hinsicht ist dieser Sachverhalt folgendermaRen zu beurteilen:

Das Diskriminierungsverbot des § 17 Abs.1 Z1 GIBG begriindet keinen Anspruch auf die
Begriindung eines bestimmten Arbeitsverhaltnisses, sondern konkretisiert vorvertragliche
Sorgfaltspflichten, die ein anerkanntes Element des arbeitsrechtlichen Schutzprinzips
darstellen und bei deren Verletzung als Rechtsfolge Schadenersatzanspriiche zugunsten der
diskriminierten Person vorgesehen sind. Dieses Diskriminierungsverbot ist dabei extensiv zu
interpretieren — alle mit dem Zustandekommen eines Arbeitsvertrages in Zusammenhang

stehenden Vorgange — sind hiervon umfasst.

In einem Verfahren vor einem Senat der Gleichbehandlungskommission soll grundsatzlich
nicht das jeweilige Auswahlverfahren wiederholt werden, sondern soll Gberprift werden, ob
die Entscheidung, die zur Ablehnung eines Bewerbers oder einer Bewerberin gefiihrt hat,
transparent, objektiv und sachlich nachvollziehbar war, wenn der/der Bewerberin eine
Glaubhaftmachung der Diskriminierung im Sinne des § 26 Abs 12 GIBG gelungen ist.

Nach dieser Bestimmung obliegt es bei einer Glaubhaftmachung durch den/die Antragstellerin
dem/der Antragsgegnerin zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Umstdnde
wahrscheinlicher ist, dass ein anderes, von ihm/ihr glaubhaft gemachtes Motiv fur die
unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war (vgl Windisch-Graetz, in Zellkomm?3 § 15
GIBG Rz 1 ff). Nach dem gestuften Beweislastmodell des GIBG obliegt es dem/der
Antragstellerln, den Senat der GBK von der Richtigkeit und vom Vorliegen der
entscheidungsrelevanten Tatsachen zu Ulberzeugen mit dem Ziel, die Kausalitdt einer
besonderen Eigenschaft (hier Alter und/oder ethnische Zugehdrigkeit) mit einer

Benachteiligung (hier: die mangelnde Anstellung) so zu verknipfen, dass der damit befasste
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Senat der GBK vom Vorliegen einer Diskriminierung mit liberwiegender Wahrscheinlichkeit

Uberzeugt ist.

Die Antragstellerin hat selbst angegeben lediglich zu vermuten, dass das von ihr im Antrag an
die GBK genannte Kriterium Alter bei der Ablehnung ihrer Bewerbung gespielt haben kénnte,
konnte dem Senat jedoch auBer dieser Vermutung nicht nachvollziehbar darlegen, wie die
Absage in irgendeinem Zusammenhang mit ihrem Alter stehen wiirde, wohingegen die
Antragsgegnerin dem Senat durch Unterlagen glaubhaft darlegen konnte, keine

altersselektive Einstellungspolitik gegeniber Personen ,50+“ zu betreiben.

Die Vermutung einer — mittelbaren - Diskriminierung auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit
durch das Ausschreibungserfordernis ,Deutsch auf Muttersprachniveau” hat sich fir den
Senat auf Grund der in den beiden Motivationsschreiben tatsachlich enthaltenen Fehlern und
dem daraus gezogenen Schluss der Antragsgegnerin auf eine ungenaue Arbeitsweise und
mangelnde Sorgfalt — ein Schluss, der in dieser Form vermutlich auch bei autochthonen
Osterreicherlnnen, die so ein Motivationsschreiben vorlegen, gezogen wiirde — nicht
bestatigt, weshalb das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung der Antragstellerin zu

verneinen war.

Nichtsdestotrotz ist hier anzumerken, dass eine derartige Formulierung
(,,Muttersprachniveau®) aus Sicht des Senates jedenfalls zu vermeiden ware, weil damit eben
Personen mit nichtdeutscher Muttersprache bereits im Vorfeld von einer Bewerbung
abgehalten werden kdnnten, was der Intention der Herstellung einer diskriminierungsfreien
Arbeitswelt zuwiderlauft. Zu bevorzugen ist hier — immer gemessen an den tatsachlichen
Anforderungen der zu besetzenden Position — etwa die Formulierung ,sehr gute
Deutschkenntnisse”.

Damit war das Vorliegen einer Diskriminierung der Antragstellerin auf Grund des Alters und
der ethnischen Zugehdrigkeit bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses in beiden Fallen zu

verneinen.
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