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Hinweis

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in der vorliegenden Arbeit auf die
durchgéingige Verwendung beider Geschlechter verzichtet. Die Verwendung ménnlicher
Formen flir personenbezogene Bezeichnungen bezieht sich in gleicher Weise auf die

weiblichen Entsprechungen.
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I. Einleitung

A. Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit untersucht Kollektivvertrige auf Teilzeitdiskriminierungen.
,, Teilzeitarbeit liegt vor, wenn die vereinbarte Wochenarbeitszeit die gesetzliche
Normalarbeitszeit oder eine durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung festgelegte
kiirzere Normalarbeitszeit im Durchschnitt unterschreitet (§ 19d Abs 1 AZG'). Es kommt
also darauf an, dass die vereinbarte Arbeitszeit kiirzer ist als die vorgegebene
Normalarbeitszeit. Teilzeitarbeit ist von groBer arbeitsmarkt- und frauenpolitischer
Bedeutung. In den letzten 20 Jahren ist die Zahl der Teilzeitbeschiftigten in Osterreich fast
ununterbrochen gestiegen. Im Jahr 2018 waren 28,6 % der unselbstindig Erwerbstitigen
teilzeitbeschiftigt. Das sind 1.088.000 Personen. Davon sind 81,3 % Frauen. ? Fiir
Arbeitnehmer hat Teilzeitarbeit einerseits Vorteile. So konnen Teilzeitbeschéftigte
familidre Betreuungspflichten und Erwerbstdtigkeit besser vereinbaren oder sich
berufsbegleitend weiterbilden.® Andererseits kann Teilzeitarbeit mit Nachteilen verbunden
sein. So verdienen Teilzeitbeschiftigte 1m Mittel weniger pro Stunde als
Vollzeitbeschiftigte*, haben schlechtere Aufstiegschancen und wurden friiher oft bei den

Arbeitsbedingungen benachteiligt.’

Kollektivvertrige erfassen den Grofteil der privaten Arbeitsverhéltnisse in
Osterreich. Ungeachtet der Bedeutung von Teilzeitarbeit, enthalten Kollektivvertrige
immer noch Regelungen, die Teilzeitbeschiftigte benachteiligen. Nach der vorliegenden
Untersuchung  benachteiligen = Kollektivvertrige  Teilzeitbeschéftigte  bei  der
Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung ®, bei Zulagen und Zuschligen’, durch

bezahlte Ruhepausen®, durch kollektivvertragliche Feiertage’, bei der Sonderzahlungs-'°

' BGBI 1969/461 in der Fassung 1992/833.

2 Statistik Austria, Ergebnisse im Uberblick: Voll-, Teilzeiterwerbstitige und Teilzeitquote (2018).

3 Statistik Austria, Teilzeiterwerbstitige (ILO) nach Grund fiir Teilzeitarbeit, Alter und Geschlecht —
Jahresdurchschnitt (2018).

4 Statistik  Austria, Bruttostundenverdienst der Vollzeit- und Teilzeitbeschiftigten nach
Wirtschaftstatigkeit und Geschlecht (2014).

> Hérmann, Besonderheiten der Teilzeitarbeit, JAP 2018/2019, 102 (102); Mengel, Zur
Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten in Kollektivvertragen, ecolex 2005, 143 (143).

¢ Siehe Kapitel III.

7 Siehe Kapitel IV.

8 Siehe Kapitel V.

9 Siehe Kapitel VI.

10 Siehe Kapitel VIL.
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und Jubiliumsgeldbemessung ! beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit sowie bei
Betriebspensionszusagen'2. Fraglich ist, ob diese Benachteiligungen diskriminierend sind.
Verschiedene Bestimmungen verbieten ndamlich bekanntlich die Diskriminierung von
Teilzeitbeschéftigten oder die daraus in der Regel resultierende mittelbare Diskriminierung

von Frauen; insbesondere Art 157 AEUV!?, § 3 GIBG' und § 19d Abs 6 AZG.

Die vorliegende Arbeit hat den Forschungsstand zu beriicksichtigen. Es gibt
umfassende Judikatur des EuGH wund des OGH zur Diskriminierung von
Teilzeitbeschéftigten. Auch in der Lehre wurde die Thematik vor allem auf der
gesetzlichen und europarechtlichen Ebene ausfiihrlich behandelt. Zu nennen sind
insbesondere die Kommentierung der Teilzeit-Richtlinie 97/81/EG '° von Kietaibl in
Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg), Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht® (2018)'°, der
Beitrag von Mosler, Das Benachteiligungsverbot fiir Teilzeitbeschiftigte nach
Osterreichischem, deutschem und europdischem Recht, in FS Tomandl (2000) 273 sowie
die Kommentierungen von Art 157 AEUV!, §§ 3, 5 GIBG'® und § 19d AZG'" in diversen
Kommentaren. Punktuell beriicksichtigt die vorliegende Arbeit auch deutsche Literatur
und Judikatur zum Geschlechtsdiskriminierungsverbot im AGG?° und zum Teilzeit-

diskriminierungsverbot in § 4 TzBfG*!.

" Siehe Kapitel VIII.

12" Siehe Kapitel IX.

13 BGBIIII 1999/86.

14" BGBI12004/66 in der Fassung BGBI12013/107.

15 Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15.12.1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen
Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit, AB1 L 1998/14, 9.

16 Siehe zur Teilzeit-Richtlinie auch Kiss in Schlachter (Hrsg), EU Labour Law: A Commentary
(2015) 195 ff; Riesenhuber, European Employment Law: a systematic exposition (2012) § 16.

7" Franzen in Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg), Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht? (2018)
Art 157 AEUV; Krebber in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2016) Art 157 AEUV; Kucsko-
Stadlmayer/Kuras in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV, Art 157 AEUV (Stand 01.03.2013, rdb.at);
Langenfeld in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), EUV/AEUV® (2018) Art 157 ABEUV; Rebhahn in
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg), EU-Kommentar* (2019) Art 157 AEUV; Schlachter in Miiller-
Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht'® (2018) Art 157 AEUV.

18 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG — Gleichbehandlung, Antidiskriminierung (2009) §§ 3, 5; Rebhahn in
Rebhahn (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2005) §§ 3,5; Windisch-Graetz in
Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht? §§ 3, 5 GIBG (Stand 01.01.2018, rdb.at).

9 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil (Hrsg), Arbeitszeitgesetz* (2019) § 19d; Heilegger in
Gasteiger/Heilegger/Klein, Artbeitszeitgesetz’ (2019) § 19d; Mosler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller
Kommentar zum Arbeitsrecht® § 19d AZG (Stand 01.01.2018, rdb.at); Schrank, Arbeitszeit Kommentar®
(2018) § 19d AZG.

20 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14.08.2006, BGBII1897. Siehe etwa zu den
Begriffsbestimmungen der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung in  §3 AGG:
Bauer/Krieger/Giinther, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Entgelttransparenzgesetz® (2018)
§ 3 AGG; Braun in Ddubler/Hjort/Schubert/Wolmerath (Hrsg), Arbeitsrecht* (2017) §3 AGG;
Ernst/Braunroth/Wascher, ~Allgemeines  Gleichbehandlungsgesetz> (2013) §3 AGG; Roloff in
Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Arbeitsrecht®® (2019) § 3 AGG; Schlachter in Miiller-
Gléoge/Preis/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht!® (2018) §3 AGG; Schiek in
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Wenig untersucht ist dagegen die Einhaltung und der Umgang mit den Verboten der
Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten auf der untergesetzlichen Anwendungsebene,
sprich die konkrete Ausgestaltung von Regelungen fiir Teilzeitbeschéftigte in
Kollektivvertragen, Betriebsvereinbarungen und Arbeitsvertrigen. Hier besteht eine
Forschungsliicke. Daraus leitet sich der Gegenstand der vorliegenden Arbeit ab.
Kollektivvertrige werden systematisch daraufhin untersucht, ob sie Teilzeitbeschéftigte

diskriminieren.
B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit kann freilich nicht alle 860 Kollektivvertrige abschlieBend
beurteilen. Ziel der Untersuchung ist es vielmehr, héiufiger vorkommende
Benachteiligungen von Teilzeitbeschiftigten in Kollektivvertrigen zu finden, zu
kategorisieren und auf ihre Rechtfertigung zu priifen. Die Suche nach Benachteiligungen
von Teilzeitbeschiftigten in Kollektivvertrdge und deren Kategorisierung erfolgt in vier
Schritten: Erstens werden ca 60 reprisentativ ausgewéhlte Kollektivvertrage verschiedener
Gewerkschaften und Branchen Bestimmung fiir Bestimmung auf

Teilzeitbenachteiligungen untersucht.?> Zweitens werden simtliche Kollektivvertrige mit

Schiek (Hrsg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz: Ein Kommentar aus européischer Perspektive (2007)
§ 3; Schrader/Schubert in Ddubler/Beck/Bertzbach (Hrsg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz:
Handkommentar* (2018) § 3; Steinriick/Schneider in Boecken/Diiwell/Diller/Hanau (Hrsg), Gesamtes
Arbeitsrecht (2016) § 3 AGG; Thiising in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), Miinchner Kommentar
zum BGB’ (2016) § 3 AGG; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz? (2013) Rz 1 fT.

2l Teilzeit- und Befristungsgesetz vom 21.12.2000, BGBII1966. Siche etwa Ahrendt/Tillmanns in
Diiubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht* § 4 TzBfG; Bayreuther in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching
(Hrsg), Arbeitsrecht® (2019) § 4 TzBfG; Béhm in Boecken/Diiwell/Diller/Hanau (Hrsg), Gesamtes Arbeitsrecht
(2016) § 4 TzBfG; Ddiubler in Kitmer/Déubler/Zwanziger (Hrsg), Kiindigungsschutzrecht'® (2017) § 4 TzBfG;
Greiner in Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg), Kiindigungsrecht® (2017) § 4 TzBfG; Laux in Laux/Schlachter, Teilzeit-
und Befristungsgesetz? (2011) § 4; Meinel/Heyn/Herms, Teilzeit- und Befristungsgesetz® (2015) § 4; Miiller-Glige
in  Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchner Kommentar zum BGB’ §4 TzBfG; Preis in Miiller-
Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht!® (2018) § 4 TzBfG; Sievers, TzBfG® (2018)
§ 4; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz® Rz 738 ff.

22 Kollektivvertrag AGES; Kollektivvertrag  Arbeitskrifteiiberlasser; Kollektivvertrag AUA /
Kaufménnische und technische Angestellte; Kollektivvertrag AUA Bordpersonal; Kollektivvertrag Austro
Control 1; Kollektivvertrag Austro Control 2; Kollektivvertrag Banken und Bankiers; Kollektivvertrag
Biuerliche Betriecbe OO; Kollektivvertrag Baugewerbe und Bauindustriec Angestellte; Kollektivvertrag
Bauindustrie und Baugewerbe Arbeiter; Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; Kollektivvertrag
Dibdzese Graz-Seckau; Kollektivvertrag Didzese Innsbruck; Kollektivvertrag Didzese Linz; DO.A / DO.B /
DO.C / Pensionskassen; DO.A; DO.A KFA; DO.B; DO.B KFA; DO.C; Kollektivvertrag FEisen-,
Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie; Kollektivvertrag Eisen- und metallverarbeitendes Gewerbe;
Kollektivvertrag  Elektro- und Elektronikindustrie =~ Angestellte;  Kollektivvertrag ~ Elektro-  und
Elektronikindustrie Arbeiter; Kollektivvertrag Floristen; Kollektivvertrag Friseure; Kollektivvertrag Geistliche
Amtstrager der Evangelischen Kirche; Kollektivvertrag Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; Kollektivvertrag
Gewerbliche Kreditgenossenschaften; Kollektivvertrag Handelsangestellte; Kollektivvertrag Handwerk und
Gewerbe; Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH / Verkehrsbetriebe;
Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH / Versorgungsbetriebe; Kollektivvertrag
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Suchbegriffen wie ,, Teilzeit“, , geringfiigig*, , aliquot* und ,,Stunden* auf auffallende
Differenzierungen nach dem Beschiftigungsausmall iberpriift. Drittens werden die
gefundenen Teilzeitbenachteiligungen in Fallgruppen eingeteilt. Viertens werden
betreffend diese Fallgruppen nochmal simtliche Kollektivvertrage durchsucht. Eine Liste
der 308 tatsdchlich in der Arbeit zitierten Kollektivvertrdge befindet sich im Anhang.

Die rechtliche Beurteilung der auf diese Art gewonnenen Fallgruppen von

Teilzeitbenachteiligungen in Kollektivvertrdgen folgt der nachstehenden Gliederung.

Das zweite Kapitel analysiert unter Beriicksichtigung von Judikatur und Literatur die
Verbote der Teilzeitdiskriminierung; insbesondere die  geschlechtsbezogenen
Diskriminierungsverbote des Art 157 AEUV  und §3 GIBG sowie das
Teilzeitdiskriminierungsverbot des §19d Abs 6 AZG. Ziel ist es, Unterschiede und
Gemeinsamkeiten der verschiedenen Diskriminierungsverbote zu beleuchten und
Priifungsmafistabe fiir die Beurteilung von potentiellen Teilzeitdiskriminierungen in

Kollektivvertrdgen herauszuarbeiten.

In den darauf folgenden Kapiteln werden diese PriifungsmafBstibe auf die
verschiedenen Fallgruppen moglicher Teilzeitdiskriminierungen in Kollektivvertragen
angewendet. Die gepriiften kollektivvertraglichen Anspriiche reichen vom Beginn des

Arbeitsverhiltnisses (Vordienstzeitenanrechnung) bis zu dessen Ende (Betriebspension).

Das dritte Kapitel untersucht Kollektivvertragsbestimmungen zur
Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung. Fraglich ist, ob Teilzeitbeschiftigte durch
die Nichtanrechnung von geringfiigigen Beschiftigungszeiten und nebenberuflichen
Vordienstzeiten sowie durch die aliquote Anrechnung von Teilzeit benachteiligt sind.
Gegebenenfalls ist zu priifen, ob die Differenzierungen zur Abgeltung der Berufserfahrung

oder der Betriebstreue gerechtfertigt sind.

Hotel- und Gastgewerbe Angestellte; Kollektivvertrag Hotel- und Gastgewerbe Arbeiter; Kollektivvertrag
Industrie; Kollektivvertrag IT; Kollektivvertrag Jagdschutzorgane VLB; Kollektivvertrag Karitative
Einrichtungen der Katholischen Kirche; Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt
Wien Angestellte; Kollektivvertrag Krankenflirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter;
Kollektivvertrag Landes-Hypothekenbanken; Kollektivvertrag Lichtspieltheater Arbeiter; Kollektivvertrag
Maschinenring-Service Genossenschaft Kérnten; Kollektivvertrag Metallgewerbe; Kollektivvertrag Nahrungs-
und Genussmittelindustrie Arbeiter; Kollektivvertrag Osterreichische Post AG; Kollektivvertrag ORF;
Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbiande; Kollektivvertrag Rechtsanwalt-
Angestellte BGL; Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte NO; Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte
STM; Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Tirol; Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Wien;
Kollektivvertrag SWO; Kollektivvertrag Sparkassen; Kollektivvertrag Statistik Osterreich; Kollektivvertrag
Telekom-Austria AG; Kollektivvertrag Telekom-Unternehmen; Kollektivvertrag Textilindustrie Arbeiter;
Kollektivvertrag Universititen.

4



Das vierte Kapitel widmet sich Kollektivvertragsbestimmungen zu Zulagen und
Zuschligen. Einerseits ist fraglich, ob Teilzeitbeschiftigte durch die Aliquotierung von
Sozialzulagen benachteiligt sind oder die Aliquotierung sogar geboten ist. Eine
Benachteiligung konnte vor allem durch den Pro-rata-temporis-Grundsatz gerechtfertigt
sein. Andererseits ist fraglich, ob Teilzeitbeschiftigte durch Anspriiche, die an
Arbeitszeitschwellen ankniipfen, benachteiligt sind und wie dies zu priifen ist. Konkret
stellen sich diese Fragen zu Zuschldgen fiir Mehrarbeits- und Differenzstunden. Auf der
Rechtfertigungsebene spielen die unterschiedlichen Zwecksetzungen von Mehrarbeits- und

Differenzstundenzuschldgen eine Rolle.

Im fiinften Kapitel geht es ebenfalls um kollektivvertragliche Anspriiche, die an
Arbeitszeitschwellen ankniipfen, ndmlich um bezahlte Ruhepausen. Zu unterscheiden ist
zwischen Ruhepausen, die bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden zustehen,
Pausen bei Uberstundenarbeit sowie Kurzpausen bei Schichtarbeit und Nachtschwerarbeit.
Fraglich ist, ob Teilzeitbeschiftigte durch die bezahlten Pausen mittelbar benachteiligt
sind. Fiir die allfillige Rechtfertigung ist insbesondere relevant, ob die betreffenden Pausen
vollwertige Freizeit sind und die Bezahlung den Erholungsbedarf oder die Mehrbelastung
abgilt.

Das sechste Kapitel behandelt kollektivvertragliche Feiertage. Fraglich ist, ob
Teilzeitbeschéftigte durch diese bezahlten arbeitsfreien (Halb-)Tage benachteiligt sind,
weil sie an diesen Tagen mit hoherer Wahrscheinlichkeit ohnehin nicht arbeiten oder
iiberwiegend nur am Vormittag beschéftigt sind. Gegebenenfalls konnte die Rechtfertigung
darin bestehen, dass es sich um anlass- und zeitbezogene Freistellungen handelt und

Arbeitnehmern das Unterbleiben der Arbeit nicht zum Nachteil gereichen soll.

Das siebte Kapitel betrifft die Bemessung von Sonderzahlungen beim Wechsel von
Vollzeit auf Teilzeit. Fraglich ist, ob Teilzeitbeschiftigte benachteiligt sind, wenn
Sonderzahlungen diesfalls durch Mischberechnung, nach einem bestimmten Monatsentgelt
oder nach dem Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen berechnet werden. Fiir die
allféllige Rechtfertigung ist entscheidend, welche Zwecke Sonderzahlungen verfolgen und
wie weit der Gestaltungsspielraum der Kollektivvertragsparteien im Rahmen der

Kollektivvertragsautonomie reicht.



Das achte Kapitel untersucht die Bemessung von Jubiliumsgeld beim Wechsel von
Vollzeit auf Teilzeit. Fraglich ist, ob Teilzeitbeschéftigte benachteiligt sind, wenn das
Jubildumsgeld diesfalls durch Mischberechnung, nach einem bestimmten Monatsentgelt
oder nach dem Durchschnittsverdienst der letzten Monate berechnet wird. Vorgelagert ist
zu kldren, ob es eine Anwartschaft auf Jubiliumsgeld gibt. Ein Rechtfertigungsgrund

konnte gegebenenfalls das Stichtagsprinzip sein.

Das neunte Kapitel hat kollektivvertragliche Betriebspensionszusagen zum
Gegenstand. Zum einen ist fraglich, ob Teilzeitbeschiftigte durch den Ausschluss
geringfiigig Beschéftigter von Betriebspensionen benachteiligt sind. Der Ausschluss
konnte gerechtfertigt sein, weil die Betriebspension bei geringfiigig Beschéftigten nicht
wie bezweckt die gesetzliche Pension erginzt und der Ausschluss geringfiigig
Beschiftigter aus der gesetzlichen Pensionsversicherung nach dem EuGH gerechtfertigt
ist. Zum anderen ist fraglich, ob Teilzeitbeschiftigte durch prozentuell hdhere
Arbeitgeberbeitrage fiir Entgelte iiber der monatlichen Hochstbeitragsgrundlage des
ASVG? mittelbar benachteiligt sind. Ein Rechtfertigungsgrund kénnte sein, dass die

Deckungsliicke der gesetzlichen Pension bei hoheren Einkommen geschlossen werden soll.

Das zehnte Kapitel fasst schlielich die wichtigsten Ergebnisse der Arbeit zusammen.

2 BGBI11955/189.



II. Verbote der Teilzeitdiskriminierung

A. Einleitung

Verschiedene Bestimmungen verbieten die Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten.
Zu nennen sind insbesondere Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG. Daneben
kénnen die Gleichheitsrechte der Grundrechtecharta * (nachfolgend: GRC), der
verfassungsrechtliche Gleichheitssatz und der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-

grundsatz eine Rolle spielen.

In der Entwicklung der Verbote der Teilzeitdiskriminierung kommt dem
primérrechtlichen Art157 AEUV besondere Bedeutung zu. Noch bevor es auf
unionsrechtlicher Ebene ein Diskriminierungsverbot wegen Teilzeitarbeit gab, befasste sich
der EuGH in zahlreichen Entscheidungen mit Fragen zur Teilzeitdiskriminierung. Die
Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten trifft nimlich wegen der Geschlechterverteilung
iiberwiegend Frauen. Der EuGH priifte folglich die Benachteiligung von
Teilzeitbeschiftigten beim Entgelt als mittelbare Geschlechtsdiskriminierung am Mafstab
des Art 119 EWGYV, der Vorliuferregelung des Art 157 AEUV.?® Auf diese Weise trug der
EuGH malgeblich zur Gleichstellung von Teilzeitbeschiftigten mit Vollzeitbeschéftigten bei
und bereitete den Weg fiir ein eigenstindiges Teilzeitdiskriminierungsverbot.?® Art 157
AEUV untersagt Geschlechtsdiskriminierungen nur beim Entgelt. Dariiber hinausgehend
verbietet §3 GIBG  Geschlechtsdiskriminierungen auch  bei allen  sonstigen
Arbeitsbedingungen. § 3 GIBG erging in Umsetzung der Richtlinien 75/117/EWG %7,
76/207/EWG? in der Fassung 2002/73/EG? sowie der Richtlinie 86/378/EWG?" in der
Fassung 96/97/EG?!, die durch die nachfolgende Richtlinie 2006/54/EG*? ersetzt wurden.

24 BGBI 11 2009/132.

25 Erstmals in EuGH 96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80, Rn 15.

26 Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht’ Art 1 Richtlinie 97/81/EG Rz 8 f
Kiss in Schlachter, EU Labour Law 195 (202).

2 Richtlinie 75/117/EWG des Rates vom 10.02.1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Ménner und Frauen,
ABI L 1975/45, 19.

28 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 09.02.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, AB1 L 1976/39, 40.

2 Richtlinie 2002/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.09.2002 zur Anderung
der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mainnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI L 2002/269, 15.
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Ein Teilzeitdiskriminierungsverbot wurde in Osterreich mit BGBI 1992/833 in § 19d Abs 6
AZG geschaffen (damals § 19¢c Abs 6 AZG). Dieses wurde dem Benachteiligungsverbot des

t. 34 Auf unionsrechtlicher Ebene

deutschen Beschiftigungsforderungsgesetzes ** nachgebilde
enthdlt §4 Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit ein Teilzeitdiskriminierungsverbot. Die
Rahmenvereinbarung wurde zwischen den européischen Sozialpartnern UNICE, CEEP und EGB

abgeschlossen und mit der Teilzeit-Richtlinie 97/81/EG umgesetzt, die am 20.01.1998 in Kraft trat.

Auch aus den Gleichheitsrechten der GRC, dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz
und dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz konnen Teilzeitdiskriminierungs-
verbote abgeleitet werden. ¥ Jedoch ist eine Berufung auf diese Regelungen bei
Teilzeitdiskriminierungen angesichts der umfassenden Diskriminierungsverbote in Art 157

AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG kaum erforderlich.>®

Die folgende Untersuchung der Verbote der Teilzeitdiskriminierung orientiert sich an der
skizzierten Entwicklung. Daher wird zundchst Art 157 AEUV behandelt, wobei der
Schwerpunkt auf der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung und der Rechtfertigung
liegt. Sodann wird auf § 3 GIBG eingegangen. Der Fokus liegt auf seinem — iiber Art 157
AEUV — hinausgehenden Anwendungsbereich. AnschlieBend wird § 19d Abs6 AZG
untersucht. Das Hauptaugenmerk liegt dabei auf folgenden Fragen: Sind mittelbare
Teilzeitdiskriminierungen verboten? Beinhaltet die Priifung der sachlichen Rechtfertigung
nach § 19d Abs 6 AZG eine VerhiltnisméBigkeitspriifung? Wie ist der Pro-rata-temporis in die
Struktur der Diskriminierungsverbote einzuordnen? Zu den Gleichheitsrechten der GRC, dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz und dem arbeitsrechtlichen ~Gleichbehandlungs-
grundsatz wird nur ein kurzer Uberblick gegeben. Zur besseren Vergleichbarkeit folgt die
Darstellung der Diskriminierungsverbote jeweils demselben Schema: Zunidchst werden
Entstehung, Inhalt und Anwendungsbereich der Norm behandelt. Sodann werden die Struktur

des Diskriminierungsverbots, Beweislast und Rechtsfolgen erldutert. Abweichungen vom

30 Richtlinie 86/378/EWG des Rates vom 24.07.1986 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen bei den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit,
ABI L 1986/225, 40.

3 Richtlinie 96/97/EG des Rates vom 20.12.1996 zur Anderung der Richtlinie 86/378/EWG zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen bei den betrieblichen
Systemen der sozialen Sicherheit, ABl L 1997/46, 20.

32 Richtlinie 2006/54/EG des FEuropiischen Parlaments und des Rates vom 05.07.2006 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Méannern und Frauen in
Arbeits- und Beschéftigungsfragen (Neufassung), ABI L 2006/204, 23.

33 Beschiftigungsforderungsgesetz vom 26.04.1985, BGBI 1 710.

3 RV 735 BlgNR 18. GP 44.

3 VIGH G134/92 V{Slg 13.558; G57/98 ViSlg 15.368; OGH 9 ObA 168/91 DRAA 1992, 233
(Liirner); siche auch Rz 80 ff.

36 Mosler in FS Tomandl 273 (277).



Schema gibt es bei § 3 GIBG, weil hier weitgehend auf Art 157 AEUV verwiesen werden
kann. AbschlieBend werden Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Diskriminierungsverbote
ausgewertet. Ziel dieses Kapitels ist es, die wesentlichen MaBstiibe fiir die Uberpriifung der
Kollektivvertrage auf Teilzeitdiskriminierungen herauszuarbeiten. Auf Detailfragen wird erst

bei der Beurteilung kollektivvertraglicher Regelungen eingegangen.
B. Art 157 AEUV

1. Allgemeines

1.1 Entstehung

Schon die Stammfassung des Art 119 EWGYV enthielt das Gebot der Entgeltgleichheit
fiir Frauen und Ménner bei gleicher Arbeit. Der Vertrag von Amsterdam weitete 1997
das Entgeltgleichheitsgebot des Art 141 EGV auf , gleichwertige Arbeit” aus. Des
Weiteren schuf er den Kompetenztatbestand des Art 141 Abs 3 EGV?" und erméglichte
den Mitgliedstaaten, FordermaBnahmen fiir Angehorige des unterrepriasentierten

Geschlechts zu setzen (Art 141 Abs 4 EGV).

Die Einfiihrung des Gebots der Entgeltgleichheit verfolgte zundchst das
wirtschaftspolitische Ziel, Wettbewerbsnachteile jener Mitgliedstaaten zu beseitigen, in
denen ein solches Entgeltgleichheitsgebot bereits galt. Der EuGH betonte bald aber auch
den sozialpolitischen Zweck des Gebots der Entgeltgleichheit und der wirtschaftliche
Zweck verlor an Bedeutung.®® In der Entscheidung Defienne II vom 08.04.1976* erkannte
der EuGH dem Entgeltgleichheitsgebot des Art 119 EGV erstmals unmittelbare Wirkung
zu. Nunmehr versteht der EuGH das Entgeltgleichheitsgebot als Ausdruck des allgemeinen

Gleichheitssatzes und als Grundrecht.*°

Auf Ebene des Sekundirrechts erginzen und konkretisieren verschiedene Richtlinien das
primérrechtliche Gebot der Entgeltgleichheit, insbesondere die Richtlinie 2006/54/EG zur
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen. Der EuGH
ist bei der Auslegung des Art 157 AEUV aber nicht durch Sekundrrecht beschriinkt.*!

37 Siehe Rz 12.

38 EuGH 43/75, Defienne II, ECLI:EU:C:1976:56, Rn 8; C-50/96, Schrider, ECLI:EU:C:2000:72, Rn 57.

3 EBuGH 43/75, Defrenne II, ECLI:EU:C:1976:56, Rn 40.

40 EuGH C-423/04, Richards, ECLI:EU:C:2006:256, Rn 23; C-17/05, Cadman, ECLI:EU:C:2006:633, Rn 28.

41 EuGH C-110/91, Moroni, ECLI:EU:C:1993:926, Rn 24; Mohr in Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg),
Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht? (2018) Art 4 Richtlinie 2006/54/EG Rz 1.
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1.2 Inhalt

Nach Art 157 Abs 1 AEUV sollen Frauen und Ménner bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit das gleiche Entgelt erhalten. Untersagt sind geschlechtsbezogene unmittelbare und
mittelbare Diskriminierungen beim Entgelt. Art 157 Abs 2 AEUV definiert, was in diesem
Kontext unter Entgelt zu verstehen ist.*? Art 157 Abs3 AEUV riumt der Union die
Kompetenz fir MaBnahmen zur Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern in
Beschiftigungsfragen ein. Die Kompetenz ist nicht auf den Entgeltbereich beschrankt. So
wurde etwa die Erlassung der Richtlinie 2006/54/EG primdr auf diesen
Kompetenztatbestand gestiitzt. Art 157 Abs4 AEUV legt fest, dass MalBnahmen der
Mitgliedstaaten zur Forderung von Angehorigen des unterreprisentierten Geschlechts
mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung vereinbar sind. Die folgende Darstellung

konzentriert sich auf das Gebot der Entgeltgleichheit in Art 157 Abs 1 und 2 AEUV.
2. Anwendungsbereich

2.1 Adressaten und unmittelbare Anwendbarkeit

Der Formulierung nach wendet sich Art 157 Abs 1 AEUV an die Mitgliedstaaten.
Dennoch ist das Gebot der Entgeltgleichheit des Art 157 Abs1 AEUV nach der
Rechtsprechung des EuGH unmittelbar anwendbar. > Das heiBt, das Gebot der
Entgeltgleichheit verpflichtet nicht nur staatliche Organe, sondern auch die
Kollektivvertragsparteien und private Arbeitgeber. Betroffene Arbeitnehmer konnen das
subjektive Recht, das ithnen Art 157 Abs 1 AEUV einrdumt, vor innerstaatlichen Gerichten
geltend machen. ** Diskriminierende Regelungen in Gesetzen, Kollektivvertrigen,
Betriebsvereinbarungen oder Arbeitsvertrigen sind aufgrund des Anwendungsvorrangs des

Unionsrechts nicht anzuwenden.*
2.2 Arbeitnehmer im Sinne des Art 157 AEUV

Das Gebot der Entgeltgleichheit des Art 157 Abs 1 AEUV gilt fiir Arbeitsverhéltnisse.
Dies folgt aus Art 157 Abs 2 AEUV, wonach es sich bei Entgelt um Vergiitungen handelt,
die ,, aufgrund des Dienstverhdltnisses* gezahlt werden. Nach dem EuGH ist der

4 Siehe Rz 17.

4 EBuGH 43/75, Defirenne II, ECLI:EU:C:1976:56, Rn 37 ff.

4 EuGH 43/75, Defirenne II, ECLI:EU:C:1976:56, Rn 40.

4 EBuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415, Rn 18; C-236/98, JimO, ECLI:EU:C:2000:173;
Rn 41; C-284/02, Sass, ECLI:EU:C:2004:722, Rn 25.
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Arbeitnehmerbegriff des Art 157 AEUV nicht nach nationalen Rechtsvorschriften, sondern
autonom nach Unionsrecht zu bestimmen. *¢ Arbeitnehmer im Sinne des Art 157 AEUV
ist demnach ,, wer wdihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung
Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhdlt“*’. Entscheidend
ist, dass Dienstleistungen in einem Unterordnungsverhiltnis erbracht werden.*® Auch

offentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse sind erfasst.*

2.3 Differenzierungskriterium Geschlecht

Art 157 Abs 1 AEUV untersagt Differenzierungen beim Entgelt in Ankniipfung an das
Kriterium des Geschlechts, sofern keine sachliche Rechtfertigung vorliegt. Dies betrifft
jedenfalls Differenzierungen nach dem biologischen Geschlecht. Erfasst sind nach dem
EuGH dariiber hinaus auch Differenzierungen aufgrund von Transsexualitit.’® Die sexuelle

Orientierung fillt nicht unter das Kriterium des Geschlechts.!

Unmittelbare Diskriminierungen erfordern einen Kausalzusammenhang zwischen der
Benachteiligung und dem Kriterium des Geschlechts.’? Das Kriterium des Geschlechts ist
kausal fiir die Benachteiligung, wenn es notwendige Bedingung (conditio sine qua non) im
Sinne der Aquivalenztheorie fiir die Benachteiligung ist. Nach {iberzeugender Ansicht von
Rebhahn und Kietaibl gibt es bei mittelbaren Diskriminierungen hingegen keinen solchen
Kausalzusammenhang. Vielmehr kommt es hier darauf an, dass sich die Mallnahme, die an
ein neutrales Kriterium ankniipft, nachteilig auf Personen eines bestimmten Geschlechts
auswirkt. Es genligt also schon eine hohe Korrelation zwischen dem neutralen Kriterium, an
das die Benachteiligung ankniipft und dem geschiitzten Kriterium. > Eine Differenzierung
zwischen Teilzeitbeschéftigten und Vollzeitbeschiftigten kniipft mittelbar an das Kriterium
des Geschlechts an, weil ein wesentlich hoherer Anteil von Frauen als von Méannern Teilzeit
arbeitet. Es besteht also eine hohe Korrelation zwischen dem neutralen Kriterium der

Teilzeitbeschiftigung und dem geschiitzten Kriterium des Geschlechts.

4 EuGH C-256/01, Allonby, ECLI:EU:C:2004:18, Rn 66.

47 EuGH C-256/01, Allonby, ECLI:EU:C:2004:18, Rn 67.

4 EuGH C-256/01, Allonby, ECLI:EU:C:2004:18, Rn 68 f.

4 EuGH C-285/98, Kreil, ECLI:EU:C:2000:2, Rn 18.

30 EuGH C-13/94, P/S, ECLI:EU:C:1996:170, Rn 20 ff; C-117/01, K B, ECLI:EU:C:2004:7, Rn 34.

' 'EuGH (C-249/96, Grant, ECLI:EU:C:1998:63, Rn47; C-122/99 und C-125/99, P,
ECLI:EU:C:2001:304, Rn 46.

52 Art 2 Absl lit a Richtlinie 2006/54/EG: ,, aufgrund ihres Geschlechts “.

33 Rebhahn/Kietaibl, Mittelbare Diskriminierung und Kausalitit, Rechtswissenschaft 2010, 373 (389 ff);
siche auch Art 2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG: ,,in besonderer Weise (...) benachteiligen konnen *.
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2.4 Entgelt

Nach dem EuGH ist der Entgeltbegriff des Art 157 AEUV nicht nach nationalen
Rechtsvorschriften, sondern autonom nach Unionsrecht zu bestimmen.>* Der EuGH legt
den Entgeltbegriff des Art 157 Abs2 AEUV weit aus und definiert Entgelt als , alle
gegenwdrtigen oder kiinftigen Vergiitungen, sofern der Arbeitgeber sie dem Arbeitnehmer,
sei es auch mittelbar, aufgrund von dessen Beschiiftigung gewdhrt“.> Entscheidend ist,
dass Entgelt im Sinne des Art 157 AEUV ,,aufgrund des Dienstverhdiltnisses“ bezahlt
wird. Voraussetzung fiir die jeweilige Leistung muss also das Arbeitsverhiltnis sein.>®
Irrelevant ist, auf welcher Rechtsgrundlage die Leistung erbracht wird; ,,sei es aufgrund
eines Arbeitsvertrags, aufgrund von Rechtsvorschriften oder freiwillig“>’ . Ob eine
Diskriminierung vorliegt, ist grundsétzlich fiir jeden Entgeltbestandteil getrennt zu
priifen.’® Seltener vergleicht der EuGH das Gesamtentgelt.”® Der EuGH hat unter anderem
folgende Leistungen als Entgelt qualifiziert: Stundenlohn®®, Aufstieg in eine hohere

61

Vergiitungsgruppe nach einer bestimmten Anzahl von Dienstjahren ' , jahrliche

63

Sonderzuwendung %> , Zulagen % , Vergiitung fiir Mehrarbeit % , Vergiitung fiir

Betriebsratsmitglieder fiir die Teilnahme an Schulungen % , Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall ® , Entschidigungen bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ® ,

Abfertigung®® und betriebliche Altersversorgung®’

> BuGH C-457/93, Lewark, ECLI:EU:C:1996:33, Rn 20; C-435/93, Dietz, ECLI:EU:C:1996:395, Rn 24.

55 EuGH 80/70, Defrenne I, ECLI:EU:C:1971:55, Rn 6; 12/81 Garland, ECLI:EU:C:1982:44, Rn 5; C-381/99
Brunnhofer, ECLI:IEU:C:2001:358, Rn 33; zuletzt EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 16.

36 Rebhahn Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 11.

7 EuGH C-66/96, Pedersen, ECLI:EU:C:1998:549, Rn 32; 08.09.2005, C-191/03, McKenna, Rn 29.

% EuGH C-262/88, Barber, ECLI:EU:C:1990:209, Rn 34; C-236/98, JimO, ECLI:EU:C:2000:173,
Rn43f; C-381/99, Brunnhofer, ECLL:EU:C:2001:358, Rn35; C-285/02, FElsner-Lakeberg,
ECLI:EU:C:2004:320, Rn 15.

% BuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415, Rn26; C-400/93, Royal Copenhagen,
ECLI:EU:C:1995:155, Rn22; C-457/93, Lewark, ECLI:EU:C:1996:33, Rn25f, siehe auch die
Schlussantrage des Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer, C-300/06, Vof3, ECLI:EU:C:2007:424, Rn 44, 55.

EuGH 96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80, Rn 3, 15.

61 EuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50, Rn 10.

02 EuGH C-281/97, Kriiger, ECLI:EU:C:1999:396, Rn 17.

6 EuGH 109/88, Danfoss, ECLI:EU:C:1989:383, Rn 3; C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332,
Rn 16.

% EuGH C-300/06, Vof, ECLI:EU:C:2007:757, Rn 12 ff,

% BuGH C-360/90, Bétel, ECLI:EU:C:1992:246, Rn 12 ff; C-278/93, Freers, ECLI:EU:C:1996:83, Rn 17 ff.

% BuGH C-171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 7; 08.09.2005, C-191/03, McKenna Rn 29.

67 EuGH C-262/88, Barber, ECLI:EU:C:1990:209, Rn 14; C-33/89, Kowalska, ECLI:EU:C:1990:265,
Rn 10 f; C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 20 ff.

% EuGH C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:405, Rn 22; C-220/02, OGB/WKO, ECLI:EU:C:2004:334, Rn 36.

% EuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn 22; C-262/88, Barber, ECLI:EU:C:1990:209, Rn 21 ff.
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Der Entgeltbegriff ist abzugrenzen von den sonstigen Arbeitsbedingungen, die kein
Entgelt im Sinne des Art 157 AEUV sind. Diese sonstigen Arbeitsbedingungen werden
von Art 14 Richtlinie 2006/54/EG erfasst, der den Diskriminierungsschutz betreffend alle
Arbeitsbedingungen, einschlieBlich des Entgelts, regelt. Nicht unter Art 157 AEUV fallen
insbesondere die sonstigen Arbeitsbedingungen des Zugangs zur Beschiftigung und des
beruflichen Aufstiegs. Wirken sich die Arbeitsbedingungen auf das Entgelt aus, ist die
Abgrenzung wie folgt vorzunehmen: Arbeitsbedingungen, die sich unmittelbar auf das
Entgelt auswirken, sind Entgelt.”” So handelt es sich etwa bei der tarifvertraglichen

Einstufung in Vergiitungsgruppen um Entgelt.”!

Arbeitsbedingungen, die nur in einem
mittelbaren Zusammenhang mit dem Entgelt stehen, sind dagegen kein Entgelt. So betrifft
etwa die Aufnahme in eine Beforderungsliste, mit der nur die Moglichkeit einer
Beforderung verbunden ist, nur mittelbar das Entgelt und ist daher nicht als Entgelt zu

qualifizieren.”

Kein Entgelt im Sinne des Art 157 AEUV sind zudem gesetzliche Systeme der
sozialen Sicherheit im Sinne der Richtlinie 79/7/EWG. Nicht erfasst sind demnach
,,Sozialversicherungssysteme oder -leistungen, (...) die unmittelbar durch Gesetz geregelt
sind, keinerlei vertragliche Vereinbarungen (...) zulassen und zwingend fiir allgemein

umschriebene Gruppen von Arbeitnehmern gelten .

3. Diskriminierungsverbot

3.1 Mittelbare Diskriminierung

Art 157 AEUV verbietet unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen beim Entgelt
aufgrund des Geschlechts. Eine sachlich nicht gerechtfertigte Benachteiligung von
Teilzeitbeschiftigten ist in der Regel eine mittelbare Geschlechtsdiskriminierung, weil
iiberwiegend Frauen Teilzeitarbeit leisten. Im Folgenden wird daher nur die mittelbare
Geschlechtsdiskriminierung behandelt. Bei der mittelbaren Diskriminierung ist begrifflich

zwischen Diskriminierung und Benachteiligung zu differenzieren: Kann eine

0 Franzen in Franzen/Gallner/Oetker, Europdisches Arbeitsrecht? Art 157 AEUV Rz 20; Rebhahn in
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 13.

71" EuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50, Rn 9 f.

2. BuGH C-1/95, Gerster, ECLI:EU:C:1997:452, Rn 23 f.

73 BuGH 80/70, Defienne I, ECLI:EU:C:1971:55, Rn 7; C-262/88, Barber, ECLI:EU:C:1990:209, Rn22; C-
7/93, Beune, ECLI:EU:C:1994:350, Rn 23.
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Benachteiligung nicht gerechtfertigt werden, spricht man von Diskriminierung.’* Eine
mittelbare Diskriminierung liegt nach Art 2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG vor, wenn
,,dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen des einen
Geschlechts in besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechts
benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtmdfiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich . Es liegt nahe, diese Definition der
mittelbaren Diskriminierung fiir Art 157 AEUV zu iibernehmen, weil sie im Wesentlichen

mit der Rechtsprechung des EuGH zu Art 157 AEUV iibereinstimmt.”
3.2 Mittelbare Benachteiligung
3.2.1 Statistische Benachteiligung

Fir eine mittelbare Benachteiligung verlangte die — mittlerweile durch
Richtlinie 2006/54/EG aufgehobene — Bestimmung des Art 2 Abs 2 Richtlinie 97/80/EG’°
basierend auf der Rechtsprechung des EuGH, dass eine dem Anschein nach neutrale
Vorschrift einen ,,wesentlich héheren Anteil der Angehdrigen eines Geschlechts*

benachteiligt (statistische Benachteiligung).

Der EuGH wendet verschiedene Methoden zur Feststellung einer mittelbaren
statistischen Benachteiligung an, ohne diese voneinander abzugrenzen. Nach der ersten
Methode ist wie folgt vorzugehen: Die Personen, auf welche die in Frage stehende
Vorschrift anwendbar ist, sind in eine Gruppe weiblicher und eine Gruppe ménnlicher
Arbeitnehmer zu teilen. Der Anteil der von der Vorschrift Benachteiligten in der Gruppe
der weiblichen Arbeitnehmer ist mit dem Anteil der Benachteiligten in der Gruppe der
miénnlichen Arbeitnehmer zu vergleichen.”” Der EuGH verlangt fiir das Vorliegen einer
mittelbaren Benachteiligung einen erheblichen Unterschied zwischen den prozentualen
Anteilen. ”® In der Entscheidung C-167/97, Seymour-Smith und Perez™ geniigte ein
Unterschied von 8.5 % aus Sicht des EuGH nicht.

74 Ebenso Franzen in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? Art 157 AEUV Rz 36;
Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 18.

5 Krebber in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 157 AEUV Rz 61; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 47.

76 Richtlinie 97/80/EG des Rates vom 15.12.1997 iiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts, AB1 L 1998/14, 6.

77 BuGH C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 59; C-300/06, Vo/3, ECLI:EU:C:2007:757, Rn 41.

78 EuGH C-300/06, Vo, ECLI:EU:C:2007:757, Rn 42.

7 EuGH C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 63.
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Nach der zweiten Methode sind die Personen, auf welche die in Frage stehende
Vorschrift anwendbar ist, in eine Gruppe benachteiligter und eine Gruppe begiinstigter
Arbeitnehmer zu teilen. Der Anteil der Frauen und Ménner in der Gruppe der benachteiligten
Arbeitnehmer ist mit dem Anteil der Frauen und Ménner in der Gruppe der begiinstigten
Arbeitnehmer zu vergleichen.®® Der Nachteil der zweiten Methode besteht darin, dass die
Ergebnisse dadurch beeinflusst werden, ob in absoluten Zahlen mehr Personen eines
Geschlechts in den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen. Die erste Methode liefert
dagegen unabhédngig von der absoluten Zahl der im Anwendungsbereich beschéftigten
Frauen und Minner stets die gleichen Ergebnisse.®! Meines Erachtens ist daher der ersten

Methode der Vorzug zu geben.

Im Jahr 2018 waren in Osterreich 48,3 % der unselbstiindig erwerbstitigen Frauen und
10,3 % der unselbstindig erwerbstitigen Ménner teilzeitbeschéftigt (erste Methode).
81,3 % der Teilzeitbeschiftigten und 35,0 % der Vollzeitbeschiftigten waren Frauen.
18,7 % der Teilzeitbeschiftigten und 65,0 % der Vollzeitbeschiftigten waren Minner
(zweite Methode).®? Daher ist die Schlechterstellung von Teilzeitbeschiftigten — abhiingig
vom Anteil der Teilzeitbeschiftigten bei den weiblichen und ménnlichen Arbeitnehmern
im Anwendungsbereich der jeweiligen Vorschrift — in der Regel eine statistische mittelbare

Benachteiligung von Frauen.
3.2.2 Benachteiligung in besonderer Weise

Der Nachweis einer statistischen Benachteiligung ist allerdings nicht mehr zwingend
erforderlich. Nach Art 2 Abs 1 litb Richtlinie 2006/54/EG geniigt es ndmlich, wenn
eine Vorschrift Personen eines Geschlechts in besonderer Weise benachteiligen kann

3 Diese Definition der mittelbaren

(Benachteiligung in besonderer Weise). 8
Benachteiligung  stammt  aus  der  Rechtsprechung des  EuGH  zur
Arbeitnehmerfreiziigigkeit. * Danach ist eine Vorschrift mittelbar benachteiligend,
, wenn sie sich ihrem Wesen nach eher auf* Personen mit dem geschiitzten Merkmal

,auswirken kann und folglich die Gefahr besteht, dass sie” diese , besonders

8 BuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLLI:EU:C:1998:298, Rn24; C-256/01, Allonby,
ECLI:EU:C:2004:18, Rn 75.

81 Sievers, Die mittelbare Diskriminierung im Arbeitsrecht (1997) 101 ff.

82 Statistik Austria, Ergebnisse im Uberblick: Voll-, Teilzeiterwerbstitige und Teilzeitquote (2018).

8  Ebenso Franzen in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? Art 157 AEUV Rz 46;
Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 24.

8 KOM (1999) 565, 9 endgiiltig mit Verweis auf EuGH C-237/94, O Flynn, ECLI:EU:C:1996:206.
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benachteiligt“.%> Rebhahn verlangt fiir diese wertende Beurteilung zu Recht eine gewisse
empirische Grundlage, weil die Diskriminierungsverbote sonst ausuferten.®® In Betracht
kommt etwa, nicht nur auf die Verhiltnisse im Anwendungsbereich der potentiell
diskriminierenden Vorschrift, sondern auf die gesamtwirtschaftlichen Verhiltnisse
abzustellen. 8 Auch sonstige Daten, die zwar keine statistische Benachteiligung

nachweisen, eine solche aber indizieren, kénnen herangezogen werden.3®

Das Kriterium der Teilzeitbeschiftigung kann Frauen meines Erachtens in besonderer
Weise benachteiligen. Dies ist dadurch empirisch belegt, dass in den letzten 20 Jahren in
Osterreich stets ein wesentlich hoherer Anteil der Frauen als der Ménner teilzeitbeschiftigt
war. ¥ Solange gesamtgesellschaftlich ein wesentlich hoherer Anteil der Frauen
teilzeitbeschiftigt ist, besteht die Gefahr, dass Frauen durch das Ankniipfen an das
Kriterium der Teilzeitarbeit benachteiligt werden. Da das Kritertum der Teilzeitarbeit
Frauen also in besonderer Weise benachteiligen kann, ist der Nachweis einer statistischen
Benachteiligung nicht mehr erforderlich. Es kommt daher nicht auf den Anteil der
Teilzeitbeschéftigten bei den weiblichen und maénnlichen Arbeitnehmern im
Anwendungsbereich der jeweiligen Vorschrift an. Frauen sind mittelbar benachteiligt,
wenn Teilzeitbeschiftigte schlechter gestellt werden, unabhidngig vom Anteil der
Teilzeitbeschéftigten bei den weiblichen und maénnlichen Arbeitnehmern im

Anwendungsbereich der jeweiligen Vorschrift.
3.2.3 Gleiche oder gleichwertige Arbeit

Nach Art 157 Abs 1 AEUV haben Frauen und Méinner nur Anspruch auf gleiches
Entgelt, sofern sie gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten. Gleiche oder gleichwertige
Arbeit liegt vor, wenn sich Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung objektiver Umstéinde wie
« 90

LArt  der Arbeit, Ausbildungsanforderungen und Arbeitsbedingungen in einer

vergleichbaren Situation befinden. Unterscheidet sich in Teilzeit erbrachte Arbeit nur im

8 BuGH C-237/94, O Flynn, ECLI:EU:C:1996:206, Rn 20; C-400/02, Merida, ECLI:EU:C:2004:537, Rn 23.

8 Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 24; siehe auch
Thiising, ~Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz> Rz 252 f, der einen statistischen Nachweis
grundsétzlich weiterhin fiir erforderlich hilt.

87 Rebhahn/Kietaibl, Rechtswissenschaft 2010, 373 (391).

8 Schiek in Schiek, AGG § 3 Rz 45 f.

8 Statistik Austria, Ergebnisse im Uberblick: Voll-, Teilzeiterwerbstitige und Teilzeitquote (2018).

% EuGH C-400/93, Royal Copenhagen, ECLLEU:C:1995:155, Rn32 f C-309/97,
Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse, ECLLI:EU:C:1999:241, Rn 17; C-381/99,
Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 43.
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zeitlichen Umfang von in Vollzeit erbrachter Arbeit, handelt es sich um gleiche Arbeit.”! Es
ist Aufgabe der nationalen Gerichte darliber zu befinden, ob gleiche oder gleichwertige

Arbeit vorliegt.”?

Die Voraussetzung der gleichen oder gleichwertigen Arbeit entspricht der Voraussetzung
der vergleichbaren Situation, die Art2 Abs 1 lit a Richtlinie 2006/54/EG fiir eine unmittelbare
Geschlechtsdiskriminierung bei Beschiftigungsfragen verlangt. Die Priifung der vergleichbaren
Situation erfolgt nach dem EuGH ,, unter Beriicksichtigung des Zwecks und der Voraussetzungen
fiir die Gewdihrung der fraglichen Leistung“**. Die Voraussetzung der vergleichbaren Situation
gilt auch fiir mittelbare Diskriminierungen, obwohl die Definition der mittelbaren
Diskriminierung in Art 2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG das Kriterium der Vergleichbarkeit

nicht explizit nennt.**

Bei der Priifung, ob eine Benachteiligung vorliegt, ist der enge Zusammenhang
zwischen den Kriterien der Benachteiligung und der vergleichbaren Situation zu
beriicksichtigen. Eine Benachteiligung liegt nach der Rechtsprechung des EuGH vor,
,, wenn unterschiedliche Vorschriften auf gleiche Sachverhalte angewandt werden oder
wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche Sachverhalte angewandt wird*“®°. Eine dhnliche
Formulierung enthélt die Definition der unmittelbaren Diskriminierung in Art 2 Abs 1 lita
Richtlinie 2006/54/EG, die eine , weniger giinstige Behandlung (...) in einer

¢

vergleichbaren Situation* voraussetzt. Demnach ist eine relevante Benachteiligung
gegeben, wenn zwischen zwei Personen in einer vergleichbaren Situation aufgrund des

Geschlechts differenziert wird.?®

Bei der Bildung von Vergleichsgruppen ist schlieSlich noch zu beachten, dass das

“ 97 gilt,

Gebot der Entgeltgleichheit nur flir Vorschriften aus , derselben Quelle
beispielsweise fiir Entgeltregelungen desselben Kollektivvertrags. Dagegen sind
Regelungen in anderen Kollektivvertragen unbeachtlich, sofern diese nicht von denselben

Kollektivvertragsparteien abgeschlossen wurden.”®

%l EuGH 96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80, Rn 9 f.

2 EuGH C-236/98, JimO, ECLLI:EU:C:2000:173, Rn 48; C-381/99, Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 49.

% EuGH C-147/08, Rémer, ECLI:EU:C:2011:286, Rn 52.

%4 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 5 Rz 101.

% EuGH C-342/93, Gillespie, ECLI:EU:C:1996:46, Rn 16.

% Mohr in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? Art 2 Richtlinie 2000/78/EG Rz 15.

97 EuGH C-320/00, Lawrence, ECLI:EU:C:2002:498, Rn 18; C-256/01, Allonby, ECLI:EU:C:2004:18, Rn 46.

% BuGH C-127/92, Enderby, ECLI:EU:C:1993:859, Rn 20 ff; Franzen in Franzen/Gallner/Oetker,
Europiisches Arbeitsrecht? Art 157 AEUV Rz 16; Krebber in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV? Art 157 AEUV
Rz 53; Kucsko-Stadlmayer/Kuras in Mayer/Stoger, EUV/AEUV Art 157 AEUV Rz 75; Langenfeld in
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3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn Frauen oder Ménner mittelbar
benachteiligt werden und dies nicht gerechtfertigt werden kann. Die Rechtfertigung
erfordert nach Art2 Abs 1 litb Richtlinie 2006/54/EG, dass die betreffende Vorschrift
,durch ein rechtmdfliges Ziel sachlich gerechtfertigt” ist und , die Mittel (...) zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich* sind. Der EuGH formuliert die
Anforderungen an die Rechtfertigung bei der mittelbaren Diskriminierung wie folgt: Die
Vorschrift muss ,,durch Faktoren sachlich gerechtfertigt sein, , die nichts mit einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben“*”. Die Mittel miissen ,, einem

«100

wirklichen Bediirfnis des Unternehmens oder ,, einem legitimen Ziel der Sozialpolitik*

«101

eines Mitgliedstaates ,, dienen und ,,fiir die Erreichung dieses Ziels geeignet und

erforderlich“ %% sein.

Bei der Priifung der Rechtfertigung einer mittelbaren Benachteiligung geht es im Kern
um eine Abwigung zwischen dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Frauen und
Mainnern und dem Ziel, das mit der benachteiligenden Differenzierung erreicht werden
soll.'% Ob eine mittelbare Benachteiligung gerechtfertigt ist, hat das nationale Gericht zu

priifen. Der EuGH hat jedoch dfters diesbeziigliche Hinweise gegeben.!*
3.3.2  Rechtmdfiges Ziel

Das Ziel zur Rechtfertigung einer mittelbaren Benachteiligung darf nach der
Formulierung des EuGH nicht selbst aufgrund des Geschlechts diskriminieren. '%°
Art 2 Abs 2 Richtlinie 96/80/EG, der durch die Richtlinie 2006/54/EG aufgehoben wurde,

prézisierte dies dahingehend, dass sich das Ziel nicht auf das Geschlecht beziehen darf.

Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV® Art 157 AEUV Rz 72; Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo,
EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 17.

% EuGH 96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80, Rn 11; 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn 30.

100 EuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn 36; C-381/99, Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 67.

01 EuyGH 171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 14; C-167/97, Seymour-Smith,
ECLI:EU:C:1999:60, Rn 69.

102 EuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn 37; 171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328,
Rn 14; C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 69; 26.06.2001, C-381/99, Brunnhofer Rn 67.

13 Langenfeld in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV®® Art 157 AEUV Rz 38; Rebhahn in Rebhahn,
GIBG § 5 Rz 47.

104 BuGH 171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn15; C-167/97, Seymour-Smith,
ECLI:EU:C:1999:60, Rn 67.

105 BuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415, Rn20; C-167/97, Seymour-Smith,
ECLI:EU:C:1999:60, Rn 52.

18



Der Begriff des rechtméfigen Ziels in Richtlinie 2006/54/EG ist inhaltlich weiter: Das
Ziel darf nicht nur selbst nicht diskriminieren, sondern muss auch sonst
unionsrechtskonform sein. !°® Das rechtfertigende Ziel muss sich auf iiberpriifbare
Tatsachen stiitzen. Generalisierende Behauptungen beziiglich bestimmter Kategorien von
Arbeitnehmern geniigen nicht, wie etwa die Behauptung, Teilzeitbeschiftigte seien
schlechter in den Betrieb des Arbeitgebers integriert.!” Welches Ziel eine Vorschrift mit
einer bestimmten Differenzierung zu verwirklichen sucht, ist aus der Vorschrift selbst
abzuleiten. In Frage kommen nur Ziele, die zum Inhalt der differenzierenden Vorschrift

passen.'%

In der Literatur'® werden — ausgehend von der Judikatur des EuGH — mogliche Ziele
zur Rechtfertigung einer mittelbaren Benachteiligung meist in drei Gruppen eingeteilt:
Arbeitsplatzbezogene Ziele wie Ausbildung !'°, Erfahrung !'' und Flexibilitit ''? ;
unternehmensbezogene Ziele wie die Umstrukturierung des Unternehmens''® oder der

Mangel an Bewerbern fiir bestimmte Titigkeiten''* sowie Ziele im dffentlichen Interesse

115 t116.

wie die Forderung von Neueinstellungen' > oder die Nachfrage nach atypischer Arbei
Die Vermeidung hoherer Kosten alleine kann eine mittelbare Benachteiligung nicht
rechtfertigen. ''” Das Gebot der Entgeltgleichheit des Art 157 AEUV gilt auch fiir
Kollektivvertrage.  Die  Kollektivvertragsautonomie  vermag eine  mittelbare

Benachteiligung nicht zu rechtfertigen.!'8

196 Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 29.

107 EuGH 171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 13 f.

108 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 50, 51.

109 Hervey, EC Law on Justification of Sex Discrimination in Working Life (2002) 123;
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 5 Rz 113; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 52.

10 EuGH 109/88, Danfoss, ECLI:EU:C:1989:383, Rn 23; C-309/97, Angestelltenbetriebsrat der Wiener
Gebietskrankenkasse, ECLI:IEU:C:1999:241, Rn 19; C-381/99, Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 78.

" BEuGH 109/88, Danfoss, ECLI:EU:C:1989:383, Rn24; C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50,
Rn 14; C-1/95, Gerster, ECLI:EU:C:1997:452, Rn 39.

112" EuGH 109/88, Danfoss, ECLI:EU:C:1989:383, Rn 22; C-127/92, Enderby, ECLI:EU:C:1993:859, Rn 25.
113 EuGH C-322/98, Kachelmann, ECLI:EU:C:2000:495, Rn 31.
114 BuGH C-127/92, Enderby, ECLI:EU:C:1993:859, Rn 29.
15 BuGH C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 71.

116 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 31; C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442,
Rn 27; C-281/97, Kriiger, ECLI:EU:C:1999:396, Rn 23, 29, 30.

7 BuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298, Rn 40; C-4/02 und C-5/02, Schénheit,
ECLI:EU:C:2003:583, Rn 85.

8 BuGH 43/75, Defrenne II, ECLI:EU:C:1976:56, Rn 39; C-33/89, Kowalska, ECLI:EU:C:1990:265,
Rn 12; C-127/92, Enderby, ECLLI:EU:C:1993:859, Rn 23.
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3.3.3  Verhdltnismdfigkeit der Mittel

Die Mittel miissen nach Art2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG ,,zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich* sein. Der EuGH verwendet die Formulierung ,, geeignet
und erforderlich“."'° Unstrittig ist, dass die Mittel dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
entsprechen miissen. Die Priifung der VerhdltnismaBigkeit einer Regelung erfolgt
grundsétzlich in drei Schritten: Die Mittel miissen geeignet, erforderlich und angemessen sein,
um das rechtfertigende Ziel zu erreichen.'?° Ein Mittel ist geeignet, wenn das Ziel dadurch
iiberhaupt erreicht werden kann. Ein Mittel ist erforderlich, wenn es notwendig zur
Zielerreichung ist und es kein gelinderes Mittel dafiir gibt.'?! Ein Mittel ist angemessen, wenn
sein Einsatz — unter Beriicksichtigung aller Umstdnde — zur Erreichung des Ziels
verhiltnisméBig ist. Um iiber die Angemessenheit eines Mittels zu entscheiden, ist der Einsatz
des Mittels zur Erreichung des Ziels mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Frauen und

Ménnern abzuwigen.'??
4. Beweislast

Nach der allgemeinen Beweislastregel hat der Kldger zu beweisen, dass die
Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs vorliegen. '>* Abweichend davon
normiert Art 19 Abs 1 Richtlinie 2006/54/EG: Der Kléger hat ,, Tatsachen glaubhaft (zu)
machen, die das Vorliegen einer (...) mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen .
Der Beklagte muss sodann  ,, beweisen, dass  keine Verletzung  des
Gleichbehandlungsgrundsatzes “ besteht. Es geniigt also, eine mittelbare Benachteiligung
glaubhaft zu machen. An den Beklagten werden hdhere Anforderungen gestellt. Der
Beklagte muss beweisen, dass er nicht diskriminiert hat. Es obliegt ihm zu beweisen, dass
keine Benachteiligung vorliegt oder die Benachteiligung sachlich gerechtfertigt ist. Dies
entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH zu Art 157 AEUV. %

119 BuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn 37; 171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 14;
C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 69; C-381/99, Brunnhofer, ECLI.EU:C:2001:358, Rn 67.

120 Kucsko-Stadlmayer/Kuras in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 157 AEUV Rz 69; Rebhahn in
Rebhahn, GIBG § 5 Rz 55 ff; sieche auch die Schlussantrige der Generalanwaltin Kokott, C-157/15, Achbita,
ECLI:EU:C:2016:382, Rn 97 ff.

121 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 56 f.

122 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 58.

123 Rosenberg, Die Beweislast® (1965) 98 f, Rechberger in Fasching/Konecny (Hrsg),
Zivilprozessgesetze® Vor § 266 ZPO Rz 32 (Stand 01.08.2017, rdb.at); Rechberger in Rechberger (Hrsg),
Kommentar zur ZPO* (2014) Vor § 266 Rz 7.

124 BuGH  C-127/92,  Enderby, = ECLL:EU:C:1993:859, Rn13f, C-17/05, Cadman,
ECLILLEU:C:2006:633, Rn 31.
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Nach der oOsterreichischen Zivilprozessordnung erfordert der Beweis einer Tatsache,
dass der Richter mit ,, hoher Wahrscheinlichkeit” vom Vorliegen der Tatsache liberzeugt
ist.!® Fiir die Glaubhaftmachung der mittelbaren Benachteiligung gilt ein herabgesetztes
Beweismal}. Der Richter muss nach herrschender Meinung nur von der ,,iiberwiegenden

Wahrscheinlichkeit“ der glaubhaft zu machenden Tatsachen iiberzeugt sein.!?®

5. Rechtsfolgen

Verstoft eine gesetzliche oder kollektivvertragliche Regelung gegen Art 157 AEUV,
ist die diskriminierende Regelung aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts nicht
anzuwenden. %’ Die Mitglieder der benachteiligten Gruppe unterliegen derselben
Regelung wie die Mitglieder der begiinstigten Gruppe. Diese Regelung gilt solange fiir alle
Arbeitnehmer bis MaBnahmen zur Angleichung vorgenommen werden. ' Die
Angleichung fiir die Zukunft kann auch darin bestehen, der begiinstigten Gruppe ihre
Vorteile zu entziehen. ' Anspriiche aus einer Diskriminierung durch Gesetz oder
Kollektivvertrag richten sich in der Regel gegen den Arbeitgeber, der die diskriminierende

Bestimmung angewendet hat.'*°

Zur Beseitigung einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts miissen
sowohl die weiblichen als auch die ménnlichen Mitglieder der benachteiligten Gruppe mit
den Mitgliedern der bevorzugten Gruppe gleich gestellt werden. Werden nur die Angehdrigen
des tiberwiegend benachteiligten Geschlechts mit der bevorzugten Gruppe gleich gestellt, ist
dies eine unmittelbare Diskriminierung der Angehorigen des anderen Geschlechts in der
benachteiligten Gruppe. Am Beispiel der Teilzeitbeschiftigten: Werden nur teilzeitbeschéftigte
Frauen von nun an gleich behandelt wie Vollzeitbeschéftigte, nicht aber teilzeitbeschéftigte

Meiinner, so sind teilzeitbeschiftigte Ménner dadurch unmittelbar diskriminiert.'3!

125" Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® Vor § 266 ZPO Rz 32; Rechberger in
Rechberger, ZPO* Vor § 266 Rz 5.

126 Klicka, BeweismaB und Beweislast bei Diskriminierungstatbestéinden, ZAS 2009, 186 (191);
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 12 Rz 128; Potz, Die Abwigung von Wahrscheinlichkeiten — Rechtsfragen
zur Glaubhaftmachung im GIBG, RdW 2010, 28 (30); andere Ansicht Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 70.

127 EuGH C-33/89, Kowalska, ECLI:EU:C:1990:265, Rn 18; C-256/01, Allonby, ECLLI:EU:C:2004:18, Rn 77.

122 BuGH C-33/89, Kowalska, ECLI:EU:C:1990:265, Rn 20; C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50,
Rn 18; C-28/93, Van den Akker, ECLI:EU:C:1994:351, Rn 16; C-231/06 bis C-233/06, Jonkman,
ECLI:EU:C:2007:373, Rn 38 f.

129 BuGH C-28/93, Van den Akker, ECLI:EU:C:1994:351, Rn 19.

130 EuGH C-33/89, Kowalska, ECLLEU:C:1990:265, Rn19; C-28/93, Van den Akker,
ECLI:EU:C:1994:351, Rn 14; Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 35.

B Kucsko-Stadlmayer/Kuras in Mayer/Stoger, EUV/AEUV Art 157 AEUV Rz 108; Rebhahn in
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 35.

21

36



37

38

39

C. § 3 GIBG

1. Allgemeines

1.1 Entstehung

§ 3 GIBG wurde mit BGBI 2004/66 geschaffen und stimmt weitgehend mit der
Vorgingerregelung des § 2 Abs 1 GIBG 1979'*2 iiberein. § 3 GIBG erging in Umsetzung
der Richtlinien 75/117/EWG, 76/207/EWG in der Fassung 2002/73/EG sowie der
Richtlinie 86/378/EWG  in der Fassung 96/97/EG, die spdter durch die
Richtlinie 2006/54/EG ersetzt wurden. Die Richtlinie 2006/54/EG ist grundsétzlich nicht

unmittelbar anwendbar. Jedoch ist § 3 GIBG richtlinienkonform zu interpretieren.
1.2 Inhalt

Nach § 3 GIBG darf aufgrund des Geschlechts niemand ,,im Zusammenhang mit
einem Arbeitsverhiltnis“ diskriminiert werden. § 3 GIBG verbietet — wie Art 157 AEUV —
geschlechtsbezogene unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen. Uber Art 157 AEUV
hinausgehend untersagt § 3 GIBG nicht nur Diskriminierungen beim Entgelt, sondern
geschlechtsbezogene Diskriminierungen im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhéltnis.
Demonstrativ (,, insbesondere ) sind sieben Diskriminierungstatbestinde genannt. Von der
Aufzihlung des § 3 GIBG verschiedene Diskriminierungstatbestinde sind wegen des
Auffangtatbestands der Diskriminierung ,,bei den sonstigen Arbeitsbedingungen

allerdings kaum denkbar. '3}

Die Bestimmung des § 3 GIBG wird ergénzt durch die Definitionen der unmittelbaren und
mittelbaren Diskriminierung in § 5 GIBG sowie durch die Regelung der Rechtsfolgen und der
Beweislast in § 12 GIBG. Betreffend die mittelbare Diskriminierung und die Beweislast kann
auf die Ausfiihrungen zu Art 157 AEUV verwiesen werden.!** Die Rechtsfolgen von VerstdBen
gegen §3 GIBG werden im Folgenden bei den jeweiligen Diskriminierungstatbestdnden
behandelt, weil § 12 GIBG fiir jeden Tatbestand unterschiedliche Rechtsfolgen normiert.'*> An
dieser Stelle ist nur anzumerken, dass kollektivvertragliche Regelungen, die gegen § 3 GIBG
verstoBen, insoweit nichtig sind (§ 879 Abs 1 ABGB).

1

%)

2 BGBI 1979/108 in der Fassung 1990/410.

133 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 1; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 2.

134 Siehe zur mittelbaren Diskriminierung Rz 20 ff; Sieche zur Beweislast Rz 35.

135 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG §12 Rz2; Kletecka in Rebhahn (Hrsg), Kommentar zum
Gleichbehandlungsgesetz (2005) § 12 Rz 12; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 2.
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2. Anwendungsbereich und Rechtsfolgen

2.1 Adressaten

Das Diskriminierungsverbot des § 3 GIBG richtet sich primédr an den Arbeitgeber.
Erfasst sind untergesetzliche Regelungen und Mafinahmen; das heifit, Verordnungen,
Kollektivvertrdge, Betriebsvereinbarungen, Arbeitsvertrige, Weisungen und sonstige
MaBnahmen des Arbeitgebers.!*® Die Richtlinie 2006/54/EG verpflichtet dagegen den
Staat und somit auch den Gesetzgeber. Gegeniiber dem Staat und ihm zurechenbaren
Arbeitgebern konnen Richtlinien bei mangelnder Umsetzung unmittelbare Wirkung
entfalten; zwischen Privaten grundsitzlich nicht.'*” In manchen Fillen bejahte der EuGH
aber auch die unmittelbare Wirkung von Richtlinien zwischen Privaten; etwa bei den
Richtlinien 2000/78/EG %, 2000/43/EG '*° betreffend Diskriminierungen wegen des
Alters', der Religion'*! und der ethnischen Zugehérigkeit'*2. Der EuGH begriindete dies
damit, dass diese Diskriminierungsverbote allgemeine Grundsitze des Unionsrechts und
zudem primérrechtlich in Art 21 GRC verankert seien. Da auch die Beseitigung von

43 ynd in den

Geschlechtsdiskriminierungen ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts
Gleichheitsrechten der GRC verankert ist, gilt dieses Argument meines Erachtens auch fiir

das Geschlechtsdiskriminierungsverbot der Richtlinie 2006/54/EG.
2.2 Arbeitnehmer, arbeitnehmeriahnliche Personen, Heimarbeiter

§ 3 GIBG untersagt Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts im Zusammenhang
mit einem Arbeitsverhéltnis. Was unter einem Arbeitsverhéltnis zu verstehen ist, folgt aus

dem Geltungsbereich des I. Teils des GIBG. Nach § 1 Abs 1 Z 1 GIBG gilt der . Teil des

GIBG fiir ,, Arbeitsverhdltnisse aller Art, die auf privatrechtlichem Vertrag beruhen*.

136 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 6; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 10, 20; Windisch-Graetz
in Neumayr/Reissner, ZellKkomm?® § 3 GIBG Rz 4.

137 EuGH C-282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2012:33, Rn 24 f, 39.

138 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, AB1 L 2000/303, 16.

139 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.06.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, AB1 L 2000/180, 22.

40 BEuGH  C-144/04, Mangold, ECLL:EU:C:2005:709, Rn74f, (C-555/07, Kiiciikdeveci,
ECLLLEU:C:2010:21, Rn 21 f; C-297/10 und C-298/10, Hennigs, ECLI:EU:C:2011:560, Rn 47; C-447/09,
Prigge, ECLI:EU:C:2011:573, Rn 38; C-476/11, Kristensen, ECLL:EU:C:2013:590, Rn 19; C-529/13,
Felber, ECLI:EU:C:2015:20, Rn 15 ff; C-441/14, Dansk Industri, ECLI:EU:C:2016:278, Rn 23.

141 BEuGH C-414/16, Egenberger, ECLI:EU:C:2018:257, Rn 76; C-68/17, IR, ECLI:EU:C:2018:696,
Rn 69; C-193/17, Achatzi, ECLI:EU:C:2019:43, Rn 76.

142 BuGH C-391/09, Wardyn, ECLI:EU:C:2011:291, Rn 43; C-83/14, Nikolova, ECLI:EU:C:2015:480, Rn 42.

143 BuGH 149/77 Defienne IlI, ECLI:EU:C:1978:130, Rn 26; C-423/04 Richards, ECLI:EU:C:2006:256, Rn 23.
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Erfasst sind daher Arbeitnehmer im Sinne des § 1151 ABGB.!** Arbeitnehmer ist, wer
sich auf gewisse Zeit zur Arbeitsleistung fiir einen anderen verpflichtet. Entscheidend ist,
dass die Arbeitsleistung in personlicher Abhdngigkeit erbracht wird. Die Merkmale
personlicher Abhingigkeit sind die Pflicht zur personlichen Arbeitsleistung, die fehlende
Selbstbestimmung betreffend Arbeitszeit, Arbeitsort und arbeitsbezogenes Verhalten, die
Einordnung in die betriebliche Struktur des Arbeitgebers, Kontrollunterworfenheit sowie
disziplinire Verantwortlichkeit. !4 Dariiber hinaus gilt das GIBG im Wege der
richtlinienkonformen Interpretation auch fiir Arbeitnehmer im Sinne des Art 157
AEUV. ' Der I. Teil des GIBG ist auch auf nach Osterreich entsandte Arbeitnehmer
anzuwenden, sofern der Arbeitgeber seinen Sitz im Ausland hat und die Entsendung im

Rahmen einer Arbeitskréfteliberlassung oder zur fortgesetzten Arbeitsleistung erfolgt

(§ 1 Abs 4 GIBG).

Fir den  Anwendungsbereich des  GIBG  gelten des  Weiteren
Beschéftigungsverhéltnisse von Heimarbeitern und arbeitnehmeréhnlichen Personen als
Arbeitsverhiltnisse (§ 1 Abs 3 letzter Satz GIBG). Heimarbeiter ist, ,,wer, ohne
Gewerbetreibender (...) zu sein, in eigener Wohnung oder selbst gewdhlter Arbeitsstdtte im
Auftrag und fiir Rechnung von Personen, die Heimarbeit vergeben, mit der Herstellung,
Bearbeitung, Verarbeitung oder Verpackung von Waren beschdftigt ist” (§2 Z1
HeimAG). Heimarbeiter sind mangels persdnlicher Abhiingigkeit keine Arbeitnehmer.'*’
Arbeitnehmerihnliche Personen leisten Arbeit im Auftrag und fiir Rechnung anderer
und sind wirtschaftlich unselbstindig. Die Definition des § 1 Abs 3 Z 2 GIBG entspricht
jener des §51 Abs3 Z2 ASGG. ¥ Im Unterschied zu Arbeitnehmern sind
arbeitnehmerdhnliche Personen nicht personlich abhingig. Im Unterschied zu
selbstandigen Unternehmern sind arbeitnehmerdhnliche Personen wirtschaftlich

unselbstindig.'* Fiir die wirtschaftliche Unselbstindigkeit spricht nach der Judikatur des

144 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG §1 Rz4; Rebhahn in Rebhahn (Hrsg), Kommentar zum
Gleichbehandlungsgesetz (2005) § 1 Rz 20; Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar
zum Arbeitsrecht® § 1 GIBG Rz 5 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

145 Kietaibl, Arbeitsrecht I — Gestalter und Gestaltungsmittel'® (2017) 33; Krejci in Rummel (Hrsg), Kommentar
zum  Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch® § 1151 Rz36 ff (Stand 01.01.2000, rdb.at); Rebhahn in
Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 1151 ABGB Rz 82 {f(Stand 01.01.2018, rdb.at).

146 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 100/1; Rebhahn in Rebhahn, GIBG
§ 1 Rz21f: Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 1 GIBG Rz 7; siche Rz 14 zum
Arbeitnehmerbegriff des Art 157 AEUV.

147" OGH 8 ObA 92/01i DRAA 2002, 63; 4 Ob 5/54 Arb 5957; Ritzberger-Moser/Widorn, HeimarbeitsG
1960 (1995) 17.

148 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 1 Rz 35; Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1 GIBG Rz 8.

149 Neumayr in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 51 ASGG Rz 12
(Stand 01.01.2018, rdb.at).
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OGH die ,, Abhdngigkeit von einem oder mehreren bestimmten, nicht aber von einer

150 Fir  den

unbegrenzten, stindig wechselnden Anzahl von Unternehmern*.
Untersuchungsgegenstand dieser Dissertation — Kollektivvertrdge — sind Heimarbeiter und
arbeitnehmerdhnliche Personen jedoch kaum relevant, weil sie nicht in den
Geltungsbereich des 1. Teils des ArbVG' ! fallen und folglich nicht von Kollektivvertrigen

erfasst sind (§ 1 Abs 1 und 2 ArbVG).!?

Vom Geltungsbereich des GIBG ausgenommen sind Arbeitsverhiltnisse zu
Gebietskorperschaften (§ 1 Abs2 Z 2 und 3 GIBG). Fiir Arbeitsverhiltnisse zum Bund
gilt das B-GIBG. Fiir Arbeitsverhéltnisse zu einem Land, einem Gemeindeverband oder
einer Gemeinde gelten die GIBG der Lénder. Auch das B-GIBG und die GIBG der Lander
miissen den Vorgaben der gleichbehandlungsrechtlichen Richtlinien entsprechen.
Inhaltlich stimmen das B-GIBG und die GIBG der Lander daher weitgehend mit dem
GIBG iiberein. ' Ebenfalls vom Geltungsbereich des GIBG ausgenommen sind
Arbeitsverhéltnisse der land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter im Sinne des
Landarbeitsgesetzes 1984 ' (§ 1 Abs2 Z 1 GIBG). Dies sind insbesondere ,,jene
Personen, die vertragsmdfsig Dienstleistungen in Betrieben der Land- und Forstwirtschaft
gegen Entgelt verrichten” (§1 Abs2 LAG). Der Bund ist beziiglich dieser
Arbeitsverhiltnisse nur zur Grundsatzgesetzgebung zustiindig (Art 12 Abs 1 Z 6 B-VG'),
Die Grundsatzbestimmungen sind im IV. Teil des GIBG enthalten und entsprechen im

Wesentlichen den Bestimmungen des 1. und II. Teiles des GIBG.
2.3 Begriindung des Arbeitsverhiiltnisses

§3 Z1 GIBG untersagt Diskriminierungen , bei der Begriindung des
Arbeitsverhdiltnisses ““. Der Tatbestand der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses wurde mit
der Novelle BGBI 1990/410 in das GIBG 1979 eingefiigt und mit BGBI 2004/66 in das
geltende GIBG iibernommen. Art 14 Abs 1 lita Richtlinie 2006/54/EG verbietet
Diskriminierungen bei den ,, Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen (...) fiir den

Zugang zur Beschdftigung “. Nach dem OGH ist die Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

150 RIS-Justiz RS0086121, zuletzt OGH 3 Ob 138/14m ecolex 2015, 379 (Melicharek/Habeler).

151 BGBI1 1974/22.

152 Strasser in  Strasser/Jabornegg/Resch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz
§ 1 Rz 13,17 (Stand 01.10.2002, rdb.at); Runggaldier in Tomand! (Hrsg), AtbVG-Kommentar (Loseblatt)
§1Rz9f

153 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 1 Rz 28.

154 BGBI 1984/287.

155 BGBI 1930/1.
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als zeitlich gedehnter Prozess zu verstehen, der nicht nur die Entscheidung iiber den
Abschluss des Arbeitsvertrags, sondern auch das vorangehende Bewerbungs- und

Auswahlverfahren umfasst.!>°

Rechtsfolge eines VerstoBes gegen § 3 Z 1 GIBG ist, dass der Stellenwerber Anspruch
auf Ersatz des Vermogensschadens und des immateriellen Schadens hat. Die Hohe des
Schadensersatzanspruchs hidngt dabei davon ab, ob der Stellenwerber die Stelle bei
diskriminierungsfreier Auswahl erhalten hédtte (§ 12 Abs 1 GIBG). Ein Anspruch auf

Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses besteht nicht. !>

Das Diskriminierungsverbot bei der Begriindung von Arbeitsverhéltnissen hat fiir den
Untersuchungsgegenstand dieser Dissertation — Kollektivvertrige — jedoch kaum
Bedeutung. Sogenannte Abschlussnormen, also Vorschriften betreffend die Anbahnung
von Arbeitsverhdltnissen und den Abschluss von Arbeitsvertrigen, konnen durch
Kollektivvertrage namlich nicht geregelt werden. Abschlussnormen sind nach herrschender
Auffassung von keinem der Kompetenztatbestinde des §2 Abs2 ArbVG erfasst.
Insbesondere konnen Abschlussnormen nicht unter die ,, gegenseitigen aus dem
Arbeitsverhdltnis entspringenden Rechte und Pflichten der Arbeitgeber und der
Arbeitnehmer* (§ 2 Abs 2 Z 2 ArbVG) subsumiert werden, weil bei der Anbahnung von

Arbeitsverhiltnissen noch kein Arbeitsverhiltnis besteht.!®

2.4 Entgelt und freiwillige Sozialleistungen

Nach § 3 Z2 GIBG darf niemand ,,bei der Festsetzung des Entgelts* diskriminiert
werden. § 3 Z3 GIBG verbietet Diskriminierungen ,,bei der Gewdhrung freiwilliger
Sozialleistungen, die kein Entgelt darstellen . Entgelt nach § 3 Z 2 GIBG erfasst zunéchst
Entgelt im arbeitsvertraglichen Sinne. Das sind alle Leistungen, die ein Arbeitnehmer als
Gegenleistung dafiir erhdlt, dass er dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft zur Verfiigung
stellt.!> Dariiber hinaus ist bei der Auslegung des § 3 Z 2 GIBG der weite Entgeltbegriff

136 OGH 8 ObA 11/09i ASoK 2010, 140 (Gerhartl).

157 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 12 Rz 11; Kletecka in Rebhahn, GIBG § 12 Rz 19; EuGH 14/83,
Colson, ECLL:EU:C:1984:153, Rn 19; OGH 9 ObA 161/07b ZIK 2008, 63.

158 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 2 Rz 28; Runggaldier in Tomand! (Hrsg), ArbVG-
Kommentar (Loseblatt) § 2 Rz 15.

159" Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 75; Lischnigg, Arbeitsrecht!® (2017) 6/121; Marhold/Friedrich,
Osterreichisches Arbeitsrecht’® (2016) 139; Windisch-Graetz, Arbeitsrecht II — Sachprobleme'® (2017) 81;
OGH 4 Ob 13/81 DRdA 1981, 321; 4 Ob 175/82 DRAA 1984, 357; 14 Ob 114/86 DRAA 1987, 144.
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des Art 157 AEUV maBgebend.!®® Eine freiwillige Sozialleistung setzt voraus, dass der
Arbeitgeber eine Leistung freiwillig — also ohne Verpflichtung — aus sozialen Motiven
erbringt.'®! Beispiele fiir freiwillige Sozialleistungen sind Treuegelder, Remunerationen,

Leistungszulagen und Weihnachtsfeiern.'6?

Schon das GIBG 1979 unterschied ab der Novelle BGBI 1985/290 zwischen den
Diskriminierungstatbestinden der Festsetzung des Entgelts und der freiwilligen
Sozialleistungen. Diese Differenzierung wurde in das geltende GIBG iibernommen.'®® Eine
Abgrenzung der beiden Diskriminierungstatbestinde ist aber nicht erforderlich. Der weite
Entgeltbegriff des unmittelbar anwendbaren Art157 AEUV erfasst ndmlich auch
freiwillige Sozialleistungen nach § 3 Z 3 GIBG.'* Fiir die Rechtsfolgen eines VerstoBes
gegen das GIBG macht es ebenfalls keinen Unterschied, ob eine Leistung des Arbeitgebers
§ 3 Z2 GIBG oder § 3 Z 3 GIBG zugeordnet wird. In beiden Féllen steht neben dem Ersatz
des immateriellen Schadens wahlweise Erfiillung oder der Ersatz des Vermdgensschadens zu

(§ 12 Abs 2, 3 GIBG).!%
2.5 Ausbildung, Weiterbildung und Umschulung

§ 3 Z 4 GIBG untersagt Diskriminierungen ,, bei Mafinahmen der Aus- und Weiterbildung
und Umschulung . Der Tatbestand der MaBnahmen der Aus- und Weiterbildung wurde mit
der Novelle BGBI 1985/290 in das GIBG 1979 eingefiigt und mit BGBI 2004/66 in das
geltende GIBG iibernommen. Begriindet wurde die Schaffung des Tatbestandes damit, dass
einer der Hauptgriinde flir die schlechtere Einkommenssituation der Frauen in ihrem
166

Ausbildungsnachteil — gegeniiber den Ménnern liege.

Art 3 Richtlinie 76/207/EG~ in  der  Fassung Richtlinie 2002/73/EG ~ wurde  der

In  Umsetzung des

Diskriminierungstatbestand um UmschulungsmaBnahmen erweitert.!®” Der Diskriminierungs-

160 Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 1152 ABGB Rz 22
(Stand 01.01.2018, rdb.at); Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 3 GIBG Rz 16; siche Rz 17
zum Entgeltbegriff des Art 157 AEUV.

161 Eichinger, Die Frau im Arbeitsrecht (1991) 316; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 85; Kérber-
Risak in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar®? (2018) Kapitel VIII Rz 117,
Smutny/Mayr, Gleichbehandlungsgesetz (2001) 251 f.

12 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 85; Kérber-Risak in Mazal/Risak, Praxiskommentar®?, Kapitel
VI Rz 117; Smutny/Mayr, GIBG 250; Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 3 GIBG Rz 26.

163 RV 307 BIgNR 22. GP 10.

164 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 89, 91; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 84; siche Rz 17 zum
Entgeltbegriff des Art 157 AEUV.

165 Kletecka in Rebhahn, GIBG § 12 Rz 42; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 91; Windisch-Graetz in
Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 12 GIBG Rz 7.

166 RV 664 BIgNR 16 GP 6.

167 RV 307 BIgNR 22. GP 10.
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tatbestand erfasst sidmtliche Maflnahmen des Unternehmens zur Vermittlung von
Kenntnissen und Fihigkeiten im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis. In Betracht
kommen etwa interne Schulungen, die Finanzierung der Teilnahme an externen

Veranstaltungen oder die Gewihrung von Freizeit zum Zweck der Weiterbildung.'®

Bei einer Diskriminierung bei MaBinahmen der Aus- und Weiterbildung oder Umschulung
steht neben dem Ersatz des immateriellen Schadens alternativ die Einbeziehung in die

jeweilige Mallnahme oder der Ersatz des Vermogensschadens zu (§ 12 Abs 4 GIBG).
2.6 Beruflicher Aufstieg

§ 3 Z 5 GIBG verbietet Diskriminierungen ,, beim beruflichen Aufstieg, insbesondere
bei Beforderungen®. Der Tatbestand des beruflichen Aufstiegs fand mit der Novelle
BGBI 1990/410 in das GIBG 1979 Eingang und wurde spédter in das geltende GIBG
tibernommen. Die Gesetzesmaterialien zu BGBI 1990/410 begriinden die Schaffung des
Tatbestands damit, dass bei Einstellung und Beforderung die entscheidende
Weichenstellung fiir die bestehende geschlechtsspezifische Beschiftigungsstruktur
erfolge. ' Rebhahn definiert den Tatbestand des beruflichen Aufstiegs als ,,jede
angestrebte Verinderung des Titigkeits- oder Verantwortungsbereichs (Versetzung,
Beforderung), die eine Verbesserung fiir jene Person mit sich bringt, die sie anstrebt*.'"
Nach dem EuGH fallen unter den Begriff des beruflichen Aufstiegs der Richtlinie
76/207/EWG  etwa Regeln fiir den Bewidhrungsaufstieg in eine hohere

Vergiitungsgruppe'’! oder die Aufnahme in eine Beforderungsliste, die eine von mehreren

Voraussetzungen fiir eine Beforderung bildet.!”

Ahnlich wie bei einer Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses
besteht bei einer Diskriminierung beim beruflichen Aufstieg kein Anspruch auf den
beruflichen Aufstieg, sondern nur Anspruch auf Ersatz des Vermodgensschadens und des
immateriellen Schadens.!”® Die Hohe des Schadensersatzanspruchs hingt dabei davon ab, ob

der Arbeitnehmer bei diskriminierungsfreier Auswahl aufgestiegen wire (§ 12 Abs 5 GIBG).

18 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 89; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 131; Windisch-Graetz
in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 3 GIBG Rz 27.

169 TA 427 BIgNR 17. GP 18.

170 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 138.

17l EuGH C-284/02, Sass, ECLI:EU:C:2004:722, Rn 30 f.

172 EuGH C-1/95, Gerster, ECLI:EU:C:1997:452, Rn 23.

'3 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 12 Rz 57; Kletecka in Rebhahn, GIBG § 12 Rz 48; EuGH 14/83,
Colson, ECLI:EU:C:1984:153, Rn 19.
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2.7 Sonstige Arbeitsbedingungen

Nach §3 Z6 GIBG darf niemand , bei den sonstigen Arbeitsbedingungen*
diskriminiert werden. Der Tatbestand der sonstigen Arbeitsbedingungen wurde mit der
Novelle BGBI 1990/410 in das GIBG 1979 aufgenommen und mit BGBI 2004/66 in das
geltende GIBG iibernommen. Der Tatbestand soll gewihrleisten, dass das
Gleichbehandlungsgebot des GIBG alle Diskriminierungen im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhiltnis erfasst. '’* Es handelt sich bei §3 Z6 GIBG also um einen
Auffangtatbestand.'”” Nach dem EuGH erfasst der Begriff der Arbeitsbedingungen im
Sinne der Richtlinie 76/207/EWG nicht nur vertraglich vereinbarte Bedingungen, sondern
auch Situationen, die unmittelbar auf dem Arbeitsverhiltnis beruhen. '7® Die
Gesetzesmaterialien zu BGBI 1990/410 nennen als Beispiele fiir Arbeitsbedingungen
Weisungen und Versetzungen. !’ Dariiber hinaus kommen etwa die Einteilung der
Arbeitszeit, die Situation am Arbeitsplatz oder der Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit in

Betracht.'”®

Als Rechtsfolge eines Verstofes gegen § 3 Z 6 GIBG hat der Arbeitnehmer Anspruch
auf Gewidhrung der gleichen Arbeitsbedingungen. Alternativ gebiihrt Ersatz des
Vermogensschadens. Daneben steht in beiden Fillen der Ersatz des immateriellen

Schadens zu (§ 12 Abs 6 GIBG).!”
2.8 Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

§3 Z7 GIBG verbietet Diskriminierungen ,bei der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses “. Der Tatbestand der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses wurde
mit der Novelle BGBI1 1990/410 in das GIBG 1979 eingefiigt und mit BGBI 2004/66 in
das geltende GIBG iibernommen. '*® Die Novelle BGBI 1992/833 erginzte den
Tatbestand um die Anfechtungsmoglichkeit ,, wegen der offenbar nicht unberechtigten
Geltendmachung von Anspriichen nach dem GIBG. '8! Die Novelle BGBI 2008/98

stellte klar, dass auch die Auflésung von Probearbeitsverhéltnissen in den

174 1A 427 BIgNR 17. GP 19.

15 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 132; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 143.

176 EuGH C-116/94, Meyers, ECLI:EU:C:1995:247, Rn 24.

177 1A 427 BIgNR 17. GP 19.

178 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 133; Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 143; Windisch-Graetz
in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 3 GIBG Rz 30.

17 RV 307 BIgNR 22. GP 18.

180 TA 427 BIgNR 17. GP 18.

181 RV 735 BIgNR 18. GP 34.
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Diskriminierungsschutz fillt. Zudem wurde die Moglichkeit geschaffen, gegen die
diskriminierende Nichtverlingerung von befristeten Arbeitsverhéltnissen vorzugehen, die
auf Umwandlung in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis angelegt waren. ¥ Nach dem
EuGH erfasst der Begriff der Entlassung im Sinne der Richtlinie 76/207/EWG samtliche
Arten der Beendigung cines Arbeitsverhiltnisses, so etwa auch eine Regelung iiber ein

freiwilliges Ausscheiden. '3

Rechtsfolge ciner diskriminierenden Kiindigung, Entlassung oder Auflésung des
Probearbeitsverhéltnisses ist, dass diese binnen 14 Tagen gerichtlich angefochten werden
konnen. Wurde ein befristetes Arbeitsverhéltnis, das auf die Umwandlung in ein
unbefristetes Arbeitsverhéltnis angelegt war, wegen des Geschlechts nicht verldngert, kann
binnen 14 Tagen eine Klage auf Feststellung des wunbefristeten Bestehens des
Arbeitsverhéltnisses erhoben werden. Der Arbeitnehmer hat ein Wahlrecht. Er kann die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses entweder anfechten oder gegen sich gelten lassen. Im
letzteren Fall steht ihm der Ersatz des Vermdgensschadens und des immateriellen

Schadens zu (§ 12 Abs 7 GIBG).!84

D. § 19d Abs 6 AZG

1. Allgemeines

1.1 Entstehung

§ 19d Abs 6 AZG wurde dem Benachteiligungsverbot des deutschen Beschéftigungs-
forderungsgesetzes nachgebildet und mit BGBI 1992/833 in das AZG aufgenommen
(urspriinglich als § 19c Abs6 AZG). ' Auf unionsrechtlicher Ebene enthilt
§ 4 Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit (nachfolgend: § 4 Teilzeit-Richtlinie) ein
Teilzeitdiskriminierungsverbot. Die Rahmenvereinbarung wurde zwischen den
europdischen Sozialpartnern UNICE, CEEP und EGB abgeschlossen und mit der Teilzeit-
Richtlinie 97/81/EG umgesetzt, die am 20.01.1998 in Kraft trat. In Osterreich erfolgten

keine Mallnahmen zur Umsetzung der Richtlinie, weil man die Vorgaben der

1
1
1
1

0

2 RV 415 BlgNR 33. GP 6.

3 BEuGH 19/81, Burton, ECLI:EU:C:1982:58, Rn 9; C-207/04, Vergani, ECLI:EU:C:2005:495, Rn 27.
4 Kérber-Risak in Mazal/Risak, Praxiskommentar?, Kapitel VIII Rz 146.

5 RV 735 BlgNR 18. GP 44.
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Rahmenvereinbarung durch die bestehenden nationalen Gesetze erfiillt sah. '%¢ Die
Richtlinie ist grundsétzlich nicht unmittelbar anwendbar. § 19d Abs 6 AZG ist aber

richtlinienkonform zu interpretieren.
1.2 Inhalt

§ 19d Abs 6 AZG enthilt ein Verbot der sachlich nicht gerechtfertigten Benachteiligung
von Teilzeitbeschiiftigten. Zur Vereinheitlichung der Terminologie wird in der vorliegenden
Arbeit der Begriff Teilzeitdiskriminierungsverbot  verwendet.  Konkret  diirfen
., teilzeitbeschdfiigte ~ Arbeitnehmer  (...) wegen  der  Teilzeitarbeit  gegeniiber
vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern nicht benachteiligt werden, es sei denn, sachliche Griinde
rechtfertigen eine unterschiedliche Behandlung . § 19d Abs 6 AZG entspricht somit § 4 Abs 1
Teilzeit-Richtlinie, wonach ,, Teilzeitbeschdftigte (...) in ihren Beschdftigungsbedingungen nur
deswegen, weil sie teilzeitbeschdftigt sind, gegeniiber vergleichbaren Vollzeitbeschdftigten
nicht schlechter behandelt werden ™ diirfen, ,,es sei denn, die unterschiedliche Behandlung ist
aus objektiven Griinden gerechtfertigt”. § 4 Abs 2 Teilzeit-Richtlinie ergénzt, dass der Pro-

rata-temporis-Grundsatz gilt, wo dies angemessen ist.
2. Anwendungsbereich

2.1 Adressaten

§ 19d Abs 6 AZG bindet die Parteien von Kollektivvertrigen und Betriebsvereinbarungen
sowie den Arbeitgeber.!®” § 4 Teilzeit-Richtlinie verpflichtet dagegen den Staat und somit
auch den Gesetzgeber. Bei mangelnder Umsetzung konnen Richtlinien gegeniiber dem Staat
und thm zurechenbaren Arbeitgebern unmittelbare Wirkung entfalten; zwischen Privaten
grundsitzlich nicht.'®® Der EuGH bejahte aber die unmittelbare Wirkung von Richtlinien

zwischen Privaten unter anderem betreffend Altersdiskriminierungen '%° | weil die

186 Report by the Commission's services on the implementation of Council directive 97/81/EC of
17.12.1997 concerning the framework agreement on part-time work concluded by UNICE, European Centre of
Employers and Enterprises providing Public Services (CEEP) and the European Trade Union Confederation
(ETUC) (2003) 4; Mitter, Européisches Rahmenabkommen iiber Teilzeitarbeit, RAW 1997, 538 (539 f).

187 RV 735 BIgNR 18. GP 44; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 48; Heilegger in
Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG* § 19d Rz 107; Kérber-Risak in Mazal/Risak, Praxiskommentar’?, Kapitel
VIII Rz 196; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 43.

18 BEuGH  C-282/10,  Dominguez, =~ ECLL:EU:C:2012:33, Rn24f, 39; Kietaibl in
Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht’ § 2 Richtlinie 97/81/EG Rz 3.

139 BuGH C-144/04, Mangold, ECLI:EU:C:2005:709, Rn74f,  C-555/07, Kiiciikdeveci,
ECLI:EU:C:2010:21, Rn 21 f; C-297/10 und C-298/10, Hennigs, ECLI:EU:C:2011:560, Rn 47; C-447/09,
Prigge, ECLLI:EU:C:2011:573, Rn 38; C-476/11, Kristensen, ECLLI:EU:C:2013:590, Rn 19; C-529/13,
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Diskriminierungsverbote allgemeine Grundsétze des Unionsrechts und in der GRC verankert
seien. Dieses Argument ist meines Erachtens auf die Teilzeit-Richtlinie iibertragbar. Ahnlich
argumentierte der EuGH, das Diskriminierungsverbot der Befristungs-Richtlinie
1999/70/EG'° konkretisiere den primérrechtlichen Grundsatz der Nichtdiskriminierung.'*!

2.2 Arbeitnehmer im Sinne des § 1151 ABGB

Das Diskriminierungsverbot des § 19d Abs 6 AZG schiitzt teilzeitbeschiftigte
Arbeitnehmer. Den personlichen Geltungsbereich regelt § 19b AZG. Danach gilt § 19d
AZG fiir ,, Arbeitsverhdltnisse aller Art”. MalBlgeblich ist der Arbeitnehmerbegriff des
§ 1151 ABGB. '*? Insoweit steht der Anwendungsbereich des § 19d Abs6 AZG in
Einklang mit § 2 Teilzeit-Richtlinie, der fiir den Anwendungsbereich der Richtlinie auf den

jeweiligen nationalen Arbeitnehmerbegriff verweist.!*?

Vom Geltungsbereich des § 19d AZG ausgenommen sind Arbeitsverhéiltnisse zu
Gebietskorperschaften und Gemeindeverbanden (§ 19b Abs 2 AZG). Diese Ausnahme
betrifft nur Personen, die unmittelbar in einem Arbeitsverhiltnis zu einer
Gebietskorperschaft stehen. Daher gilt § 19d AZG fiir Arbeitnehmer von ausgegliederten
Unternehmen.'** Dariiber hinaus gilt § 19d AZG fiir Arbeitsverhltnisse zum Bund, fiir die
ein Kollektivvertrag wirksam ist (§ 19b Abs 2 AZG). Kollektivvertrige konnen fiir
Arbeitsverhéltnisse zum Bund nur abgeschlossen werden, wenn keine gesetzlichen
Vorschriften anwendbar sind, die den wesentlichen Inhalt des Arbeitsvertrages zwingend
festlegen (§ 1 Abs2 Z3 ArbVG). § 19d AZG gilt folglich fiir Arbeitsverhéltnisse zum
Bund, auf die das VBG'®° nicht anwendbar ist (§1 Abs 3 VBG). Zudem muss fiir diese

Arbeitsverhiltnisse ein Kollektivvertrag wirksam sein. '

Felber, ECLILEU:C:2015:20, Rn 15 ff; C-441/14, Dansk Industri, ECLI:EU:C:2016:278, Rn 23; Kietaibl in
Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? § 2 Richtlinie 97/81/EG Rz 3; siehe auch Rz 40.

190 Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28.06.1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung
iiber befristete Arbeitsvertrage, ABl L 1998/175, 43.

91 BuGH C-574/16, Grupo Norte Facility, ECLI:EU:C:2018:390, Rn46 . 25.07.2018, C-96/17, Ayovi,
ECLI:EU:C:2018:603, Rn 32 f.

192 Mosler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 19b AZG Rz 5
(Stand 01.01.2018, rdb.at); siche Rz 41 zum Arbeitnehmerbegriff des § 1151 ABGB.

193" Siehe auch EuGH C-313/02, Wippel, ECLI:EU:C:2004:607, Rn 35 ff.

194 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19b Rz 4; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?
§ 19b AZG Rz 11; Schrank, Arbeitszeit’ § 19b AZG Rz 7.

195 BGBI 1948/86.

19 Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> (2019) § 19b Rz 18; Mosler in Neumayr/Reissner,
ZellKomm?® § 19b AZG Rz 9.
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Ebenfalls vom Geltungsbereich des § 19d AZG ausgenommen sind leitende Angestellte
und sonstige Arbeitnehmer, , denen mafsgebliche selbstindige Entscheidungsbefugnis
tibertragen ist“ (§ 19b Abs 3 Z 3 AZG). Nach den Gesetzesmaterialien sind dies — wie nach
der alten Rechtslage — Fiihrungskréfte mit maB3geblichem Einfluss auf den Betrieb, wobei
nunmehr auch die 3. Fiihrungsebene einbezogen sei.!”” Zudem muss die gesamte Arbeitszeit
dieser Arbeitnehmer aufgrund der besonderen Merkmale ihrer Tétigkeit entweder nicht
gemessen oder im Voraus festgelegt werden oder von den Arbeitnehmern selbst festgelegt

werden konnen (§ 19b Abs 3 Z 3 AZG).

Des Weiteren vom Geltungsbereich des § 19d AZG ausgenommen sind unter
bestimmten Umstinden nahe Angehorige des Arbeitgebers. Liegt schon kein
Arbeitsverhiltnis vor, ist das AZG freilich ohnehin nicht anwendbar.!*® Voraussetzung fiir
die Ausnahme vom AZG ist wie bei den leitenden Angestellten, dass die gesamte Arbeitszeit
dieser Arbeitnehmer aufgrund der besonderen Merkmale ihrer Tétigkeit entweder nicht
gemessen oder im Voraus festgelegt wird oder von den Arbeitnehmern selbst festgelegt
werden kann (§ 19b Abs3 Z5 AZG). Die Ubertragung maBgeblicher selbstindiger

Entscheidungsbefugnisse ist bei nahen Angehorigen hingegen nicht erforderlich.

Nicht zuletzt sind Landarbeiter, Heimarbeiter und Hausbesorger vom
Geltungsbereich des § 19d AZG ausgenommen (§ 19b Abs 3 Z 1, 2 und 4 AZG). Fiir die
Definitionen der Landarbeiter ' und Heimarbeiter > kann auf die Ausfiihrungen zu
§ 3 GIBG verwiesen werden. Die Landarbeitsordnungen enthalten fiir Landarbeiter
Teilzeitdiskriminierungsverbote, die nahezu wortgleich mit § 19d Abs 6 AZG sind.
Hausbesorger sind ,, Personen, die sowohl die Reinhaltung als auch die Wartung und
Beaufsichtigung eines Hauses im Auftrag des Hauseigentiimers gegen Entgelt zu
verrichten haben* (§ 2 Z 1 HbG**!). Vom AZG ausgenommen sind allerdings nur jene

Hausbesorger, deren Dienstverhiltnis vor dem 01.07.2000 abgeschlossen wurde.?”

197 1A 303 BIgNR 26. GP 6; siehe auch Schrank, Arbeitszeit® § 1 AZG Rz 39a.

198 Ebenso Friedrich, Neue Geltungsbereichsausnahmen im AZG/ARG, Leitende Angestellte und nahe
Angehorige auBerhalb des Arbeitszeitrechts, ZAS 2018, 273 (276); Schrank, Arbeitszeit® § 1 AZG Rz 38a.

199 Rz 43,

200 Rz 42.

201 Hausbesorgergesetz BGBI1 1970/16.

202 §31 Abs5 HbG; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* §19b Rz 5; Heilegger in
Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG® § 19b Rz 22; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 19b AZG Rz 13.
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2.3 Differenzierungskriterium Teilzeitarbeit

§ 19d Abs 6 AZG verbietet Diskriminierungen wegen der Teilzeitarbeit. Nach § 19d
Abs 1 AZG liegt Teilzeitarbeit vor, wenn ,die vereinbarte Wochenarbeitszeit die
gesetzliche Normalarbeitszeit oder eine durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
festgelegte kiirzere Normalarbeitszeit im Durchschnitt unterschreitet”. Das AZG definiert
Teilzeitarbeit also durch den Vergleich mit der vorgegebenen Normalarbeitszeit. Dabei
sind jene Zeitrdume zu vergleichen, innerhalb derer die Normalarbeitszeit bemessen wird;
das heiBt, die Woche oder der jeweilige Durchrechnungszeitraum.?® Ist die vereinbarte
Wochenarbeitszeit im Durchschnitt kiirzer als die wdchentliche Normalarbeitszeit, liegt
Teilzeitarbeit vor. Die gesetzliche Normalarbeitszeit betrdgt 40 Stunden pro Woche
(§ 3 AZG). Viele Kollektivvertrige sehen eine kiirzere Normalarbeitszeit vor, haufig
38,5 Stunden pro Woche. 2%  Betricbsvereinbarungen konnen eine  kiirzere
Normalarbeitszeit nur auf Grundlage einer kollektivvertraglichen Erméchtigung oder
voriibergehend nach § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG festlegen.?” Fiir Teilzeitarbeit gibt es keine
Mindeststundenanzahl, weshalb auch geringfiigig Beschiftigte erfasst sind.?’ Die Novelle
BGBI 12007/61 ergidnzte § 19d Abs 1 AZG dahingehend, dass einer ,, Norm der kollektiven
Rechtsgestaltung (...) gleichzuhalten* ist, ,,wenn eine durch Betriebsvereinbarung
festgesetzte kiirzere Normalarbeitszeit mit anderen Arbeitnehmern, fiir die kein Betriebsrat
errichtet ist, einzelvertraglich vereinbart wird. " Dies ist beispielsweise der Fall, wenn es
in einem Betrieb nur einen Arbeiterbetriebsrat gibt und eine Betriebsvereinbarung eine
kiirzere Normalarbeitszeit fiir Arbeiter festsetzt. Mit den Angestellten wird diese kiirzere
Normalarbeitszeit einzelvertraglich vereinbart. Arbeiter und Angestellte sind diesfalls
vollzeitbeschiftigt.?’” Die Teilzeit-Richtlinie definiert Teilzeitarbeit ebenfalls in Relation
zu Vollzeitarbeit. So liegt nach § 3 Teilzeit-Richtlinie Teilzeitarbeit vor, wenn die normale

Arbeitszeit eines Arbeitnehmers unter der eines vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten liegt.

§19d Abs6 AZG untersagt unsachliche Differenzierungen ,,wegen der
Teilzeitarbeit“.  § 4 Teilzeit-Richtlinie verbietet die unsachliche Benachteiligung
Teilzeitbeschéftigter ,, deswegen, weil sie teilzeitbeschdftigt sind“. Es muss daher ein

Kausalzusammenhang zwischen der Benachteiligung und dem Kriterium der

2

=1

3 RV 735 BlgNR 18. GP 43.

204 Zum Beispiel Abschnitt 2) A.1. Kollektivvertrag Handelsangestellte.

205 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 3; Schrank, Arbeitszeit® § 19d AZG Rz 2.

206 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 2; Hormann, JAP 2018/2019, 102 (102);
Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 15; Schrank, Arbeitszeit’ § 19d AZG Rz 5.

207 RV 141 BIgNR 23. GP 5.
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Teilzeitarbeit bestehen. Wie sinngemiB schon zu Art 157 AEUV ausgefiihrt,2® verlangen
nur unmittelbare Teilzeitdiskriminierungen, dass die Teilzeitarbeit kausal fiir die
Benachteiligung ist. Bei mittelbaren Teilzeitdiskriminierungen kommt es darauf an, dass
sich die MaBnahme, die an ein neutrales Kriterium ankniipft, iiberwiegend auf

Teilzeitbeschiftigte nachteilig auswirkt.>%
2.4 Entgelt- und Arbeitsbedingungen

Verboten sind Diskriminierungen bei den Entgelt- und Arbeitsbedingungen. Dies
umfasst etwa Diskriminierungen bei der Gewihrung von Zulagen®!®, der Berechnung der
Urlaubsersatzleistung beim Wechsel von Teilzeit- auf Vollzeitbeschiftigung?!'und der
Berechnung eines vertraglichen Ruhegenusses?'?. Aus dem Wortlaut des § 19d Abs 6 AZG
ergibt sich der sachliche Schutzbereich nicht ausdriicklich. Er normiert nur ein allgemeines
Benachteiligungsverbot und ergénzt, dass freiwillige Sozialleistungen zumindest anteilig
zu gewdhren sind. Die Erlduterungen zur Regierungsvorlage sind diesbeziiglich
eindeutiger. Danach betrifft § 19d Abs 6 AZG vor allem das Entgelt, aber auch sonstige
Leistungen des Arbeitgebers. 2> Zum selben Ergebnis fiihrt die richtlinienkonforme
Interpretation. §4 Teilzeit-Richtlinie verbietet Teilzeitdiskriminierungen bei den
Beschiftigungsbedingungen. Laut EuGH erfasst dies auch Entgeltdiskriminierungen.?'*
Nicht anwendbar ist § 19d Abs 6 AZG auf die Begriindung von Arbeitsverhdltnissen,
weil sich der Wortlaut der Bestimmung nur auf Arbeitnehmer, nicht aber auf Bewerber

bezieht.?'?

208 Rz 16.

209 Siehe Rz 61 ff zur mittelbaren Teilzeitdiskriminierung.

210 OGH 9 ObA 58/13i DRAA 2014, 255 = ZAS-Judikatur 2014, 27; 8 ObA 76/14f DRdA 2015, 223
(Weifs) = JAP 2016/2017 101 (Obristhofer) = ZAS 2015, 328 (Eichinger).

211 OGH 8 ObA 35/12y DRAA 2013, 337 (Gerhartl) = ecolex 2014, 165 (Eypeltauer) = ZAS 2014, 178 (Drs).

212 OGH 8 ObA 95/15a DRdA 2016, 439 (Paci¢) = ZAS 2017, 217 (Karl).

213 RV 735 BIgNR 18. GP 44; ebenso Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 49; Korber-
Risak in Mazal/Risak, Praxiskommentar®?, Kapitel VIII Rz 193; Mosler in FS Tomandl 273 (280); Mosler in
Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 45.

214 EuGH C-395/08 und C-396/08, Bruno und Pettini, ECLI:EU:C:2010:329, Rn 38.

215 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 50; Mosler in FS Tomandl 273 (291 f);
Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 19d AZG Rz 55.
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3. Diskriminierungsverbot

3.1 Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung
3.1.1 Problemstellung

Nach § 19d Abs 6 AZG diirfen Teilzeitbeschiftigte nicht ,,wegen der Teilzeitarbeit*
diskriminiert werden. Verboten sind somit jedenfalls unmittelbare Teilzeit-
diskriminierungen. Fraglich ist, ob auch mittelbare Teilzeitdiskriminierungen erfasst
sind. Dazu gibt es unterschiedliche Meinungen in der Literatur zu § 4 Teilzeit-Richtlinie?!®
und dem deutschen § 4 TzBfG?!”, der in Umsetzung der Teilzeit-Richtlinie ergangen ist.
Zum Osterreichischen § 19d Abs 6 AZG wurde diese Frage bisher nicht ndher behandelt.
Mittelbare Benachteiligungen von Teilzeitbeschiftigten konnen etwa Differenzierungen
nach der Entgelthohe, dem Ausmal} der Tagesarbeitszeit oder der Lage der Arbeitszeit sein.
Auf die Entgelthohe stellen zum Beispiel betriebspensionsrechtliche Regelungen ab, die fiir
Entgelte liber der Hochstbeitragsgrundlage des ASVG (im Jahr 2019: 5.220,00 Euro pro
Monat) prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrige vorsehen. Teilzeitbeschéftigte verdienen
typischerweise weniger und sind daher mittelbar benachteiligt.?'® An die Tagesarbeitszeit
kniipft eine bezahlte Ruhepause an, die erst bei mehr als sechs Arbeitsstunden zusteht.
Teilzeitbeschiftigte arbeiten zu einem hoheren Anteil kiirzer als sechs Stunden als
Vollzeitbeschiftigte und sind folglich mittelbar benachteiligt. 2! Nach der Lage der
Arbeitszeit differenzieren etwa kollektivvertragliche Feiertage. Teilzeitbeschiftigte arbeiten
héufiger nur ein bis vier Tage die Woche, haben daher mit héherer Wahrscheinlichkeit an
einem Feiertag ohnehin arbeitsfrei und bekommen folglich — anders als Vollzeitbeschiftigte

— auch kein Entgelt fiir diese Tage. Teilzeitbeschiftigte sind dadurch potentiell mittelbar

216 Dafiir: Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht?> § 4 Richtlinie 97/81/EG
Rz 13 f; Viethen, Richtlinie der EG zur Teilzeitarbeit, EuroAS 2002, 51 (54). Dagegen: Riesenhuber,
European Employment Law § 16 Rz 18.

217 Dafiir: Bayreuther in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Arbeitsrecht™® § 4 TzBfG Rz 11; Béhm in
Boecken/Diiwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht § 4 TzBfG Rz 8; Ddubler in Kittner/Dédubler/Zwanziger,
Kiindigungsschutzrecht'® § 4 TzBfG Rz 13; Laux in Laux/Schlachter, TzBfG* § 4 Rz 31; Sievers, TzBfG® § 4
Rz 11; Thiising, Das Verbot der Diskriminierung wegen Teilzeit und Befristung nach § 4 TzBfG, ZfA 2002,
249 (259 1); Thiising, Vorlagen an den EuGH, ZESAR 2009, 182 (183); Thiising, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz?> Rz 755. Dagegen: Greiner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® § 4 TzBfG
Rz 5a; Miiller-Glége in Scicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchner Kommentar zum BGB’, TzBfG § 4 Rz 16,
19 f; Oppertshiuser in Gebauer/Wiedemann (Hrsg), Zivilrecht unter europdischem Einfluss? (2010) Kapitel 19
Rz 85.

218 Siehe Rz 370 f.

219 Siehe Rz 197 1.
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benachteiligt. 2 Ob §19d Abs6 AZG mittelbare Diskriminierungen von
Teilzeitbeschiftigten verbietet, ist durch Auslegung zu ermitteln. § 4 Teilzeit-Richtlinie ist

im Wege der richtlinienkonformen Interpretation zu beriicksichtigen.
3.1.2 Interpretation des Teilzeitdiskriminierungsverbots

Der Wortlaut in § 19d Abs 6 AZG und §4 Teilzeit-Richtlinie differenziert nicht
ausdriicklich zwischen unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierungen. Die Formulierungen

“2lund , nur deswegen, weil sie teilzeitbeschdftigt sind “222 beziehen

., wegen der Teilzeitarbeit
sich im Kern auf unmittelbare Diskriminierungen. Sie setzen ndmlich voraus, dass die
Teilzeitarbeit kausal fir die Benachteiligung ist. Dies trifft nur auf unmittelbare
Diskriminierungen zu. Bei mittelbaren Diskriminierungen existiert ein  solcher
Kausalzusammenhang nicht. Es besteht nur eine hohe Korrelation zwischen der Teilzeitarbeit
und dem neutralen Kriterium, an das die Benachteiligung ankniipft.?>* Dennoch erfasst der
mogliche Wortsinn meines Erachtens auch mittelbare Diskriminierungen. Der EuGH hat die
mittelbare  Diskriminierung  ndmlich zum  Nachweis  verdeckter — unmittelbarer
Diskriminierungen entwickelt, um die Umgehung des unmittelbaren Diskriminierungsverbots
zu verhindern. Nach diesem Ansatz begriindet eine mittelbare Benachteiligung die Vermutung,
dass die Benachteiligung wegen des verponten Motivs erfolgt ist. Es besteht bei der
mittelbaren Diskriminierung also ein vermuteter Kausalzusammenhang zwischen dem
geschiitzten Merkmal und der Benachteiligung.?** In diesem Sinne verbieten etwa Art 2 Abs 1
Richtlinie 97/80/EG und §3 GIBG die mittelbare Diskriminierung ,,aufgrund“ des
geschiitzten Merkmals. Daher steht der Wortlaut des § 19d Abs 6 AZG und § 4 Teilzeit-
Richtlinie — der einen Kausalzusammenhang zwischen Teilzeitarbeit und Benachteiligung
verlangt — der Einbeziehung der mittelbaren Diskriminierung nicht entgegen. Eine klare

Losung bedarf jedenfalls weiterer Auslegungsargumente.

In systematisch-historischer Interpretation ist die Entwicklung des Verbots der
mittelbaren Geschlechtsdiskriminierung zu beriicksichtigen. Auf nationaler Ebene wurde
ein Verbot der mittelbaren Geschlechtsdiskriminierung mit der Novelle BGBI 1992/833 in

das GIBG 1979 aufgenommen; derselben Novelle mit der auch das

220 Siehe Rz 243 ff.

221§ 19d Abs 6 AZG.

222§ 4 Abs 1 Teilzeit-Richtlinie.

223 Rebhahn/Kietaibl, Rechtswissenschaft 2010, 373 (378 ff); siehe auch Rz 16, 59.

224 BEuGH 96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80, Rn 14; C-127/92, Enderby, ECLI:EU:C:1993:859,
Rn 13; Rebhahn/Kietaibl, Rechtswissenschaft 2010, 373 (384 f); Mohr in Franzen/Gallner/Oetker,
Europiisches Arbeitsrecht? Art 2 Richtlinie 2006/54/EG Rz 7.
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Teilzeitdiskriminierungsverbot des §19d Abs6 AZG geschaffen wurde. Auf
unionsrechtlicher Ebene definierte erstmals Art 2 Beweislast-Richtlinie 97/80/EG, die
zeitgleich  mit  der  Teilzeit-Richtlinie  erlassen  wurde, die  mittelbare
Geschlechtsdiskriminierung. Die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Diskriminierung war dem 0Osterreichischen Gesetzgeber und den Rechtssetzungsorganen
der Europdischen Gemeinschaft bei der Schaffung des Teilzeitdiskriminierungsverbots
also bekannt. Die Unterscheidung wurde aber nur in geschlechtsbezogenen
Diskriminierungsverboten getroffen, nicht im Teilzeitdiskriminierungsverbot. Dies spricht

gegen ein mittelbares Teilzeitdiskriminierungsverbot.?*

Der Zweck des Teilzeitdiskriminierungsverbots spricht fiir die Einbeziehung mittelbarer
Diskriminierungen. § 19d Abs 6 AZG und § 4 Teilzeit-Richtlinie wollen Teilzeitbeschéftigte
vor unmittelbaren Diskriminierungen schiitzen. Das mittelbare Diskriminierungsverbot tragt
dazu bei, indem es die Umgehung des unmittelbaren Diskriminierungsverbots verhindert. Man
soll nicht auf neutrale Kriterien abstellen konnen, die im Ergebnis fast nur Teilzeitbeschéftigte

benachteiligen. Dies kiime in der Wirkung einer unmittelbaren Diskriminierung nahe.??®

Nicht zuletzt ist die Rechtsprechung des EuGH zu §4 Teilzeit-Richtlinie zu
beriicksichtigen. Der EuGH hat bisher nicht entschieden, ob das Teilzeit-
diskriminierungsverbot mittelbare Diskriminierungen erfasst. Es gibt aber Anhaltspunkte,

die fiir eine Einbeziehung der mittelbaren Diskriminierung sprechen.

Erstens hat der EuGH das Rechtsinstitut der mittelbaren Diskriminierung durch Auslegung
aus dem Verbot der unmittelbaren Diskriminierung entwickelt. So argumentierte der
EuGH in der Entscheidung 152/73, Sotgiu **’ zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit, eine
Benachteiligung bei den Arbeitsbedingungen wegen des Wohnsitzes sei verboten, weil sie
zum gleichen Ergebnis wie eine Benachteiligung wegen der Staatsangehdrigkeit flihre. In der
Entscheidung 96/80, Jenkins **® wendete der EuGH das Rechtsinstitut der mittelbaren
Diskriminierung erstmals auf die Diskriminierung von Frauen an. Nach der Argumentation des
EuGH ist jedem unmittelbaren Diskriminierungsverbot ein mittelbares Diskriminierungsverbot

immanent. Konsequent muss dies auch fiir das Teilzeitdiskriminierungsverbot gelten.?%’

225 Mit dhnlicher Argumentation Riesenhuber, European Employment Law § 16 Rz 18.

226 Ebenso Thiising, ZfA 2002, 249 (259 f); Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz?
Rz 755; Laux in Laux/Schlachter, TzBfG? § 4 Rz 31.

227 EuGH 152/73, Sotgiu, ECLI:EU:C:1974:13, Rn 11.

228 EuGH 96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80, Rn 13.

229 Ebenso Thiising, ZfA 2002, 249 (259 f); Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz?
Rz 755; Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Buropiisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 14.
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Zweitens priifte der EuGH in der Entscheidung C-354/16, Kleinsteuber**° im Ergebnis
eine mittelbare Teilzeitdiskriminierung an §4 Teilzeit-Richtlinie. Fraglich war, ob
Teilzeitbeschéftigte durch prozentuell hohere Betriebsrentenbeitrige des Arbeitgebers fiir
Entgelte {iber der Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenversicherung
diskriminiert werden. Die Differenzierung kniipft nicht direkt an Teilzeitarbeit, sondern an
die Entgelthohe an. Teilzeitbeschéftigte verdienen typischerweise weniger und sind daher
mittelbar benachteiligt. Der EuGH thematisierte die mittelbare Benachteiligung zwar nicht
ausdriicklich. Er bejahte aber, dass die Differenzierung durch den unterschiedlichen
Versorgungsbedarf fiir Entgelte iiber der Beitragsbemessungsgrenze gerechtfertigt sei. Die
Rechtfertigung setzt aber voraus, dass eine Benachteiligung vorliegt, die von § 4 Teilzeit-
Richtlinie erfasst ist. Hinzuweisen ist noch auf die jiingste Judikatur des BAG, wonach das
deutsche Teilzeitdiskriminierungsverbot des § 4 TzBfG auch mittelbare Diskriminierungen

verbietet.>!

Eine Gesamtabwigung der Auslegungsargumente ergibt meines Erachtens, dass das
Teilzeitdiskriminierungsverbot in § 4 Teilzeit-Richtlinie und § 19d Abs 6 AZG die
mittelbare Teilzeitdiskriminierung verbietet. Der mogliche Wortsinn der beiden Normen
erfasst mittelbare Diskriminierungen. Das teleologische Argument fiir die Einbeziehung
mittelbarer Diskriminierungen wiegt meines Erachtens schwerer als die systematisch-
historischen Argumente dagegen. Zudem stiitzt die Rechtsprechung des EuGH dieses
Auslegungsergebnis.

3.2 Benachteiligung
3.2.1 Allgemeines

Eine Benachteiligung nach § 19d Abs 6 AZG liegt vor, wenn teilzeitbeschéftigte
Arbeitnehmer gegeniiber vergleichbaren vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmern schlechter
behandelt werden. Kann die Benachteiligung nicht gerechtfertigt werden, ist es eine
Diskriminierung. Fiir eine unmittelbare Teilzeitbenachteiligung ist das Zahlenverhiltnis

von Teilzeitbeschiiftigten zu Vollzeitbeschiftigten irrelevant. 23> Das Teilzeit-

230 BuGH C-354/16 Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539, Rn 24 ff.

21 BAG 9 AZR 53/14 ArbRAktuell 2015, 202 (Schmidbauer/Klinkhammer); BAG 9 AZR 564/14
ArbRAKktuell 2016, 324 (Beck) = NZA 2016, 776; 9 AZR 7/16 BeckRS 2017, 109674 gestiitzt auf Thiising,
ZFA 2002, 249 (259 ).

232 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* §19d Rz55; Korber-Risak in Mazal/Risak,
Praxiskommentar®?, Kapitel VIII Rz 196; Mosler in FS Tomandl 273 (280 f); Mosler in Neumayr/Reissner,
ZellKomm?® § 19d AZG Rz 51; Schrank, Arbeitszeit’ § 19d AZG Rz 113.
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diskriminierungsverbot erfasst meines Erachtens auch mittelbare

Teilzeitdiskriminierungen. 23

Fir die  Voraussetzungen der  mittelbaren
Teilzeitbenachteiligung kann im Wesentlichen auf die Ausfiihrungen zur mittelbaren
Geschlechtsbenachteiligung verwiesen werden.?** Eine mittelbare Teilzeitbenachteiligung
liegt demnach vor, wenn dem Anschein nach neutrale Kriterien einen wesentlich hoheren
Anteil von Teilzeitbeschiftigten als von Vollzeitbeschiftigten nachteilig treffen. Die
Bevorzugung von Teilzeitbeschiftigten ist durch § 19d Abs 6 AZG nicht verboten.?*
Jedoch diskriminiert die unsachliche Bevorzugung von Teilzeitbeschiftigten in der Regel

mittelbar Ménner. >3
3.2.2 Vergleichbare Vollzeitbeschiftigte

Teilzeitbeschiftigte diirfen nicht ,, gegeniiber vergleichbaren Vollzeitbeschiiftigten
benachteiligt werden (§4 Teilzeit-Richtlinie). Dabei sind Teilzeitbeschéftigte mit
Vollzeitbeschiftigten desselben Betriebs zu vergleichen, subsidiér anhand des anwendbaren
Kollektivvertrags (§ 3 Teilzeit-Richtlinie). Die Vergleichbarkeit des Vollzeitbeschiftigten
bestimmt sich nach der Art des Arbeitsvertrags und der Tatigkeit. Zu berlicksichtigen sind
auch die Dauer der Betriebszugehorigkeit sowie die Qualifikation und andere Erwigungen
(§ 3 Teilzeit-Richtlinie). Ob Teilzeitbeschiftigte und Vollzeitbeschéftigte vergleichbar sind,
ist nicht allgemein abstrakt feststellbar. Vielmehr ist die Vergleichbarkeit stets anhand der
konkreten MaBBnahme des Arbeitgebers oder der konkreten kollektivvertraglichen Regelung
zu beurteilen. 27 MaBgeblich fiir die Vergleichbarkeit sind der Zweck und die
Voraussetzungen fiir die Gewihrung der konkreten Leistung. 2*® Betreffend das
Grundentgelt sind etwa Teilzeitbeschiftigte und Vollzeitbeschiftigte vergleichbar, die
gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten. Betreffend eine Kinderzulage, die Arbeitnehmer
erhalten, sofern sie gesetzliche Familienbeihilfe beziehen, sind jene Arbeitnehmer

vergleichbar, die gesetzliche Familienbeihilfe beziehen.?’

233 Siehe Rz 61 ff.

234 Siehe Rz 20 ff.

25 OGH 8O0bA39/17v DRdA 2018, 324 (Eichinger); andere Ansicht Kietaibl in
Franzen/Gallner/Oetker, Europidisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 29; siehe im Detail Rz 150.

236 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 47; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein,
AZG®> §19d Rz 106; Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht’ § 4
Richtlinie 97/81/EG Rz 29; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm® §19d AZG Rz 44; Schrank,
Arbeitszeit® § 19d AZG Rz 114.

237 Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht® § 3 Richtlinie 97/81/EG Rz 8.

2% EuGH C-147/08, Rémer, ECLI:EU:C:2011:286, Rn 52 zur Richtlinie 2000/78/EG.

2% Hormann, JAP 2018/2019, 102 (104).

40



Das Kriterium des vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten entspricht im Wesentlichen
dem Kriterium der vergleichbaren Situation bei der Geschlechtsdiskriminierung nach
Art 2 Abs 1 lit a Richtlinie 2006/54/EG.%*° Bei der Priifung einer Benachteiligung ist zu
beriicksichtigen, dass ein enger Zusammenhang zwischen den Kiriterien der
Benachteiligung und des vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten besteht. Befinden sich die
unterschiedlich behandelten Personen nicht in einer vergleichbaren Situation, liegt keine

relevante Benachteiligung im Sinne des Teilzeitdiskriminierungsverbots vor.?*!
3.2.3  Ungleichbehandlung Teilzeitbeschdftigter untereinander

Fraglich ist, ob das Teilzeitdiskriminierungsverbot auch Ungleichbehandlungen
verschiedener Gruppen von Teilzeitbeschiiftigten untereinander erfasst. Der EuGH lie3
diese Frage bisher offen. ** Das BAG erstreckt §4 TzBfG auch auf solche
Ungleichbehandlungen.?** Der Wortlaut verbietet nur unsachliche Benachteiligungen von
Teilzeitbeschiftigten gegeniiber Vollzeitbeschiftigten. Manche Autoren erwégen eine
analoge Anwendung des Teilzeitdiskriminierungsverbots auf Differenzierungen zwischen
Teilzeitbeschiftigten. ** Andere lehnen dies ab.?*> Das Teilzeitdiskriminierungsverbot
erfasst jedenfalls Benachteiligung blofl bestimmter Gruppen von Teilzeitbeschiftigten,
zum Beispiel geringfiigig Beschéftigter, gegeniiber Vollzeitbeschiftigten. Wird nur
zwischen verschiedenen Gruppen von Teilzeitbeschiftigten differenziert, spricht der
Normzweck fiir eine Analogie. Dem Teilzeitdiskriminierungsverbot ist die Wertung
immanent, Arbeitnehmer mit geringerem Arbeitszeitausmal} gegeniiber Arbeitnehmer mit
hoherem Arbeitszeitausmal} nicht unsachlich zu benachteiligen. Meines Erachtens erfasst
das Teilzeitdiskriminierungsverbot daher auch Benachteiligungen von
Teilzeitbeschéftigten gegeniiber Teilzeitbeschéftigten mit hoherem Arbeitszeitausmal.
Dariiber hinaus konnte eine solche Differenzierung in einem Kollektivvertrag gegen das

geschlechtsbezogene Diskriminierungsverbot oder den Gleichheitssatz verstof3en.

240 Siehe Rz 27 ff.

241 BuGH C-249/97, Gruber, ECLLI:EU:C:1999:405, Rn 27; Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker,
Europiisches Arbeitsrecht? § 3 Richtlinie 97/81/EG Rz 7.

22 EuGH C-395/08 und C-396/08, Bruno und Pettini, ECLI:EU:C:2010:329, Rn 83.

2433 BAG 6 AZR 746/06 DB 2007, 1596 = NZA 2007, 881; 10 AZR 634/08 ArbRAktuell 2009, 116 (Seeger).

24 Mosler in FS Tomandl 273 (281 f); Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 19d AZG Rz 53;
Resch, Rechtsfragen der Teilzeitbeschéftigung unter besonderer Beriicksichtigung des ArbBG und des EWR,
DRAA 1993, 97 (107); Preis in Miiller-Glége/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht'®
§ 4 TzBfG Rz 21.

25 Bayreuther in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Arbeitsrecht™® § 4 TzBfG Rz 7; Laux in
Laux/Schlachter, Teilzeit- und Befristungsgesetz? §4 Rz 17; Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker,
Europidisches  Arbeitsrecht’ §4 Richtlinie 97/81/EG Rz 15; Meinel/Heyn/Herms, Teilzeit- und
Befristungsgesetz® § 4 Rz 21.
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3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Rechtmdpfiges Ziel

§ 19d Abs 6 AZG verbietet die Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten, ,, es sei
denn, sachliche Griinde rechtfertigen eine unterschiedliche Behandlung“. Die
Rechtfertigung einer Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten bedarf also eines
sachlichen Grundes. Dieser Grund muss sich aus dem Verhéltnis von Leistungszweck und
Umfang der Teilzeitarbeit ergeben.?*® In der Literatur werden als Beispiele fiir sachliche
Griinde wunter anderem Ausbildung, Berufserfahrung und arbeitsplatzbezogene

Erfordernisse genannt.?*’

3.3.2  Verhdltnismdfigkeit der Mittel

Fraglich ist, ob die sachliche Rechtfertigung nach § 19d Abs 6 AZG auch eine
Priifung der VerhiltnismiBigkeit der Mittel zur Erreichung des Rechtfertigungsziels
beinhaltet.

Anders als Art2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG und §5 Abs2 GIBG zur
mittelbaren Geschlechtsdiskriminierung normieren § 19d Abs 6 AZG und §4 Abs1
Teilzeit-Richtlinie dem Wortlaut nach ndmlich nur eine Rechtfertigung durch sachliche
Griinde und keine VerhéltnismiBigkeitspriifung. Demgemal3 vertreten manche Autoren,
die Rechtfertigung einer Teilzeitbenachteiligung verlange keine VerhédltnismiBigkeits-
priifung. Dies entspreche der Judikatur des BAG zum deutschen § 2 Abs 1 BeschFG, dem
§ 19d Abs 6 AZG nachgebildet ist.**3

Dennoch sprechen meines Erachtens die besseren Griinde dafiir, auch beim
Teilzeitdiskriminierungsverbot wie bei Art 157 AEUV die VerhéltnisméBigkeit der Mittel
zu priifen. Erstens ist eine Teilzeitdiskriminierung in der Regel auch eine mittelbare
Frauendiskriminierung. Ein  einheitlicher =~ Rechtfertigungsmalistab  erspart eine

Doppelpriifung des Teilzeitdiskriminierungsverbots und der geschlechtsbezogenen

246 BAG 8 AZR 283/89 BB 1991, 981 = NZA 1991, 346; 10 AZR 675/02 AP TzBfG § 4 Nr 4
(Thiising) = BB 2004, 276; Hormann, JAP 2018/2019, 102 (104); Mosler in FS Tomandl 273 (282).

27 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 50; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®
§ 19d Rz 110 ff; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 50; siche Rz 33 zu Art 157 AEUV.

248 Resch, DRAA 1993, 97 (105 f); Mosler in FS Tomandl 273 (285 f) mit Verweis auf BAG 3 AZR
58/88 BB 1990, 1202 = NZA 1990, 778.
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Diskriminierungsverbote. 2** Zweitens folgt das Erfordernis der VerhiltnismiBigkeit
zwingend aus der richtlinienkonformen Interpretation des § 19d Abs 6 AZG. Der EuGH
definiert den Begrift der ,,sachlichen Griinde* des § 4 Teilzeit-Richtlinie ndmlich als
,,einem echten Bedarf™ entsprechend und ,,zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet
und erforderlich*.*® Dies entspricht den Rechtfertigungsanforderungen des Art 157

AEUV, wonach eine Differenzierung ,,einem wirklichen Bediirfnis des Unternehmens

«251 «252

dienen und ,,fiir die Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich sein muss.
Es gilt bei Teilzeitdiskriminierungen also derselbe Rechtfertigungsmallstab wie bei

Geschlechtsdiskriminierungen nach Art 157 AEUV.?>
3.4 Pro-rata-temporis-Grundsatz

Nach §4 Abs2 Teilzeit-Richtlinie gilt der Pro-rata-temporis-Grundsatz fiir die
Beschiftigungsbedingungen von Teilzeitbeschiftigten, wo dies angemessen ist. Pro rata
temporis bedeutet, dass Anspriiche von Teilzeitbeschiftigten im Verhiltnis zum
Arbeitszeitausmall bemessen werden. Fraglich ist, in welchem Verhéltnis der Pro-rata-
temporis-Grundsatz ~ zum  Diskriminierungsverbot  steht und unter welchen

Voraussetzungen seine Anwendung angemessen ist.

Der Pro-rata-temporis-Grundsatz wird von manchen auf der Ebene der
Benachteiligung verortet. Das Kriterium der Angemessenheit des Pro-rata-temporis-
Grundsatzes lege fest, ob anteilige oder absolute Gleichbehandlung zustehe. Erst eine auf
diese Weise festgestellte Benachteiligung miisse sachlich gerechtfertigt werden.?** Die
anteilige Gleichbehandlung beim Entgelt schlieBe von vornherein eine Benachteiligung

wegen der Teilzeitarbeit aus.?>

249 Ebenso zu § 4 Teilzeit-Richtlinie: Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europdisches Arbeitsrecht?
§ 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 16. Ebenso zu § 4 TzBfG: Bayreuther in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching,
Arbeitsrecht™® § 4 TzBfG Rz 30; Greiner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® § 4 TzBfG Rz 18;
Meinel/Heyn/Herms, TzBfG®> § 4 Rz 30; Preis in Miiller-Glége/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht'® § 4 TzBfG Rz 38 f: Thiising, ZfA 2002, 249 (264); BAG 6 AZR 993/12 NZA 2014, 1424.

%0 EyGH ~ C-393/10, O’Brien, ECLLEU:C:2012:110, Rn64; C-354/16,  Kleinsteuber,
ECLI:EU:C:2017:539, Rn 39.

251 EuGH 170/84, Bilka, ECLLI:EU:C:1986:204, Rn 36; C-381/99, Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 67.

252 BuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn 37; 171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 14;
C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 69; C-381/99, Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 67.

253 Siehe Rz 31; Hormann, JAP 2018/2019, 102 (104).

254 Hoveler, Die Teilzeitrichtlinie 97/81/EG im Lichte des europdischen und des deutschen Rechts (2003) 133.

25 Laux in Laux/Schlachter, TzBfG? § 4 Rz 44; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz
Rz 736; BAG 10 AZR 634/07 NZA 2008, 1422; 10 AZR 338/08 AP TzBfG § 4 Nr 20.
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Der FEuGH behandelt den  Pro-rata-temporis-Grundsatz  hingegen  als
Rechtfertigungsgrund. Dabei setzt er die Angemessenheit des Pro-rata-temporis-
Grundsatzes mit seiner sachlichen Rechtfertigung gleich. So beurteilte er etwa die aliquote
Berechnung des Urlaubsanspruchs fiir eine Periode der Teilzeitarbeit als ,, angemessen, da
die Verringerung des Anspruchs (...) aus objektiven Griinden gerechtfertigt ist*.**® Ebenso
bejahte er die Angemessenheit und Rechtfertigung der Aliquotierung einer Kinderzulage’
sowie der Berechnung einer Altersversorgung unter Berlicksichtigung des
BeschiftigungsausmaBes. 2°® Der Pro-rata-temporis-Grundsatz ist nur auf teilbare

259

Leistungen anwendbar;*> etwa nicht auf Schutzausriistung.?*°

Meines Erachtens ist die Angemessenheit des Pro-rata-temporis-Grundsatzes im
Rahmen der Rechtfertigung zu priifen. Dem Pro-rata-temporis-Grundsatz ist ndmlich der
Rechtfertigungsgrund immanent, dass Teilzeitbeschiftigte kiirzer arbeiten als
Vollzeitbeschiftigte und der Arbeitgeber dies bei der Bemessung seiner Leistungen
berticksichtigt. Dieser Rechtfertigungsgrund ist — wie jeder andere Rechtfertigungsgrund —
am Zweck der jeweiligen Leistung zu messen und einer VerhéltnisméaBigkeitspriifung zu
unterziehen.’®! Die Anordnung der Geltung des Pro-rata-temporis-Grundsatzes, wo dies
angemessen ist, préazisiert das Diskriminierungsverbot nur dahingehend, dass die
Aliquotierung in der Regel gerechtfertigt ist. Auler Frage steht dies beim Grundentgelt.
Die Priifung der Angemessenheit des Pro-rata-temporis-Grundsatzes entspricht also der
Priifung der Rechtfertigung. Fiir diese Auslegung spricht, dass sie der Judikatur des EuGH
entspricht und danach fiir § 4 Teilzeit-Richtlinie und Art 157 AEUV ein einheitlicher
Rechtfertigungsmalstab gilt.

4. Beweislast

In Abweichung von der allgemeinen Beweislastregel 2°> hat der Arbeitgeber zu
beweisen, dass eine Benachteiligung nicht wegen der Teilzeitarbeit, sondern aus anderen

Griinden erfolgte (§ 19d Abs 6 letzter Satz AZG). Der Arbeitnehmer hat nur die

26 EuGH C-219/14, Greenfield, ECLI:EU:C:2015:745, Rn37; C-486/08, Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhduser Tirols, ECLI:EU:C:2010:215, Rn 33; C-229/11 und C-230/11, Heimann und
Toltschin, ECLI:EU:C:2012:693, Rn 34; C-415/12, Brandes, ECLI:EU:C:2013:398, Rn 31.

257 BEuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 20.

258 BuGH C-395/08 und C-396/08, Bruno und Pettini, ECLI:EU:C:2010:329, Rn 65 f.

2% EuGH C-268/06, Impact, ECLI:EU:C:2008:223, Rn 116; C-395/08 und C-396/08, Bruno und
Pettini, ECLI:IEU:C:2010:329, Rn 34; C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 21.

260 Schlussantriige der Generalanwiltin Sharpston, C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:89, Rn 25.

261 Siehe Rz 71 ff.

262 Siehe Rz 35.
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Benachteiligung zu beweisen.?®® Dass die Benachteiligung wegen der Teilzeitarbeit erfolgte,
muss der Arbeitnehmer nur behaupten, nicht glaubhaft machen. Diesbeziiglich ist der

Arbeitnehmer sogar besser gestellt als bei der geschlechtsbezogenen Diskriminierung.?%

5. Rechtsfolgen

§ 19d Abs 6 AZG normiert keine Rechtsfolgen fiir Teilzeitdiskriminierungen. Jedoch
folgt aus dem Zweck des Teilzeitdiskriminierungsverbots und § 879 Abs 1 ABGB, dass
diskriminierende Bestimmungen in Kollektivvertrdgen oder Betriebsvereinbarungen
nichtig sind. Teilzeitbeschiftigte haben Anspruch darauf, (verhdltnismiBig) gleich wie
vergleichbare Vollzeitbeschiftigte behandelt zu werden. Diskriminiert ein Gesetz

Teilzeitbeschiftigte, ist allenfalls § 4 Teilzeit-Richtlinie unmittelbar anwendbar.?®>
E. Sonstige Diskriminierungsverbote

1. Allgemeines

In der Judikatur des EuGH gewinnen die Gleichheitsrechte der GRC an Bedeutung.
In der Judikatur des OGH und des VfGH spielen bei Teilzeitdiskriminierungen vereinzelt
der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz und der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz eine Rolle.?*® Nachstehend wird daher ein kurzer Uberblick

iber diese Bestimmungen gegeben.
2. Gleichheitsrechte der GRC

Das III. Kapitel der GRC normiert verschiedene Gleichheitsrechte; insbesondere den
allgemeinen Gleichheitssatz (Art 20 GRC), Diskriminierungsverbote (Art 21 GRC) und die
Gleichheit von Frauen und Ménnern (Art 23 GRC). Adressaten der Grundrechte sind die
Organe und Einrichtungen der Europdischen Union sowie die Mitgliedstaaten, soweit sie
Unionsrecht durchfithren (Art 51 Abs 1 GRC). Nach dem EuGH gilt die GRC, wenn

nationales Recht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt. Die Grundrechte sind

263 RV 735 BIgNR 18. GP 44.

264 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 53, 55; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein,
AZG® § 19d Rz 123; Mosler in FS Tomandl 273 (285); Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG
Rz 56, 58; Schrank, Arbeitszeit’ § 19d AZG Rz 113.

265 Siehe Rz 52.

266 OGH 9 ObA 168/91 DRAA 1992, 233 (Liirner); VIGH G134/92 V{Slg 13.558; G57/98 V{Slg 15.368.
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in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber nicht auBerhalb anwendbar.?¢’
Grundrechtstrager sind natiirliche Personen. Juristische Personen des Privatrechts sind
Grundrechtstrager beziiglich Art 20 GRC und Art 21 GRC, sofern sie die geschiitzten
Merkmale aufweisen. Art 23 GRC ist auf juristische Personen mangels Geschlechts nicht

anwendbar.?%®

Art 20 GRC garantiert die Gleichheit aller Personen vor dem Gesetz und normiert
somit den allgemeinen Gleichheitssatz. Danach diirfen vergleichbare Sachverhalte nicht
unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, sofern
keine objektive Rechtfertigung vorliegt. 2> Art 21 GRC verbietet Diskriminierungen
wegen personenbezogener Merkmale (Abs 1) und aus Griinden der Staatsangehorigkeit
(Abs 2). Als personenbezogene Merkmale nennt die Bestimmung demonstrativ
Geschlecht, Rasse, Hautfarbe, ethnische oder soziale Herkunft, genetische Merkmale,
Sprache, Religion oder Weltanschauung, politische oder sonstige Anschauung,
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Vermogen, Geburt, Behinderung sowie
Alter und sexuelle Ausrichtung. Der EuGH sieht Art 21 GRC als besondere Ausprigung
des allgemeinen Gleichheitssatzes. 2’ Verboten sind unmittelbare und mittelbare
Diskriminierungen im Anwendungsbereich des Unionsrechts. >’! Fiir den Begriff der
Diskriminierung wird auf die Ausfiihrungen zu Art 157 AEUV verwiesen.?’? Art 23 GRC
normiert die Gleichheit von Frauen und Ménnern in allen Bereichen und stellt klar, dass
Vergilinstigungen filir das unterreprésentierte Geschlecht zuldssig sind. Die in der GRC

verankerten Gleichheitsrechte sind zudem allgemeine Grundsitze des Unionsrechts.?”?

267 EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, Rn 19, 21; C-483/12, Turnhout NV,
ECLL:EU:C:2014:304, Rn 18.

268 Holscheidt in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europdischen Union* (2014) Titel III
Vorbemerkungen Rz 32; Jarass, EU-Grundrechte-Charta® (2016) Art20 Rz 6, Art 21 Rz 8, Art23 Rz9;
Lemke in Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Europiisches Unionsrecht” (2015) Art 20 GRC Rz 10, 23 GRC
Rz 8; Mohr in Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg), Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht’® (2018)
Art 21 GRC Rz 47, Art 23 GRC Rz 8; Rossi in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV? (2016) Art 20 GRC Rz 4 ff,
Art 21 GRC Rz 4; Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2018) Art 21 GRC Rz 5

269 BuGH C-127/07, Arcelor Atlantique et Lorraine, ECLI:EU:C:2008:728, Rn23; C-236/09, Test-
Achats, ECLLLEU:C:2011:100, Rn 28; C-356/12, Glatzel, ECLI:EU:C:2014:350, Rn43; C-190/16, Fries,
ECLILEU:C:2017:513, Rn 30; C-540/16, Spika, ECLI:EU:C:2018:565, Rn 35.

20 EuGH C-356/12, Glatzel, ECLI:EU:C:2014:350, Rn43; C-528/13, Léger, ECLI:EU:C:2015:288,
Rn 48; C-190/16, Fries, ECLI:EU:C:2017:513, Rn 29.

21V Holscheidt in  Meyer, GRC* Art21 Rz36; Jarass, GRC® Art21 Rz 10f, Lemke in
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht” Art 21 GRC Rz 6; Mohr in Franzen/Gallner/Oetker,
Europiisches Arbeitsrecht? Art 21 GRC Rz 83; Streinz in Streinz, EUV/AEUV? Art 21 GRC Rz 6.

272 Siehe Rz 20 ff.

273 EuGH 149/77 Defirenne III, ECLI:EU:C:1978:130, Rn 26; C-144/04, Mangold, ECLI:EU:C:2005:709,
Rn 75; C-423/04, Richards, ECLLI:EU:C:2006:256, Rn23; C-555/07, Kiiciikdeveci, ECLI:EU:C:2010:21,
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Der EuGH orientiert sich bei der Auslegung der Gleichheitsrechte der GRC an den
Gleichbehandlungsgeboten und Nichtdiskriminierungsverboten der Richtlinien, weil diese
die GRC konkretisieren. Ausgehend davon bejahte der EuGH auch die unmittelbare
Wirkung von Richtlinien zwischen Privaten betreffend Diskriminierungen wegen des
Alters®™, der Religion?”® und der ethnischen Zugehérigkeit?’®. Die Diskriminierungs-
verbote seien nidmlich allgemeine Grundsdtze des Unionsrechts und in Art 21 GRC
verankert. Dies gilt meines Erachtens auch fiir das Geschlechtsdiskriminierungsverbot der

Richtlinie 2006/54/EG und das Teilzeit-diskriminierungsverbot der Teilzeit-Richtlinie.?””

VerstoBt nationales Recht gegen die Gleichheitsrechte der GRC ist es aufgrund des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts nicht anzuwenden. ?® Die Priifung einer
Teilzeitdiskriminierung an der GRC wird jedoch kaum erforderlich sein, weil die
Diskriminierungsverbote der Teilzeit-Richtlinie und der Richtlinie 2006/54/EG die
Gleichheitsrechte der GRC konkretisieren und Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6
AZG anwendbar sind.

3. Verfassungsrechtlicher Gleichheitssatz

Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz ist in Art 2 StGG*”’ und Art7 B-VG**
verankert und bildet den wichtigsten Priifungsmafistab des VfGH. Adressaten des
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes sind Gesetzgebung und Vollziehung.?®! Uber die
Generalklauseln  des  Zivilrechts  bindet der  Gleichheitssatz ~ auch  die

Kollektivvertragsparteien und die Parteien von Betriebsvereinbarungen. 22 Der

Rn21; C-441/14, Dansk Industri, ECLI:EU:C:2016:278, Rn22; C-190/16, Fries, ECLI:EU:C:2017:513,
Rn 29; Mohr in Franzen/Gallner/Oetker, Europidisches Arbeitsrecht’ Art 21 GRC Rz 42 ff.

274 EuGH  C-144/04, Mangold, ECLL:EU:C:2005:709, Rn74f  C-555/07, Kiiciikdeveci,
ECLILIEU:C:2010:21, Rn 21 f; C-297/10 und C-298/10, Hennigs, ECLI:EU:C:2011:560, Rn 47; C-447/09,
Prigge, ECLI:EU:C:2011:573, Rn 38; C-476/11, Kristensen, ECLI:EU:C:2013:590, Rn 19; C-529/13, Felber,
ECLI:EU:C:2015:20, Rn 15 ff; C-441/14, Dansk Industri, ECLI:EU:C:2016:278, Rn 23.

25 BuGH C-414/16, Egenberger, ECLI:EU:C:2018:257, Rn76; C-68/17, IR, ECLI:EU:C:2018:696,
Rn 69; C-193/17, Achatzi, ECLI:EU:C:2019:43, Rn 76.

276 EuGH C-391/09, Wardyn, ECLI:EU:C:2011:291, Rn 43; C-83/14, Nikolova, ECLI:EU:C:2015:480, Rn 42.

277 Siehe Rz 40, 52.

28 EuGH  C-144/04, Mangold, ECLL:EU:C:2005:709, Rn77; C-555/07, Kiiciikdeveci,
ECLI:EU:C:2010:21, Rn 51 ff; C-441/14, Dansk Industri, ECLI:EU:C:2016:278, Rn 35.

279 RGBI 1867/142.

280 BGBI 1930/1.

281 Stindige Rechtsprechung seit VIGH B10/32 VfSlg 1451; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger,
Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts!! (2015) Rz 1349.

282 Zuletzt OGH 9 ObA 146/12d DRAA 2013, 535 = ZAS-Judikatur 2013, 221; Pdschl,
Verfassungsrechtliche Gleichheit, arbeitsrechtliche Gleichbehandlung, unionsrechtliche Antidiskriminierung,
DRdAA 2013, 467 (468).
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Gleichheitssatz gilt grundsitzlich nur fiir Staats- und Unionsbiirger.?®* Nach dem VfGH

untersagt Art I BVG-Rassendiskriminierung?$*

aber auch die sachlich nicht begriindbare
Ungleichbehandlung von Fremden untereinander.?®> Zudem diirfen an Fremde gerichtete

Gesetze nicht unsachlich sein.?8¢

Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz gebietet dem Gesetzgeber wesentlich
Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.?®” Der Gesetzgeber
darf also nur ,,sachlich begriindbare Differenzierungen zwischen den Normadressaten
schaffen . *®® Er darf aber auch ,, Ungleiches nicht unsachlicherweise gleich* behandeln.?®
Art 7 Abs 1 B-VG verbietet unter anderem ,, Vorrechte (...) des Geschlechtes“. In diesem
Zusammenhang iibernahm der VfGH vereinzelt auch die Rechtsfigur der mittelbaren
Diskriminierung, die vom EuGH zu Art 119 EWGV — der Vorgéngerregelung des Art 157
AEUV — entwickelt wurde.” So ging es im Erkenntnis G57/98%°! um eine Regelung im

Gehaltskassengesetz>*?

, wonach vollzeitbeschéftigte Apotheker im Gehaltsschema jedes
Jahr vorriicken, teilzeitbeschéftigte Apotheker hingegen nur jedes zweite Jahr. Der
VfGH maR die Regelung unter anderem am Gleichheitssatz und befand, sie verstofle gegen
Art 119 EWGYV, weil sie iiberwiegend Frauen beim Entgelt benachteilige und nicht
gerechtfertigt werden konne. Die Regelung sei wegen des Vorrangs des Unionsrechts nicht

anzuwenden und daher im Gesetzespriifungsverfahren nicht prajudiziell.

Verstofit eine kollektivvertragliche Regelung gegen den verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz, ist sie nach § 879 Abs 1 ABGB nichtig.>>® Da fiir kollektivvertragliche
Regelungen auch die Diskriminierungsverbote der Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d
Abs 6 AZG gelten, wird eine Priifung am verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz kaum

erforderlich sein.?%*

283 VIGH B887/09 V{Slg 19.077; B1350/10 VfSlg 19.515; Berka, Verfassungsrecht: Grundziige des
osterreichischen Verfassungsrechts fiir das juristische Studium’ (2018) Rz 1631; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger,
Bundesverfassungsrecht!! Rz 1355; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'? (2019) Rz 755, 757.

284 BGBI 1973/390.

285 VIGH B1911/93 V1{Slg 13.836; U1863/09 V{Slg 19.140.

286 VEGH G39/00 V{Slg 15.863; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1632; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger,
Bundesverfassungsrecht'! Rz 1355; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'? Rz 757.

BT Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht!! Rz 1357; Pdschi, Gleichheit vor dem
Gesetz (2008) 154 ff.

288 VfGH B405/76 V{Slg 8169.

289 VfGH B482/91 V{Slg 12.641.

2% VfGH G134/92 V1Slg 13.558; G57/98 V{Slg 15.368; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'> Rz 784.

21 VIGH G57/98 V1Slg 15.368.

22 BGBI 254/1959 in der Fassung BGBI 104/1985.

293 Péschl, DRAA 2013, 467 (471).

2% Ebenso Mosler in FS Tomandl 273 (277).
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4. Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz wurde von der Rechtsprechung
entwickelt?>> und stiitzt sich nach F. Bydlinski dogmatisch auf die Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers. °° Adressat des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ist der
Arbeitgeber. Der Gesetzgeber, die Kollektivvertragsparteien und die Parteien einer

Betriebsvereinbarung sind nicht daran gebunden.?*’

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet es dem Arbeitgeber,
einzelne Arbeitnehmer willkiirlich, also ohne sachliche Rechtfertigung, schlechter zu
behandeln als die iibrigen. Dabei ist nach der jiingeren Rechtsprechung des OGH
entscheidend, ob der Behandlung der bessergestellten Arbeitnehmer ein erkennbares und
generalisierbares Prinzip zugrunde liegt, von dem der Arbeitgeber im Einzelfall ohne

sachlichen Grund abweicht.>*®

Der Gleichbehandlungsgrundsatz findet Anwendung auf die vom Arbeitgeber
gestalteten  Arbeitsbedingungen, insbesondere auf die Gewidhrung {ber-
kollektivvertraglicher Entgelte und das Weisungsrecht des Arbeitgebers. *° Nicht
anwendbar ist der Gleichbehandlungsgrundsatz auf die Begriindung von
Arbeitsverhiltnissen>* sowie Kiindigungen und Entlassungen.?°! Als Rechtsfolge eines
Verstofles gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz hat der betroffene
Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber Anspruch auf gleichartige Behandlung.*??

Da sich der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz nur an den Arbeitgeber richtet
und die Kollektivvertragsparteien nicht bindet, hat der Gleichbehandlungsgrundsatz fiir den
Untersuchungsgegenstand  dieser Dissertation —  Teilzeitdiskriminierungen  in
Kollektivvertrigen — nur geringe Bedeutung. Schon allgemein bleibt fiir den
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz bei Teilzeitdiskriminierungen kaum ein
Anwendungsbereich neben den Diskriminierungsverboten des Art 157 AEUV, § 3 GIBG
und § 19d Abs 6 AZG.>*

295 OGH 29.01.1948, 4 Ob 19/47; 4 Ob 55/65 ZAS 1966, 114 (Schantl).

2% F. Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im Osterreichischen Privatrecht (1961) 50 ff.

27 OGH 05.10.1976 4 Ob 71/76; 19.04.1977, 4 Ob 70/77.

2% RIS-Justiz RS0060204, zuletzt OGH 9 ObA 40/17y ARD 6553/5/2017.

2% Kietaibl, Arbeitsrecht 1'° 353; Strasser, Betriebspension und Gleichbehandlung (1991) 27 ff.
300 F Bydlinski, Gleichheitsgrundsatz 66.

301 RIS-Justiz RS0111109, zuletzt OGH 24.11.2010, 9 ObA 75/10k.

302 OGH 4 Ob 116/83 DRAA 1986, 83 (Mayer-Maly) = ZAS 1985, 218 (Beck-Mannagetta).

303 Mosler in FS Tomandl 273 (277).
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F. Zusammenschau: Einheitlicher Priifungsmafistab?

1. Allgemeines

Die Untersuchung der fiir Teilzeitarbeit relevanten Diskriminierungsverbote in Art 157
AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG zeigt, dass sich die Diskriminierungsverbote
weitgehend iiberschneiden. Insbesondere stimmen die Rechtfertigungsanforderungen der
geschlechtsbezogenen Diskriminierungsverbote in Art 157 AEUV und § 3 GIBG und des
Teilzeitdiskriminierungsverbots in § 19d Abs 6 AZG meines Erachtens — entgegen den
bisher in der dsterreichischen Literatur vertretenen Meinungen — iiberein.>** Dadurch ergibt
sich fiir Teilzeitdiskriminierungen ein im Wesentlichen einheitlicher Priifungsmafstab,
unabhingig davon, an welchem Diskriminierungsverbot man die potentiell
diskriminierende Regelung misst. Unterschiede zwischen den Diskriminierungsverboten

bestehen insbesondere in ihrem Anwendungsbereich.
2. Anwendungsbereich

Betreffend die Adressaten der Diskriminierungsverbote ist zu beachten, dass sich die
Diskriminierungsverbote des § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG nur an die Parteien der
Kollektivvertrige und Betriebsvereinbarungen sowie den Arbeitgeber richten.?*> Dagegen
ist der primérrechtliche Art 157 AEUV unmittelbar anwendbar und bindet auch den

Gesetzgeber.*" Dies ist relevant, wenn ein Gesetz Teilzeitbeschiftigte diskriminiert.

Der personliche Anwendungsbereich der Diskriminierungsverbote stimmt im Kern
iiberein. Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG schiitzen Arbeitnehmer. In den
Randbereichen gibt es jedoch Abweichungen. Der Arbeitnehmerbegriff des Art 157 AEUV
ist unionsrechtlich autonom zu bestimmen und erfasst auch o&ffentlich-rechtliche
Dienstverhiltnisse.>*” § 3 GIBG gilt ebenfalls fiir Arbeitnehmer im Sinne des Art 157
AEUV, erfasst aber auch arbeitnehmerdhnliche Personen und Heimarbeiter. Vom
Geltungsbereich des §3 GIBG ausgenommen sind Arbeitsverhdltnisse zu
Gebietskorperschaften. Fiir Arbeitsverhéltnisse zum Bund gilt das B-GIBG. Fir

Arbeitsverhiltnisse zu einem Land oder einer Gemeinde gelten die GIBG der Linder.?%®

3
3
3
3
3

=3

4 Siehe Rz 71 ff.
5 Siehe Rz 40, 52.
5 Siche Rz 13.

7 Siche Rz 14.

8 Siche Rz 41 ff.
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§ 19d Abs 6 AZG gilt fiir Arbeitnehmer im Sinne des § 1151 ABGB. Ausgenommen sind
Arbeitsverhéltnisse ~ zu  Gebietskorperschaften  (§ 19b  Abs2  AZG). Das
Teilzeitdiskriminierungsverbot gilt jedoch fiir Arbeitnehmer von ausgegliederten
Unternechmen sowie flir Arbeitsverhdltnisse zum Bund, fiir die ein Kollektivvertrag
wirksam ist (§ 19b Abs 2 AZG). Des Weiteren vom Geltungsbereich des § 19d AZG
ausgenommen sind leitende Angestellte (§ 19b Abs 3 Z 3 AZG).>*

Das geschiitzte Differenzierungskriterium bei Art 157 AEUV und § 3 GIBG ist das
Geschlecht.>'? § 19d Abs 6 AZG untersagt dagegen unsachliche Differenzierungen wegen
der Teilzeitarbeit. *!' Praktisch macht dies kaum einen Unterschied: Ist eine
Teilzeitdiskriminierung  gegeben, liegt in der Regel auch eine mittelbare

Geschlechtsdiskriminierung vor, weil iiberwiegend Frauen Teilzeitarbeit leisten.

Auch beim sachlichen Anwendungsbereich der Diskriminierungsverbote gibt es
Unterschiede. Art 157 AEUV verbietet Diskriminierungen beim Entgelt. Der EuGH legt den
Entgeltbegriff des Art 157 AEUV weit aus und stellt darauf ab, dass Entgelt aufgrund des
Arbeitsverhéltnisses bezahlt wird. 3> §3 GIBG geht in seinem sachlichen
Anwendungsbereich  liber Art157 AEUV  hinaus und untersagt nicht nur
Entgeltdiskriminierungen, sondern Geschlechtsdiskriminierungen im Zusammenhang mit
einem Arbeitsverhéltnis. Demonstrativ nennt er sieben verschiedene
Diskriminierungstatbestinde. '3 § 19d Abs 6 AZG verbietet Diskriminierungen bei den
Entgelt- und Arbeitsbedingungen. Im Unterschied zu § 3 GIBG erfasst er die Begriindung

von Arbeitsverhéltnissen nicht.>'#
3. Diskriminierungsverbot

3.1 Benachteiligung

Die geschlechtsbezogenen Diskriminierungsverbote in Art 157 AEUV und § 3 GIBG
stellen dieselben Anforderungen an das Vorliegen einer Benachteiligung. Sie verbieten

unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts. Betreffend

309 Siehe Rz 53 ff.

310 Sijehe Rz 15.

311 Siehe Rz 58.

312 Sijehe Rz 17.

313 Sjehe Rz 38, 44 ff.
314 Siehe Rz 60.
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Teilzeitarbeit interessiert nur die mittelbare Geschlechtsdiskriminierung. 3'° Die
Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten trifft in der Regel {iberwiegend Frauen und ist
daher meist schon eine statistische mittelbare Benachteiligung aufgrund des Geschlechts.?!¢
Meines Erachtens kann das Kriterium der Teilzeitarbeit Frauen dariiber hinaus im Sinne von
Art2 Abs 1 litb Richtlinie 2006/54/EG in besonderer Weise benachteiligen, weil die
Teilzeitquote bei Frauen gesamtgesellschaftlich in den letzten zwanzig Jahren stets
wesentlich hoher war als bei Méannern. Daraus folgt, dass in jedem Fall eine mittelbare
Benachteiligung aufgrund des Geschlechts vorliegt, wenn Teilzeitbeschéftigte schlechter
gestellt werden, unabhingig vom Anteil der Teilzeitbeschiftigten bei den weiblichen und
miénnlichen Arbeitnehmern im Anwendungsbereich der jeweiligen Vorschrift. 3!7 Zu
beachten ist, dass Frauen und Ménner nur Anspruch auf die gleiche Behandlung durch den
Arbeitgeber haben, sofern sie sich in einer vergleichbaren Situation befinden. Bezogen auf

das Entgelt befinden sich Arbeitnehmer in einer vergleichbaren Situation, wenn sie gleiche

oder gleichwertige Arbeit leisten.®!'®

Eine Benachteiligung nach dem Teilzeitdiskriminierungsverbot des § 19d Abs 6
AZG liegt vor, wenn teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer gegeniiber vergleichbaren
vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmern schlechter behandelt werden.?'” Meines Erachtens
verbietet § 19d Abs 6 AZG nicht nur unmittelbare Diskriminierungen, sondern auch
mittelbare Diskriminierungen von Teilzeitbeschéftigten. Eine mittelbare Benachteiligung
von Teilzeitbeschiftigten liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Kriterien
iberwiegend Teilzeitbeschéftigte benachteiligen. Dies kann etwa der Fall sein, wenn
Regelungen an die Entgelthohe, das AusmaB der Tagesarbeitszeit oder die Lage der

Arbeitszeit ankniipfen.32°
3.2 Rechtfertigung

Die Rechtfertigung einer mittelbaren geschlechtsbezogenen Benachteiligung bedarf
eines rechtméfBigen Ziels. Zudem miissen die Mittel zur Erreichung des Ziels
verhiltnismiBig sein.*?! Die Rechtfertigungsanforderungen des Teilzeitdiskriminierungs-

verbots  stimmen meines Erachtens mit jenen der  geschlechtsbezogenen

315 Siehe Rz 20, 38 f.
316 Sjehe Rz 21 ff.
317 Sijehe Rz 25 f.
318 Gjehe Rz 27 ff.
319 Sijehe Rz 67 ff.
320 Siehe Rz 61 ff.
321 Siehe Rz 31 ff.
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Diskriminierungsverbote {iiberein. Insbesondere beinhaltet die Priifung der sachlichen
Rechtfertigung nach § 19d Abs 6 AZG auch eine Priifung der VerhiltnismiBigkeit der

Mittel zur Erreichung des Rechtfertigungsziels.>?

3.3 Pro-rata-temporis-Grundsatz

Der Pro-rata-temporis-Grundsatz, wonach Anspriiche im Verhéltnis zum Ausmal der
Arbeitszeit bemessen werden, ist im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung zu priifen. Der
Pro-rata-temporis-Grundsatz enthélt den Rechtfertigungsgrund, dass Teilzeitbeschéftigte
kiirzer arbeiten und dies bei der Bemessung der jeweiligen Leistung des Arbeitgebers

beriicksichtigt wird.3??

4. Beweislast

Bei den geschlechtsbezogenen Diskriminierungsverboten des Art 157 AEUV und
§ 3 GIBG hat der Kléger eine mittelbare Benachteiligung nur glaubhaft zu machen. Der
Beklagte muss dagegen beweisen, dass er nicht diskriminiert hat. *** Nach der
Beweislastregelung des § 19d Abs 6 AZG muss der potentiell diskriminierte Arbeitnehmer
die Benachteiligung beweisen und nur behaupten, dass die Benachteiligung wegen der
Teilzeitarbeit erfolgte. Der Arbeitgeber hat zu beweisen, dass eine Benachteiligung nicht

wegen der Teilzeitarbeit, sondern aus anderen Griinden erfolgte.*?®

5. Rechtsfolgen

Gegen Art 157 AEUV verstoBende gesetzliche oder kollektivvertragliche Regelungen
sind wegen des Vorrangs des Unionsrechts nicht anzuwenden.??® Fiir die Rechtsfolgen
eines Verstofes gegen § 3 GIBG ist die Zuordnung zu den Diskriminierungstatbestinden
von Bedeutung, weil § 12 GIBG fiir jeden Diskriminierungstatbestand unterschiedliche
Rechtsfolgen normiert. 27 VerstoBen Bestimmungen in Kollektivvertrigen oder
Betriebsvereinbarungen gegen § 3 GIBG oder § 19d Abs 6 AZG, so sind sie nach § 879
Abs 1 ABGB nichtig.>?®

322 Siehe Rz 72 f.

323 Siehe Rz 74 ff.

324 Siehe Rz 35, 39.
325 Siehe Rz 78.

326 Siehe Rz 36.

327 Siehe Rz 39, 44 ff.
328 Siehe Rz 39, 79.
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IIl. Vordienstzeiten und Vorriickung

A. Einleitung

In den letzten Jahren haben Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickungssysteme
wiederholt den EuGH beschiftigt; insbesondere zu mdglichen Altersdiskriminierungen??’

und VerstdBen gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit®*

. Weniger beachtet ist, dass manche
Kollektivvertrage bei Vordienstzeiten und Vorriickung nach dem Beschéftigungsausmal3

differenzieren, was Teilzeitbeschiftigte und Frauen diskriminieren kdnnte.

Vordienstzeiten sind Zeitrdume vor Beginn des Arbeitsverhéltnisses, die bei der
Bemessung dienstzeitabhingiger Anspriiche beriicksichtigt werden. Dazu kénnen zum
Beispiel Zeiten eines vorangehenden Arbeitsverhiltnisses, Ausbildungszeiten, Zeiten des
Prisenz- und Zivildienstes oder Elternkarenzzeiten zihlen.>3! Gesetzlich vorgesehen ist die
Anrechnung von Vordienstzeiten etwa fiir den Urlaub (§§2 Abs3, 3 UrlG3*), die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (§ 2 Abs 3, 3a EFZG*?) und die Abfertigung alt
(§ 23 Abs 1 AngG>***).3% In Kollektivvertrigen — insbesondere fiir Angestellte — spielt die

Vordienstzeitenanrechnung vor allem fiir die Einstufung in Entgeltschemata eine Rolle.

Die Vorriickung bezeichnet den Aufstieg des Arbeitnehmers innerhalb eines
Entgeltschemas. Der Arbeitnehmer tritt gemél vielen Kollektivvertrigen jeweils nach
einer bestimmten Dienstzeit in eine hohere Entgeltstufe ein.**® Im Folgenden ist unter
Berticksichtigung von Judikatur und Literatur zu untersuchen, ob Teilzeitbeschiftigte und
Frauen durch Differenzierungen nach dem Beschiftigungsausmal3 bei der

Vordienstzeitenrechnung und Vorriickung diskriminiert werden.

329 BuGH C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381; C-530/13, Schmitzer, ECLI:EU:C:2014:2359; C-
529/13, Felber, ECLI:EU:C:2015:20; C-417/13, Starjakob, ECLI:EU:C:2015:38.

30 EuGH  15.01.1998, C-15/96,  Schéning-Kougebetopoulou; — C-195/98,  OGB/Osterreich,
ECLI:EU:C:2000:655; C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513; 05.12.2013, C-514/12, SALK,
ECLL:EU:C:2013:799.

31 Siehe zum Beispiel Abschnitt 3) A.2. Kollektivvertrag Handelsangestellte.

332 BGBI 1976/390.

333 BGBI 1974/399.

334 BGBI 1921/292.

335 Siehe auch § 12 GehG und § 26 VBG zur Anrechnung von Vordienstzeiten im 6ffentlichen Dienst.

336 Siehe zum Beispiel Abschnitt 3) A.4.3 Kollektivvertrag Handelsangestellte.
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B. Differenzierungen nach dem Beschiftigungsausmaf}

1. Problemstellung

Manche Kollektivvertrige rechnen Vordienstzeiten in geringfiigiger Beschéftigung
bei der Entgelteinstufung nicht an.*” Dies konnte Teilzeitbeschiftigte diskriminieren, weil
sie die hoheren Entgeltstufen nicht erreichen. Ein dhnliches Problem stellt sich, wenn
Kollektivvertrige nur  hauptberufliche  Vordienstzeiten  beriicksichtigen. 3%
Nebenberufliche Vordienstzeiten, die e contrario nicht anzurechnen sind, werden namlich
typischerweise in Teilzeit erbracht. Andere Kollektivvertrige beriicksichtigen
Vordienstzeiten in Teilzeit bei der Entgelteinstufung nur aliquot oder nach bestimmten
Abstufungen (zum Beispiel aliquote Beriicksichtigung bei einer Wochenarbeitszeit unter
19 Stunden).**® Vereinzelt differenzieren Kollektivvertrige auch bei der Vorriickung in
Entgeltstufen nach dem Arbeitszeitausmal der beim Arbeitgeber erbrachten Dienstjahre.>*

Teilzeitbeschéftigte konnten durch diese Regelungen diskriminiert sein, weil sie mehr

Dienstjahre als Vollzeitbeschiftigte bendtigen, um hohere Entgeltstufen zu erreichen.
2. Meinungsstand

2.1 Berufserfahrung und Betriebstreue

Der EuGH beschiftigte sich in mehreren Entscheidungen mit der Anrechnung von
Dienstzeiten in Teilzeit und dem Rechtfertigungsgrund der Berufserfahrung. Die grundlegende
Entscheidung C-184/89, Nimz’*! betraf die Dienstzeitenanrechnung fiir den Aufstieg in héhere
Vergiitungsgruppen. Der einschligige Tarifvertrag rechnete Dienstzeiten in Teilzeit (50-75% der

37 § 13 Abs 1a DO.A; § 13 Abs 1a DO.A KFA; § 13 Abs 1a DO.B; § 13 Abs 1a DO.B KFA, § 12
Abs la DO.C; B.2.7 Kollektivvertrag Karitative Einrichtungen der Katholischen Kirche; § A/B 13 Abs la
Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Angestellte; § C 12 Abs la
Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; §5 Abs2
Kollektivvertrag Ordenskrankenhduser OO; § 3 Kollektivvertrag Statistik Osterreich.

338 8§29 Abs1 lita, b Kollektivvertrag BARS; § 56 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater / Chor; § 98
Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater / Orchesterangehorige; § 30 Abs 1 lit a, b Kollektivvertrag Rotes Kreuz.

339 432 Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien; § 14 Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und
Pflegeheime OO; §2 Abs4 Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg; § 10
Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung; § 32 Kollektivvertrag SWO, in der
Fassung fiir Dienstverhédltnisse, die vor dem 01.02.2011 begonnen haben; § 41 Abs 1 Kollektivvertrag
Tiroler Symphonieorchester; §3 Abs2 Z 1 Kollektivvertrag Verband o&sterreichischer Festspiele /
Technisches Personal und Verwaltung.

340§ 3 Abs 6 Kollektivvertrag Geistliche Amtstréiger der Evangelischen Kirche; § 21 Abs 2 Kollektivvertrag
Osterreichische Post AG.

31 EuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50.
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regelmiBigen Arbeitszeit) nur zur Hilfte an.**? In C-1/95, Gerster* ging es um die
Dienstzeitenanrechnung fiir Beforderungen. Das betreffende Gesetz zdhlte Dienstzeiten in
Teilzeit (50-66,6 % der regelmiBigen Arbeitszeit) nur zu zwei Dritteln.>** Die Entscheidung
C-100/95, Kording** betraf die Befreiung von der Steuerberaterpriifung. Voraussetzung war
eine Sachbearbeitertitigkeit von bestimmter Dauer, die sich bei Teilzeitarbeit mit halbem
BeschiftigungsausmaB verdoppelte.>*® Der EuGH sah jeweils eine mittelbare Benachteiligung
von Frauen gegeben. Teilzeitbeschéftigte bendtigten namlich mehr Dienstjahre, um die hohere
Vergiitungsgruppe, die Beforderung oder die Priifungsbefreiung zu erreichen.**’ In C-184/89,
Nimz lehnte der EuGH die Rechtfertigung, Vollzeitbeschéftigte gewéinnen schneller Fahigkeiten
und verfiigten iiber groBeres Erfahrungswissen, als Verallgemeinerung ab. Zwar gehe das
Dienstalter mit der Berufserfahrung einher, die den Arbeitnehmer grundsitzlich zu besserer
Arbeitsleistung befihige. Der objektive Charakter dieses Rechtfertigungsgrunds hénge aber von
den Umsténden des Einzelfalls ab; insbesondere von der Beziehung zwischen der Art der
Titigkeit und der dadurch gewonnenen, vom BeschiftigungsausmaB abhéingigen Erfahrung >*®
Ebenso verlangte der EuGH in den Entscheidungen C-1/95, Gerster und C-100/95, Kording zur
Rechtfertigung jeweils einen besonderen Zusammenhang zwischen dem Beschaftigungsausmal

und dem Erfahrungserwerb.*

In C-196/02, Nikoloudi *° prizisierte der EuGH seine Rechtsprechung zum
Rechtfertigungsgrund der Berufserfahrung und fiihrte den Rechtfertigungsgrund der
Betriebstreue ins Treffen. Es ging unter anderem um Tarifvertrage, die Teilzeitarbeit fiir
das Dienstalter gar nicht oder nur anteilig beriicksichtigten.**! Der EuGH lehnte die
Berufserfahrung als Rechtfertigung fiir die Nichtberticksichtigung von Teilzeitarbeit ab,
weil auch Teilzeitbeschiftigte Berufserfahrung erlangen. Fraglich sei nur, ob Teilzeitarbeit
nur aliquot angerechnet werden konne. Dies hidnge davon ab, welches Ziel das Kriterium

des Dienstalters verfolge; die Belohnung der Betriebstreue oder der Berufserfahrung.>*2

342 EuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50, Rn 7.

343 EuGH C-1/95, Gerster, ECLI:EU:C:1997:452.

344 EuGH C-1/95, Gerster Rn 26, ECLI:EU:C:1997:452.

345 EuGH C-100/95, Kording, ECLI:EU:C:1997:453.

346 EuGH C-100/95, Kording, ECLI:EU:C:1997:453, Rn 12.

347 BEuGH C-184/89, Nimz, ECLLI:EU:C:1991:50, Rn 12; C-1/95, Gerster, ECLLI:EU:C:1997:452,
Rn 32 ff; C-100/95, Kording, ECLI:EU:C:1997:453, Rn 17 ff.

348 EuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50, Rn 13 £,

349 EuGH C-1/95, Gerster, ECLI:EU:C:1997:452, Rn 39; C-100/95, Kording, ECLI:EU:C:1997:453, Rn 23.

330 EuGH C-196/02, Nikoloudi, ECLI:EU:C:2005:141.

31 EuGH C-196/02, Nikoloudi, ECLI:EU:C:2005:141, Rn 58.

32 EuGH C-196/02, Nikoloudi, ECLI:EU:C:2005:141, Rn 62, 63.
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2.2 Sonstige Rechtfertigungsgriinde und geringfiigige Beschiftigung

Weitere Rechtfertigungsgriinde fiir Differenzierungen bei der Anrechnung von
Dienstzeiten in Teilzeit priifte der EuGH in der Entscheidung C-243/95, Hill und

Stapleton ¥ .

Es ging um ein Entgelteinstufungssystem, das auf die geleisteten
Arbeitsstunden abstellte. Dies verringerte den Stundenlohn von Arbeitnehmern mit
Arbeitsplatzteilung (Jobsharing) beim Wechsel auf Vollzeit und benachteiligte tiberwiegend
Frauen.*>* Der EuGH lehnte die Rechtfertigung, im &ffentlichen Dienst wiirde nur die
tatsiichliche Dienstzeit verbucht, als Verallgemeinerung ab. Ebenso verwarf er die
Rechtfertigung, es handle sich um ein Belohnungssystem, das die Motivation der
Arbeitnehmer fordere. Die Arbeitsplatzteilungsregelung fiir Teilzeitbeschéftigte beeinflusse
nimlich das Belohnungssystem fiir Vollzeitbeschiftigte nicht.*>> Ein Arbeitgeber konne eine

Diskriminierung auch nicht durch héhere Kosten rechtfertigen.>*

Auf die Entscheidung C-243/95, Hill und Stapleton®*’ stiitzten sich in weiterer Folge
V{GH und OGH. Der VfGH beurteilte eine Bestimmung als diskriminierend, die Teilzeitarbeit
fiir die Gehaltsstufenvorriickung von Apothekern nur aliquot zéhlte.*>® Der OGH befand eine
Regelung als diskriminierend, die Vordienstzeiten mit Beschéftigungsausmal3 unter der Hélfte

einer Vollbeschiiftigung nur zur Hilfte anrechnete.’*

In der Literatur werden zur Berlicksichtigung des Beschiftigungsausmalles bei
Vordienstzeiten und Vorrlickung im Wesentlichen die genannten Entscheidungen
referiert. °°© Kaum Stellungnahmen gibt es dazu, ob Dienstzeiten in geringfiigiger
Beschiiftigung oder nebenberufliche Dienstzeiten anzurechnen sind. Gerhartl vertritt, der
Erwerb von Berufserfahrung, die eine Vordienstzeitenanrechnung rechtfertige, konne ein
Minimum an Wochenstunden voraussetzen. In Konsequenz kdnnten Vordienstzeiten, die

das erforderliche Minimum nicht erreichen, von der Anrechnung ausgenommen werden. ¢!

333 EuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298.

354 EuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298, Rn 2, 16, 25, 32.

355 EuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298, Rn 38.

356 EuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298, Rn 40.

357 EuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298.

3% VIGH G57/98 V{Slg 15.368.

3% OGH 9 ObA 175/01b DRAA 2002, 394 (Mayr).

360 Gerhartl, Vordienstzeiten und Beschiftigungsausmal — Diskriminierung Teilzeitbeschiftigter,
ASoK 2018, 294; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> §19d Rz 118 ff; Kietaibl in
Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 20; Mosler in FS Tomandl
273 (293 f); Mosler, DRAA 1999, 338; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 47.

361 Gerhartl, Fragen der Diskriminierung beim Entgelt, RdAW 2013, 555 (556); einschréinkend Gerhartl,
ASoK 2018, 294 (296 f).
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3. Eigene Ansicht

3.1 Anwendbare Diskriminierungsverbote

Fraglich ist zunéchst, welche Diskriminierungsverbote auf die gegenstdndlichen
Problemstellungen zur Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung anwendbar sind.
Potentiell benachteiligt sind Teilzeitbeschiftigte, weil ihre Dienstzeiten in geringerem
Ausmal} berlicksichtigt werden als jene von Vollzeitbeschiftigten. Daraus folgt eine
mogliche mittelbare Benachteiligung von Frauen, weil Frauen zu einem wesentlich
hoheren Anteil teilzeitbeschéftigt sind als Ménner. Nach dem EuGH fallen die Einstufung

362 und der Ausschluss von Vordienstzeiten bei der

in  Verglitungsgruppen
Entgelteinstufung*®> unter Entgelt im Sinne des Art 157 AEUV. Folglich ist Art 157
AEUYV anwendbar. Da es um mogliche Entgeltdiskriminierungen von Teilzeitbeschiftigten
und Frauen in Kollektivvertragen geht, finden auch § 19d Abs 6 AZG und § 3 GIBG

Anwendung.
3.2 Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten und Frauen
3.2.1 Allgemeines

Wie in der Problemstellung skizziert, sind drei Kategorien von potentiellen
Benachteiligungen von Teilzeitbeschiftigten und Frauen bei Vordienstzeiten und
Vorriickung zu unterscheiden. Erstens rechnen manche Kollektivvertrage Vordienstzeiten
in geringfiigiger Beschiftigung bei der Entgelteinstufung nicht an. Zweitens zédhlen
einzelne Kollektivvertriage nur hauptberufliche Vordienstzeiten, was nebenberufliche
Vordienstzeiten e contrario ausschlieB3t. Drittens beriicksichtigen andere Kollektivvertrige
Dienstzeiten in Teilzeit bei der Vordienstzeitenanrechnung und der Vorriickung in hohere

Entgeltstufen nur aliquot oder nach bestimmten Abstufungen.
3.2.2 Nichtanrechnung geringfiigiger Beschdftigungszeiten

Zunadchst sind jene kollektivvertraglichen Regelungen zu untersuchen, die
Vordienstzeiten in geringfiigiger Beschiftigung nicht anrechnen. FEine geringfiligige
Beschiftigung liegt vor, wenn das daraus im Kalendermonat gebiihrende Entgelt die

Geringfligigkeitsgrenze nicht iibersteigt (§ 5 Abs2 ASVG). Im Jahr 2019 liegt die

362 EuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50, Rn 9 f.
363 EuGH C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381, Rn 35; C-147/08, Rémer, ECLI:EU:C:2011:286, Rn 33.
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Geringfiigigkeitsgrenze bei 446,81 Euro.*** MaBgeblich ist der Anspruchslohn nach § 49
ASVG.* Sonderzahlungen fallen nicht darunter (§ 49 Abs 2 ASVG). Arbeitnehmer mit
Vordienstzeiten in geringfiigiger Beschiftigung werden durch die Nichtanrechnung dieser
Zeiten niedriger eingestuft und bekommen weniger Entgelt als Arbeitnehmer mit
Vordienstzeiten iiber der Geringfiigigkeitsgrenze. Geringfiigig Beschéftigte werden also
beim Entgelt benachteiligt. Im néchsten Schritt ist zu priifen, ob die Entgeltbenachteiligung
an die geschiitzten Merkmale der Teilzeitbeschéftigung oder des Geschlechts ankniipft und

ob dies unmittelbar oder mittelbar geschieht.

Teilzeitbeschiftigte sind durch den Ausschluss geringfiigiger Beschéftigungszeiten
von der Vordienstzeitenanrechnung benachteiligt, weil (nahezu) alle geringfligig
Beschiftigten teilzeitbeschiftigt sind. Fraglich ist, ob Teilzeitbeschéftigte durch eine
solche Differenzierung unmittelbar oder mittelbar benachteiligt sind. Dies ist relevant, weil
strittig ist, ob das Teilzeitdiskriminierungsverbot — wie in der vorliegenden Arbeit
vertreten®®® — auch mittelbare Diskriminierungen erfasst. Die Differenzierung nach der
geringfligigen Beschiftigung stellt auf die Entgelthohe und nicht auf das
Arbeitszeitausmall ab (§5 Abs 2 ASVG). Dies spricht gegen eine unmittelbare
Teilzeitbenachteiligung. Dennoch konnten Teilzeitbeschiftigte unter der Pramisse
unmittelbar benachteiligt sein, dass die Benachteiligung geringfiigig Beschiftigter nur
Teilzeitbeschiftigte und keine Vollzeitbeschiftigten betreffen kann. Ahnlich bewertete der
EuGH némlich die Benachteiligung wegen einer Schwangerschaft stets als unmittelbare
Geschlechtsbenachteiligung, weil diese nur Frauen betreffen kann.3¢” Dariiber hinaus
beurteilte der EuGH in der Entscheidung C-196/02, Nikoloudi 3¢ die
Entgeltbenachteiligung einer Gruppe von teilzeitbeschiftigten Raumpflegerinnen als
unmittelbare Benachteiligung, weil diese gesetzlich nur aus Frauen bestehen konnte.¢’
Diese Argumentation ldsst sich meines Erachtens auf das Teilzeitdiskriminierungsverbot
und die Benachteiligung von geringfiigig Beschiftigten iibertragen. Es ist daher zu priifen,
ob die Pramisse zutrifft, dass nur Teilzeitbeschiftigte geringfiigig beschiftigt sein konnen.
Diesfalls wiren Teilzeitbeschéftigte unmittelbar benachteiligt. Vollzeitbeschiftigungs-

verhéltnisse, die unter der Geringfligigkeitsgrenze entlohnt werden, sind angesichts

364 § 108 Abs 6 ASVG in Verbindung mit Art 1 § 2 Z 1 BGBI 11 2018/329.

365 VwGH 91/08/0003 OJZ 1992, 523.

366 Siehe Rz 61 ff.

367 BuGH C-177/88, Dekker, ECLI:EU:C:1990:383, Rn 12; C-179/88, Hertz, ECLI:EU:C:1990:384, Rn 13;
C-109/00, Tele Danmark, ECLI:EU:C:2001:513, Rn 25; C-320/01, Busch, ECLI:EU:C:2003:114, Rn 39.

368 BuGH C-196/02, Nikoloudi, ECLI:EU:C:2005:141.

369 BuGH C-196/02, Nikoloudi, ECLI:EU:C:2005:141, Rn 36, 40.
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kollektivvertraglicher Mindestentgelte in Osterreich kaum denkbar. Eine krasse
Unterentlohnung wire zudem sittenwidrig.*’® Folglich ist davon auszugehen, dass alle
geringfiigig Beschéftigten teilzeitbeschiftigt sind. Werden geringfiigig Beschiftigte — wie
gegenstidndlich bei der Vordienstzeitenanrechnung — benachteiligt, liegt daher eine

unmittelbare Teilzeitbenachteiligung vor.

Weder Frauen noch Minner sind durch den Ausschluss geringfligiger
Beschiftigungszeiten von der Vordienstzeitenanrechnung unmittelbar benachteiligt. Zu
priifen ist aber eine mittelbare Geschlechtsbenachteiligung. Eine statistische mittelbare
Benachteiligung liegt vor, wenn im Anwendungsbereich der jeweiligen Vorschrift ein
wesentlich hoherer Anteil der Personen eines Geschlechts benachteiligt ist. 3! Der
Nachweis bediirfte Daten iiber die Zusammensetzung der Gruppen der weiblichen und
minnlichen Arbeitnehmer hinsichtlich der Hohe des Monatsentgelts fiir den
Anwendungsbereich der jeweiligen Kollektivvertrdge. Da mir diese Daten nicht zur
Verfiigung stehen, ldsst sich eine statistische Benachteiligung nicht belegen. Nach der
neueren  Definition  der  mittelbaren = Diskriminierung in  Art2 Abs 1 litb
Richtlinie 2006/54/EG geniigt es aber, wenn eine Vorschrift Personen mit dem geschiitzten
Merkmal in besonderer Weise benachteiligen kann. Der Nachweis einer solchen
Benachteiligung in besonderer Weise erfordert ebenfalls eine gewisse empirische
Grundlage. Diese empirische Grundlage kann etwa in Daten zu den gesamtwirtschaftlichen
Verhiltnissen bestehen.’’?> Im Jahr 2018 lagen in Osterreich im Durchschnitt 12,4 % der
unselbstindigen Beschéftigungsverhéltnisse von Frauen und 6,6 % der unselbstindigen
Beschiftigungsverhiltnisse von Minnern unter der Geringfiigigkeitsgrenze.>’® Bei Frauen
ist der Anteil der geringfligigen Beschéftigungsverhéltnisse fast doppelt so hoch wie bei
Mainnern. Es ist also ein wesentlich hoherer Anteil von Frauen geringfiigig beschéftigt als

von Minnern. Frauen sind daher mittelbar benachteiligt.

370 OGH 9 ObA 2267/96i DRAA 1997, 224; 25.11.1998, 9 ObA 249/98; Rebhahn in Neumayr/Reissner
(Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 879 ABGB Rz 24 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

371 Siehe Rz 21 ff.

372 Siehe Rz 25 1.

33 Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstriiger, Statistische Daten aus der
Sozialversicherung — Geringfiigig Beschéftigte — Geringfiigig freie Dienstvertridge — Jahresdurchschnitt 2018
Tabelle 1; Hauptverband der oOsterreichischen Sozialversicherungstriiger, Statistische Daten aus der
Sozialversicherung — Beschiiftigte in Osterreich — Jahresdurchschnitt 2018 Tabelle 1.
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3.2.3  Nichtanrechnung nebenberuflicher Vordienstzeiten

Sodann sind jene kollektivvertraglichen Regelungen zu untersuchen, die nur
hauptberufliche Vordienstzeiten beriicksichtigen. E contrario konnte aus ihnen folgen,
dass nebenberufliche Vordienstzeiten nicht anzurechnen sind. Arbeitnehmer mit
nebenberuflichen Vordienstzeiten wéren dadurch niedriger eingestuft und bekédmen
weniger Entgelt als Arbeitnehmer mit hauptberuflichen Vordienstzeiten. Nebenberuflich
Beschiftigte wiren also beim Entgelt benachteiligt. Unter der Pramisse, dass
nebenberufliche Tétigkeiten typischerweise in Teilzeit erbracht werden, konnte eine
mittelbare Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten und — daraus abgeleitet — von Frauen
vorliegen. Bevor eine mittelbare Teilzeit- und Frauenbenachteiligung festgestellt werden
kann, ist jedoch durch Auslegung der kollektivvertraglichen Regelungen zu ermitteln, was

jeweils unter ,, hauptberuflichen Vordienstzeiten “ zu verstehen ist.

Der Begriff ,,hauptberuflich “ kann ndmlich — je nach Zusammenhang — Verschiedenes
bedeuten. Der OGH setzte etwa betreffend § 2 Kollektivvertrag Raiffeisenkassen 1965 die
Formulierung ,, hauptberuflich tdtig“ mit Vollzeitbeschéftigung gleich. Er stellte also auf
das BeschiftigungsausmaBl ab. 3% Der VwGH verstand ,, hauptberuflich” gemiB
§ 2Abs1 Z2 BSVG im Sozialversicherungsrecht als ,, hauptberuflich keiner anderen
Beschidftigung nachzugehen“. Bestehe keine andere Erwerbstitigkeit, sei von einer
hauptberuflichen Titigkeit auszugehen.>”> Mosler nimmt betreffend § 2 Abs 1 Z 2 BSVG
im Zweifel eine hauptberufliche Tétigkeit an, wenn die Hélfte der gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit iiberschritten wird.>’® Das BAG wiederum ging
im Zusammenhang mit einer Teilzeitdiskriminierung von einer hauptberuflichen Tatigkeit
aus, wenn eine Person daraus die wirtschaftliche Existenzgrundlage gewinnt.*’” Es konnte

insofern auch auf die Entgelthohe ankommen.

§ 56 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater / Chor und § 98 Abs 2 Kollektivvertrag
Bundestheater / Orchesterangehorige rechnen nur hauptberufliche Vordienstzeiten an. Die
Regelungen definieren nicht, was , hauptberuflich* bedeutet. Der allgemeine
Sprachgebrauch und der Zweck der Regelungen, eingeschrinkt Dienstzeiten an wenigen

ausdriicklich genannten renommierten Theater- und Opernhdusern zu beriicksichtigen,

374 OGH 4 Ob 87/67 Arb 8475.

375 VwGH 07.09.2005, 2001/08/0123.

376 Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 5 Rz 4 f (Stand 01.03.2015, rdb.at).
377 BAG 5 AZR 84/94 NJW 1996, 2812 = ZTR 1996, 369.
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sprechen aber dafiir, dass ein Beschiftigungsausmall nahe der Vollzeitbeschéftigung
erforderlich ist. Nebenberufliche, in Teilzeit erbrachte Vordienstzeiten werden also nicht
angerechnet. Teilzeitbeschéftigte und mittelbar Frauen sind dadurch beim Entgelt

benachteiligt.

Ein anderes Verstindnis der ,, hauptberuflichen Vordienstzeiten liegt hingegen bei
§ 29 Abs 1 lit a, b Kollektivvertrag BARS und § 30 Abs 1 lit a, b Kollektivvertrag Rotes
Kreuz nahe. Neben den hauptberuflichen Vordienstzeiten rechnen die beiden
Kollektivvertrige ndmlich auch Zeiten einer ehrenamtlichen Titigkeit an. Es wire
widersinnig, nebenberufliche Vordienstzeiten in Teilzeit nicht zu beriicksichtigen,
ehrenamtliche Vordienstzeiten hingegen schon. Die Kollektivvertrige verstehen
hauptberufliche Vordienstzeiten vielmehr im Sinne von beruflichen Vordienstzeiten als
Gegenstiick zu ehrenamtlichen Vordienstzeiten. Berufliche Vordienstzeiten sind auch
nebenberufliche Vordienstzeiten in Teilzeit. Teilzeitbeschéftigte und Frauen werden also

378 Dieses ist hier

nicht benachteiligt. Fiir diese Auslegung spricht auch das Sanititergesetz
relevant, weil die beiden gegensténdlichen Kollektivvertrdge primir Personen in Rettungs-
und Sanitdtsberufen erfassen. § 14 Sanititergesetz unterscheidet zwischen ehrenamtlich
und berufsmiBig ausgelibten Tétigkeiten. Diese Unterscheidung treffen daher auch die

gegenstindlichen Kollektivvertridge bei der Vordienstzeitenanrechnung.
3.2.4 Aliquote oder abgestufte Anrechnung von Teilzeit

Zuletzt ist die Aliquotierung oder abgestufte Beriicksichtigung von Dienstzeiten in
Teilzeit bei der Vordienstzeitenanrechnung und der Vorriickung in hohere Entgeltstufen zu
untersuchen. Es gibt verschiedene Regelungskonstruktionen in Kollektivvertragen.
Manche Kollektivvertrige rechnen Vordienstzeiten in Teilzeit aliquot an.’’® Andere
Kollektivvertrage sehen bei der Vordienstzeitenanrechnung bestimmte Abstufungen nach
dem Beschiftigungsausmall vor, die meist an die Haélfte der Normalarbeitszeit
ankniipfen.*®® So rechnet etwa der Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien Vordienstzeiten

bei einer Wochenarbeitszeit von 19 Stunden oder mehr voll an. Liegt die

378 BGBI T 2002/30.

37§ 14 Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime OO; § 10 Kollektivvertrag Sozial- und
Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung; § 41 Abs 1 Kollektivvertrag Tiroler Symphonieorchester.

380 43,2 Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien; § 2 Abs 4 Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige
Briider Salzburg; § 32 Kollektivvertrag SWO, in der Fassung fiir Dienstverhéltnisse, die vor dem 01.02.2011
begonnen haben; § 3 Abs 2 Z 1 Kollektivvertrag Verband dsterreichischer Festspiele / Technisches Personal
und Verwaltung.
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Wochenarbeitszeit darunter, erfolgt eine Aliquotierung. *3! Diesfalls sind nicht alle
Teilzeitbeschiftigten benachteiligt, sondern nur jene Gruppe der Teilzeitbeschédftigten, die
weniger als 19 Stunden pro Woche arbeitet. Dies steht einer Teilzeitbenachteiligung nicht
entgegen. Die Benachteiligung einer Gruppe von Teilzeitbeschéftigten gegeniiber
Vollzeitbeschéftigten entfillt nicht dadurch, dass der Arbeitgeber eine andere Gruppe von
Teilzeitbeschiftigten nicht benachteiligt. ** Vereinzelt differenzieren Kollektivvertrige
auch bei der Vorriickung in Entgeltstufen nach dem Arbeitszeitausmall der beim
Arbeitgeber erbrachten Dienstjahre.’®® Teilzeitbeschiftigte sind durch diese Regelungen
beim Entgelt benachteiligt, weil sie mehr Dienstjahre als Vollzeitbeschiftigte erbringen
miissen, um hohere Entgeltstufen zu erreichen. Frauen sind dadurch mittelbar beim Entgelt
benachteiligt, weil sie zu einem wesentlich hoheren Anteil teilzeitbeschiftigt sind als

Manner.
3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Die drei festgestellten Benachteiligungen von Teilzeitbeschiftigten und Frauen werden
nun auf ihre Rechtfertigung gepriift. Fiir Differenzierungen nach dem
Beschiftigungsausmall bei der Vordienstzeitenanrechnung und der Vorriickung in
Entgeltstufen kommen vor allem zwei Rechtfertigungsgriinde in Betracht:
Berufserfahrung und Betriebstreue. Diese Rechtfertigungsgriinde betreffen alle drei
Benachteiligungen und werden daher filir diese gemeinsam gepriift. Dabei ist die
unterschiedliche Intensitdt der Benachteiligungen durch die Kollektivvertrige zu
beriicksichtigen; insbesondere, ob sie Vordienstzeiten in Teilzeit aliquot oder iiberhaupt

nicht anrechnen.
3.3.2 Bessere Arbeitsleistung durch Berufserfahrung

Hauptrechtfertigungsgrund fiir die Aliquotierung oder Nichtanrechnung von
Dienstzeiten in Teilzeit ist die Abgeltung der Berufserfahrung. Kerngedanke dieses
Rechtfertigungsgrunds ist, dass Berufserfahrung Arbeitnehmer zu besserer Arbeitsleistung

befdahigt. Ein hoheres Beschiftigungsausmall kann mit mehr Berufserfahrung einhergehen.

381432 Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien.

382 BAG 10 AZR 675/02 AP TzBfG § 4 Nr 4 (Thiising) = BB 2004, 276.

383§ 3 Abs 6 Kollektivvertrag Geistliche Amtstréiger der Evangelischen Kirche; § 21 Abs 2 Kollektivvertrag
Osterreichische Post AG.
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Dienstzeiten mit hoherem Beschéftigungsausmal3 sollen Arbeitnehmern daher
ermoglichen, bessere Arbeit zu leisten, was die hohere Einstufung in Entgeltschemata
begriindet. Der EuGH lehnte dieses Argument als Verallgemeinerung ab. Die Sachlichkeit
des Rechtfertigungsgrunds der Berufserfahrung hinge von den Umsténden des Einzelfalls
ab; insbesondere von der Beziehung zwischen der Art der Tétigkeit und der dadurch
gewonnenen, vom Beschiftigungsausmall abhingigen Erfahrung. %% Es bedarf eines
besonderen Zusammenhangs zwischen dem Beschéftigungsausmal und dem

Erfahrungserwerb.?®

Was bedeutet das? Meines Erachtens folgen aus den Vorgaben des EuGH zwei
Voraussetzungen flir die Sachlichkeit des Rechtfertigungsgrunds der Berufserfahrung.
Erstens muss die Berufserfahrung die Arbeitsqualitit steigern. Schlielich ist dies der
Kerngedanke des Rechtfertigungsgrunds.®®® Relevant kann sein, ob die Berufserfahrung
facheinschlégig ist. Eine Rolle spielt auch die Art der konkreten Tétigkeit. Berufserfahrung
wird sich etwa kaum entscheidend auf die Qualitit einfacher Titigkeiten auswirken.?®’
Zweitens muss der Zuwachs der Berufserfahrung tatsdchlich vom Beschiftigungsausmaf
abhingen. Das Mittel der Beriicksichtigung des Beschiftigungsausmafles muss also
geeignet, erforderlich und angemessen zur Zielerreichung sein. Oft wird das fiir die
Arbeitsqualitdt maBgebliche Erfahrungswissen zu Beginn einer Beschiftigung erworben
und nimmt danach nicht mehr nennenswert zu.**® Diesfalls besteht zumindest nach der
Anfangsphase der Beschéftigung kein direkter Zusammenhang zwischen dem Zuwachs der
Berufserfahrung und dem Beschiftigungsausmall mehr, weshalb diese Voraussetzung oft

nicht erfiillt sein wird.

Dieser  Priifungsmaf3stab  ist  nachstethend auf die  gegenstdndlichen
kollektivvertraglichen Differenzierungen bei der Vordienstzeitenanrechnung und der

Vorriickung anzuwenden.

Erstens ist fraglich, ob die Nichtanrechnung von Vordienstzeiten in geringfiigiger

Beschiftigung durch die Berufserfahrung gerechtfertigt ist. Steigert Berufserfahrung in

38 EuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50, Rn 13 £,

385 EuGH C-1/95, Gerster, ECLI:EU:C:1997:452, Rn 39; C-100/95, Kording, ECLI:EU:C:1997:453, Rn 23.

8 VIGH G57/98 ViSlg 15.368 gestiitzt auf EuGH C-243/95, Hill und Stapleton,
ECLL:EU:C:1998:298.

387 Rebhahn, Diirfen dltere Arbeitnehmerlnnen vom Arbeitsrecht bevorzugt oder benachteiligt werden?
in BAK/IV/WKO/OGB (Hrsg), Alternsgerechte Arbeitswelt (2004) 42 (51 f).

388 BAG 4 AZR 152/92 AuA 1994, 125 = NJW 1993, 1287; Gruber, Einheitliche Entlohnungssysteme
fiir Industriearbeiter, ecolex 2005, 225 (226); Mazal, Dienstalter, Elternkarenz und geschlechtsspezifische
Entgeltdiskriminierung, ecolex 2011, 250 (253).
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den vorliegenden Fillen die Arbeitsqualitit? Die Kollektivvertrige, die geringfligige
Beschiftigungszeiten von der Vordienstzeitenanrechnung ausschlieen, erfassen vor allem
Arbeitnehmer der Sozialversicherungstriiger und in Gesundheitsberufen titige Personen.*’
Ob und in welchem Ausmal} Berufserfahrung die Arbeitsqualitit bei diesen Téatigkeiten
steigert, miisste empirisch untersucht werden und wiirde den Rahmen dieser Untersuchung
sprengen. Es kann auch dahingestellt bleiben. Die entscheidende Frage bei der
Nichtanrechnung von geringfiigigen Beschiftigungszeiten ist ndmlich, ob der Zuwachs der
Berufserfahrung insofern vom Beschiftigungsausmall abhingt, dass er ein
Mindestbeschiftigungsausmal} voraussetzt. Mit anderen Worten: Erwirbt ein geringfligig
Beschiftigter Berufserfahrung? Gerhartl vertritt, der Erwerb von Berufserfahrung konne
ein Minimum an Wochenstunden voraussetzen. Vordienstzeiten, die dieses Minimum nicht
erreichen, konnten daher von der Anrechnung ausgenommen werden.’*” Meines Erachtens
tiberzeugt dies nicht. Erfahrungswissen wird — wenngleich in geringerem Ausmal} — auch
bei Tatigkeiten mit geringem Beschéftigungsausmall erworben. Der generelle Ausschluss
geringfligiger Beschéftigungszeiten von der Vordienstzeitenanrechnung ist daher nicht
gerechtfertigt.  Einzurdumen ist jedoch, dass bei einem sehr geringen
Beschiftigungsausmall — etwa einem halben Tag pro Woche — Erfahrungswissen wohl
deutlich langsamer erworben wird als bei einer Vollzeitbeschiftigung und insofern
beschiftigungsausmaflabhingig ist. Folglich ist eine aliquote Berilicksichtigung von
Vordienstzeiten mit sehr geringem Beschéftigungsausmal3 meines Erachtens gerechtfertigt,

wenn Berufserfahrung bei der betreffenden Tétigkeit die Arbeitsqualitit steigert.

Zweitens ist fraglich, ob die Nichtanrechnung nebenberuflicher Vordienstzeiten durch
die Berufserfahrung gerechtfertigt ist. Steigert Berufserfahrung in den vorliegenden Féllen
die Arbeitsqualitit? Die gegenstindlichen Regelungen des Kollektivvertrag Bundestheater

betreffen Chor- und Orchestermitglieder. *!

Sie beriicksichtigen nur einschligige
hauptberufliche kiinstlerische Tatigkeiten an ausdriicklich genannten renommierten Theater-
und Opernhdusern. Angesichts der anspruchsvollen Tatigkeit und der genau determinierten

und relativ eingeschriankten Vordienstzeitenanrechnung scheint plausibel, dass die

39§13 DO.A; § 13 DO.A KFA; § 13 DO.B; § 13 DO.B KFA, § 12 DO.C; B.2.7 Kollektivvertrag
Karitative Einrichtungen der Katholischen Kirche; § A/B 13 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der
Bediensteten der Stadt Wien Angestellte; § C 12 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten
der Stadt Wien Arbeiter; § 5 Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser OO; § 3 Kollektivvertrag Statistik
Osterreich.

30 Gerhartl, RAW 2013, 555 (556); einschriinkend Gerhartl, ASoK 2018, 294 (296 f).

¥ §56 Abs2 Kollektivvertrag Bundestheater / Chor; § 98 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater /
Orchesterangehorige.
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angerechnete Berufserfahrung die Arbeitsqualitit steigert. Hingt der Zuwachs der
Berufserfahrung bei kiinstlerischen Tétigkeiten vom Beschéftigungsausmal3 ab? Dies mag
argumentierbar sein. Der generelle Ausschluss von einschldgigen nebenberuflichen
Vordienstzeiten ist aber jedenfalls nicht gerechtfertigt, weil Erfahrungswissen — wenngleich
allenfalls in geringerem Ausmal — auch bei Téatigkeiten mit geringem

Beschéftigungsausmal} erworben wird.

Drittens ist fraglich, ob die aliquote oder abgestufte Beriicksichtigung von
Beschiftigungszeiten in Teilzeit bei der Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung
durch die Berufserfahrung gerechtfertigt ist. Steigert Berufserfahrung in den
vorliegenden Fillen die Arbeitsqualitit? Die gegenstiandlichen Kollektivvertrige
betreffen ein breites Spektrum von Titigkeiten, primdr im Sozial- und
Gesundheitsbereich. ¥ Ob es sich um qualifizierte Titigkeiten handelt, bei denen
Berufserfahrung die Arbeitsqualitit steigert, l4sst sich nicht allgemein beurteilen. Hangt
der Zuwachs der Berufserfahrung bei den vorliegenden Tétigkeiten vom
Beschiftigungsausmall ab? Dies ldsst sich ebenfalls nicht allgemein beantworten. Nach
dem EuGH geniigt keinesfalls die allgemeine Behauptung, es werde bei hdherem
Beschiftigungsausmall mehr Erfahrungswissen erworben. Der Arbeitgeber muss daher
fir die aliquot angerechneten Dienstzeiten nachweisen, dass die Berufserfahrung bei
diesen  Tatigkeiten die  Arbeitsqualitit  verbessert —und  abhdngig vom
BeschiftigungsausmaB anwichst. *° Dies wird oft nicht gelingen, weil die
Berufserfahrung in der Regel nicht direkt proportional zum Beschéftigungsausmal
erworben wird. *** Diesfalls ist die aliquote oder abgestufte Beriicksichtigung von
Beschéftigungszeiten in Teilzeit bei der Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung

durch die Berufserfahrung nicht gerechtfertigt.

392432 Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien; § 3 Abs 6 Kollektivvertrag Geistliche Amtstriger der
Evangelischen Kirche; § 14 Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime OO; §2 Abs 4
Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg; § 21 Abs 2 Kollektivvertrag Osterreichische
Post AG; § 10 Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung; § 32
Kollektivvertrag SWO, in der Fassung fiir Dienstverhiltnisse, die vor dem 01.02.2011 begonnen haben; § 41
Abs 1 Kollektivvertrag Tiroler Symphonieorchester; § 3 Abs 2 Z 1 Kollektivvertrag Verband 6sterreichischer
Festspiele / Technisches Personal und Verwaltung.

393 BuGH C-196/02, Nikoloudi, ECLI:EU:C:2005:141, Rn 66, 75; siche zur Beweislastverteilung auch Rn 35.

¥4 BAG 4 AZR 152/92 AuA 1994, 125 = NIJW 1993, 1287; Gruber, ecolex 2005, 225 (226); Mazal,
ecolex 2011, 250 (253).
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3.3.3 Belohnung der Betriebstreue

Als  weiterer  Rechtfertigungsgrund  fiir  Differenzierungen nach dem
Beschiftigungsausmal} bei der Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung kommt die
Belohnung der Betriebstreue in Betracht.?>> Arbeitnehmer, die ihre berufliche Laufbahn
beim selben Arbeitgeber verbringen, sollen belohnt werden, so das Argument.
Betriebstreue rechtfertigt Differenzierungen nach dem Beschéftigungsausmall jedoch
nicht. Nach dem EuGH sind Erwidgungen, wonach Teilzeitbeschiftigte dem Betrieb
weniger verbunden seien, nimlich kein legitimer Rechtfertigungsgrund.**® Ungeachtet
dessen wire die Vordienstzeitenanrechnung schon nicht geeignet, um Betriebstreue zu
einem bestimmten Arbeitgeber zu belohnen, weil sie nicht nur Dienstzeiten im selben

Unternehmen beriicksichtigt.**’

3.4 Rechtsfolgen
3.4.1 Geringfiigige Beschdftigungszeiten sind voll anzurechnen

Der Ausschluss geringfiigiger Beschiiftigungszeiten von der
Vordienstzeitenanrechnung benachteiligt Teilzeitbeschéftigte unmittelbar beim Entgelt;
Frauen mittelbar. Die Benachteiligung ist nicht durch Berufserfahrung oder Betriebstreue
gerechtfertigt, weshalb eine Diskriminierung vorliegt. Die gegenstdndlichen
kollektivvertraglichen Regelungen verstoflen gegen Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d
Abs 6 AZG. Was ist die Rechtsfolge? Bei einem Versto3 gegen Art 157 AEUV ist die
diskriminierende Regelung wegen des Vorrangs des Unionsrechts nicht anzuwenden und
die Mitglieder der benachteiligten Gruppe unterliegen derselben Regelung wie die
Mitglieder der begiinstigten Gruppe.**® Geringfiigige Beschiftigungszeiten sind daher
unter denselben Voraussetzungen wie sonstige Vordienstzeiten (zum Beispiel
Einschliagigkeit der Tétigkeit) voll anzurechnen. Bei einer Neuregelung wire die
aliquote Beriicksichtigung von Vordienstzeiten mit sehr geringem Beschiftigungsausmalf}
meines Erachtens moglich. Eine solche Regelung wire gerechtfertigt, wenn

Berufserfahrung bei der betreffenden Tétigkeit die Arbeitsqualitit steigert. SchlieBlich

395 Gerhartl, ASoK 2018, 294 (295).

3% BuGH C-171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 13 f.

37 So zum Rechtfertigungsgrund der Betriebstreue bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit EuGH C-15/96,
Schoning-Kougebetopoulou, ECLI:EU:C:1998:3, Rn 26; 05.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799,
Rn 40.

3% Siehe Rz 36.
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wird bei sehr geringem Beschiftigungsausmal} zwar Erfahrungswissen erworben, weshalb
ein génzlicher Ausschluss von der Vordienstzeitenanrechnung diskriminierend ist. Jedoch
wird das Erfahrungswissen bedeutend langsamer erworben als bei einer

Vollzeitbeschéftigung.
3.4.2 Nebenberufliche Vordienstzeiten sind voll anzurechnen

Der Ausschluss nebenberuflicher Vordienstzeiten von der
Vordienstzeitenanrechnung  im  Kollektivvertrag ~ Bundestheater =~ benachteiligt
Teilzeitbeschiftigte und Frauen mittelbar beim Entgelt.’*® Der Kollektivvertrag BARS
und Kollektivvertrag Rotes Kreuz sind hingegen so auszulegen, dass sie auch
nebenberufliche Vordienstzeiten erfassen und daher keine Benachteiligung enthalten.*®
Die Benachteiligung im Kollektivvertrag Bundestheater kann nicht durch
unterschiedliche Berufserfahrung oder Betriebstreue gerechtfertigt werden. Es liegt daher
eine Diskriminierung nach Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG vor. Die
Rechtsfolge ist, dass nebenberufliche Vordienstzeiten unter denselben Voraussetzungen

wie hauptberufliche Vordienstzeiten voll anzurechnen sind.
3.4.3 Dienstzeiten in Teilzeit sind voll zu beriicksichtigen

Die aliquote oder abgestufte Beriicksichtigung von Dienstzeiten in Teilzeit bei der
Vordienstzeitenanrechnung und der Vorriickung benachteiligt Teilzeitbeschéiftigte
unmittelbar beim Entgelt; Frauen mittelbar. Die Benachteiligung ist grundsétzlich nicht
durch Berufserfahrung oder Betriebstreue gerechtfertigt. Die Berufserfahrung kann die
vorliegenden Differenzierungen nur rechtfertigen, wenn nachgewiesen wird, dass sie die
Arbeitsqualitit steigert und ihr Zuwachs tatsdchlich vom Beschiftigungsausmal} abhéngt.
Der Nachweis ist schwer zu erbringen, weil Berufserfahrung in der Regel nicht direkt

t. Ol Insoweit dieser Nachweis

proportional zum Beschiftigungsausmall anwéchs
betreffend die gegenstindlichen kollektivvertraglichen Regelungen nicht gelingt,
verstoflen sie gegen Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG. Bei einem Verstof3

gegen Art 157 AEUV ist die diskriminierende Regelung wegen des Vorrangs des

3% § 56 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater / Chor; § 98 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater /
Orchesterangehorige.

400§ 29 Abs 1 lit a, b Kollektivvertrag BARS; § 30 Abs 1 lit a, b Kollektivvertrag Rotes Kreuz.

401 BAG 4 AZR 152/92 AuA 1994, 125 = NJW 1993, 1287; Gruber, ecolex 2005, 225 (226); Mazal,
ecolex 2011, 250 (253).
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Unionsrechts nicht anzuwenden und die Mitglieder der benachteiligten Gruppe unterliegen
derselben Regelung wie die Mitglieder der begiinstigten Gruppe.*’* Die Dienstzeiten in
Teilzeit sind daher bei der Vordienstzeitenanrechnung und der Vorriickung voll zu

beriicksichtigen.
3.5 Mittelbare Minnerdiskriminierung

Vollzeitbeschiftigte  konnten  sich  benachteiligt  erachten, wenn  die
Vordienstzeitenanrechnung und  Vorriickung in  Entgeltstufen  geringfligige
Beschiftigungszeiten und sonstige Dienstzeiten in Teilzeit voll beriicksichtigt.
SchlieBlich sind Teilzeitbeschiftigte dadurch im Entgeltschema gleich eingestuft wie
Vollzeitbeschiftigte, obwohl sie weniger Stunden gearbeitet haben. Zwar gibt es kein
Verbot der Diskriminierung von Vollzeitbeschiftigten. Es konnte aber eine mittelbare
Minnerdiskriminierung vorliegen, die gegen Art 157 AEUV und § 3 GIBG verstoft.
Mainner sind ndmlich zu einem wesentlich hoheren Anteil vollzeitbeschéftigt als Frauen.
Im Jahr 2018 waren in Osterreich 89,7 % der unselbstindig erwerbstitigen Ménner und
51,7% der unselbstindig erwerbstitigen Frauen vollzeitbeschiftigt. 65,0 % der
Vollzeitbeschiftigten und 18,7 % der Teilzeitbeschéftigten waren Ménner. 35,0 % der
Vollzeitbeschiftigten und 81,3 % der Teilzeitbeschiftigten waren Frauen. *** Eine
Benachteiligung von Vollzeitbeschéftigten ist daher eine mittelbare Benachteiligung von

Mannern.

Im vorliegenden Fall sind Vollzeitbeschiftigte und Ménner jedoch schon nicht
benachteiligt, weil ihre Dienstzeiten in Vollzeit voll angerechnet werden. Man konnte
Vollzeitbeschiftigte also nicht besser behandeln. Man konnte nur Dienstzeiten in Teilzeit
aliquotieren, wodurch Teilzeitbeschiftigte ihre Beglinstigung verlieren. Es liegt daher
keine diskriminierungsrechtlich relevante Benachteiligung von Vollzeitbeschéftigten und

Maénnern vor.*%

402 Siehe Rz 36.
403 Statistik Austria, Ergebnisse im Uberblick: Voll-, Teilzeiterwerbstitige und Teilzeitquote (2018);

sieche Rz 21 ff zu den Voraussetzungen der statistischen mittelbaren Benachteiligung.
404 OGH 8 ObA 39/17v DRAA 2018, 324 (Eichinger); Gerhartl, ASoK 2018, 294 (300).
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C. Zusammenfassung

Manche Kollektivvertrige differenzieren bei der Vordienstzeitenanrechnung und
Vorriickung in Entgeltstufen nach dem Beschéftigungsausmafl. Teilzeitbeschiftigte und
Frauen sind dadurch beim Entgelt benachteiligt: Erstens durch den Ausschluss
geringfiigiger Beschéftigungszeiten von der Vordienstzeitenanrechnung; zweitens durch
den Ausschluss nebenberuflicher Vordienstzeiten von der Vordienstzeitenanrechnung;
drittens durch die aliquote oder abgestufte Beriicksichtigung von Dienstzeiten in Teilzeit

bei der Vordienstzeitenanrechnung und der Vorriickung.

Als Rechtfertigungsgriinde kommen Unterschiede bei Berufserfahrung und Betriebstreue
in Betracht. Ob das Kriterium der Berufserfahrung ein sachlicher Rechtfertigungsgrund ist, hangt
nach dem EuGH davon ab, welche Beziehung zwischen der Art der Tétigkeit und der dadurch
gewonnenen, vom BeschiftigungsausmaB abhingigen Erfahrung besteht. “*> Meines Erachtens
folgen daraus zwei Voraussetzungen fiir die Sachlichkeit des Rechtfertigungsgrundes der
Berufserfahrung. Erstens muss die Berufserfahrung die Arbeitsqualitit verbessern. Zweitens
muss der Zuwachs der Berufserfahrung tatsichlich vom Beschéftigungsausmal3 abhdngen. Die
Erwédgung, dass Teilzeitbeschiftigte dem Betrieb weniger verbunden seien als
Vollzeitbeschiftigte und insofern ein Unterschied bei der Betriebstreue bestehe, ist nach dem

EuGH kein legitimer Rechtfertigungsgrund.*°®

Die Priifung der gegenstdndlichen Benachteiligungen am Rechtfertigungsgrund der

Berufserfahrung fiihrt zu folgenden Ergebnissen:

Die Nichtanrechnung von Vordienstzeiten in geringfiigiger oder nebenberuflicher
Beschiftigung ist nicht durch das Kriterium der Berufserfahrung gerechtfertigt, weil auch
Arbeitnehmer mit geringem Beschiftigungsausmall Berufserfahrung erwerben. Es liegt
daher eine Diskriminierung nach Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG vor. Die
Rechtsfolge ist, dass Vordienstzeiten in geringfligiger oder nebenberuflicher Beschiftigung
unter denselben Voraussetzungen wie sonstige Vordienstzeiten voll anzurechnen sind. Im
Falle einer Neuregelung wire die aliquote Beriicksichtigung von Vordienstzeiten mit sehr
geringem Beschéftigungsausmall meines Erachtens wegen des geringeren Zuwachses an
Erfahrungswissen gerechtfertigt, wenn Berufserfahrung bei der betreffenden Tétigkeit die

Arbeitsqualitdt steigert.

405 BuGH C-184/89, Nimz, ECLI:EU:C:1991:50, Rn 13 f.
406 BEuGH C-171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 13 f.
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Die aliquote oder abgestufte Beriicksichtigung von Beschiftigungszeiten in Teilzeit
bei der Vordienstzeitenanrechnung und der Vorriickung kann grundsétzlich nicht durch
Berufserfahrung gerechtfertigt werden; es sei denn, die Berufserfahrung steigert die
Arbeitsqualitit und der Zuwachs der Berufserfahrung héngt tatsichlich vom
Beschiftigungsausmal} ab. Insoweit dieser Nachweis betreffend die kollektivvertraglichen
Regelungen nicht gelingt, liegt eine Diskriminierung nach Art 157 AEUV, § 3 GIBG und
§ 19d Abs 6 AZG vor. Die Beschiftigungszeiten in Teilzeit sind diesfalls bei der

Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung voll zu beriicksichtigen.

Vollzeitbeschiftigte sind durch die volle Anrechnung von Dienstzeiten in Teilzeit
nicht benachteiligt, weil ihre Dienstzeiten in Vollzeit ebenfalls voll beriicksichtigt werden.

Es liegt daher keine mittelbare Ménnerdiskriminierung vor.
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IV. Zulagen und Zuschlage

A. Einleitung

Zulagen und Zuschlige sind Leistungen des Arbeitgebers, die Arbeitnehmer neben
dem Grundentgelt zur Abgeltung bestimmter Arbeitsbedingungen und sonstiger Umstédnde
erhalten. 7 Es gibt eine Vielzahl verschiedener Zulagen und Zuschlige mit
unterschiedlichen Bezeichnungen und Zwecksetzungen. Teils bestehen steuer- und
sozialversicherungsrechtliche Begiinstigungen.*®® Viele Kollektivvertrige gewihren etwa
Sozialzulagen, um finanzielle Mehrbelastungen der Arbeitnehmer fiir Kindererziehung,
EheschlieBung oder Haushaltsfiihrung auszugleichen. Anspriiche auf Uberstunden- und
Mehrarbeitszuschlige fiir Arbeit tiber die Normalarbeitszeit und die vereinbarte Arbeitszeit
hinaus sind schon gesetzlich vorgesehen,*” werden aber durch Kollektivvertrige vielfach

modifiziert und erweitert.

Bei Analyse der Kollektivvertrdge fallen bei Zulagenregelungen zwei Arten moglicher
Teilzeitdiskriminierungen auf. Erstens erhalten Teilzeitbeschiftigte Zulagen und
Zuschlage in der Regel aliquot, was abhingig vom Zweck der Leistungen eine
Benachteiligung sein kann, die zu rechtfertigen ist. Zweitens verlangen manche Zulagen
und  Zuschlige das  Uberschreiten einer  bestimmten  Arbeitszeitschwelle.
Teilzeitbeschéftigte, die diese Arbeitszeitschwellen nicht erreichen, konnten durch diese
Differenzierungen diskriminiert sein, sofern sie unsachlich sind. Nachstehend ist unter
Beriicksichtigung von Judikatur und Literatur zu untersuchen, ob Teilzeitbeschiftigte

durch solche Regelungen zu Zulagen und Zuschldgen diskriminiert sind.

47 OGH 4 Ob 136/84 DRAA 1987, 333 (Steindl); VwGH 94/08/0007 ARD 4689/30/95.
408 Siche §§ 26, 68 EStG; § 49 Abs 3 ASVG.
409 8810 Abs 1, 19d Abs 3a AZG.
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B. Sozialzulagen: Aliquot oder in voller Hohe?

1. Problemstellung

Viele Kollektivvertrige gewidhren Teilzeitbeschéftigten Sozialzulagen aliquot. Sie

2 oder

bemessen also etwa Kinderzulagen*!®, Familienzulagen*'!, Haushaltszulagen *'
Kostenbeihilfen bei EheschlieBung, Geburten und Todesfillen *'* im Verhiltnis zum
Beschiftigungsausmall. Sozialzulagen sollen nicht vorrangig bestimmte Leistungen der
Arbeitnehmer abgelten, sondern finanzielle Aufwendungen der Arbeitnehmer fiir die
Kindererziehung, die Haushaltsfilhrung, die EheschlieBung etc ausgleichen. Da die
diesbeziiglichen Aufwendungen von Teilzeitbeschéftigten grundsitzlich gleich hoch sind
wie jene von Vollzeitbeschiftigten, sind Sozialzulagen ihrem Zweck nach

beschiftigungsausmalunabhingig. Teilzeitbeschiftigte konnten daher durch die

Aliquotierung von Sozialzulagen diskriminiert sein.

Etwa ebenso viele Kollektivvertrage gewéhren Teilzeitbeschéftigten Sozialzulagen in
voller Hohe oder normieren die Aliquotierung der Zulagen zumindest nicht

ausdriicklich. #'* Hier ist zunichst fraglich, ob die Aliquotierung von Zulagen fiir

410§ 22 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; § 31 Abs 5, § 36 DBO Bauarbeiter-Urlaubskasse;
§ 23.2 Kollektivvertrag Diozese Graz-Seckau; § 41 DO.A KFA; § 38 DO.B KFA; § 8 Abs 2 Kollektivvertrag
Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 9 Abs3 Kollektivvertrag Kreditkartengesellschaften; § 12
Kollektivvertrag Land-AK / Waldaufseher Tirol, § 17, Kapitel I Artikel 2 Punkt 5 Kollektivvertrag
Ordenskrankenhiuser OO; § 31 DBO Osterreichische Privatbahnen; Anhang Teil IIT C) 8. Kollektivvertrag
Privatklinik Graz-Ragnitz Angestellte; §2 Abs3, §10a III Abs2, § 10b III Abs2 Kollektivvertrag
Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbande; § 28 Kollektivvertrag SOS-Kinderdorfer; § 57
Kollektivvertrag Sparkassen; § 39 Kollektivvertrag Tiroler Symphonieorchester; §§ 7, 21 Kollektivvertrag
Tierzucht und Milchwirtschaft; § 3 Abs 12 Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen / Aussendienst;
§ 11 Abs 15 Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen / Innendienst; §§ 50, 52 Kollektivvertrag
Wiener Stadtwerke.

411§ 21 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; § 23.1 Kollektivvertrag Didzese Graz-Seckau; § 9
Abs 2 Kollektivvertrag Kreditkartengesellschaften; § 11 Kollektivvertrag Land-AK / Waldaufseher Tirol; § 2
Abs 3, §10a III Abs1, §10b III Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbénde.

412§ 8 Abs 1 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 17 Kapitel I Artikel 2 Punkt 4
Kollektivvertrag Ordenskrankenhduser OO; § 56 Kollektivvertrag Sparkassen.

413§ 233, 4 Kollektivvertrag Didzese Graz-Seckau (die Todesfallbeihilfe diirfte unabhingig vom
Beschiftigungsausmall des Verstorbenen in voller Hohe zustehen); XV. Kollektivvertrag Gemeinniitzige
Wohnungswirtschaft; § 67 Kollektivvertrag Sparkassen.

414 Kinderzulagen:  Punkt 10  Kollektivvertrag ~ Agrarmarkt  Austria; § 37  Kollektivvertrag
Buchhaltungsagentur des Bundes; §41 DO.A; §41 DO.B; §37 DO.C; §9c Kollektivvertrag
Elektrizititsversorgungsunternehmungen ~ Angestellte; XVIII.  Kollektivvertrag Elektrizititsversorgungs-
unternechmungen Arbeiter; § 14 Kollektivvertrag Forst-, Sdge- und Landarbeiter Gemeinde Wien; § 16
Kollektivvertrag Forstgartenbetriebe Tirol; § 26 ff Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale
Dienstleistungen GmbH / Verkehrsbetriebe; § 16 ff Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale
Dienstleistungen GmbH / Versorgungsbetriebe; § 11 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriebe AG; § 17
Abs 2 Kollektivvertrag Konfessionelle Krankenanstalten STM; § 44 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt
der Bediensteten der Stadt Wien Angestellte; § 40 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der
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Teilzeitbeschéftigte aufgrund des Pro-rata-temporis-Grundsatzes auch bei Fehlen einer
ausdriicklichen Aliquotierungsanordnung im Kollektivvertrag geboten ist. Mit anderen
Worten: Gibt es ein Aliquotierungsgebot? Sodann ist fraglich, ob Manner, die iiberwiegend
vollzeitbeschiftigt sind, mittelbar diskriminiert sind, wenn Teilzeitbeschéftigte

Sozialzulagen ebenfalls in voller Hohe bekommen.
2. Meinungsstand

2.1 Aliquotierung der Kinderzulage

Ob die Aliquotierung von Sozialzulagen Teilzeitbeschiftigte diskriminiert, hatte der
EuGH in der Entscheidung C-476/12, Bankenverband*'> zu beurteilen. Konkret befand er
die Aliquotierung einer Kinderzulage, die an die Familienbeihilfe anknlipft, fiir zuldssig.
Sein Hauptargument dafiir war, dass die Kinderzulage — trotz ihres sozialpolitischen
Zwecks — Entgelt sei. Die Aliquotierung von Entgelt sei durch die kiirzere Arbeitszeit von
Teilzeitbeschiftigten sachlich gerechtfertigt und angemessen.*! Der Angemessenheit der
Aliquotierung stehe die Art der Leistung nicht entgegen, weil die Kinderzulage eine

teilbare Leistung sei.*!” Der EuGH habe den Pro-rata-temporis-Grundsatz schon auf das

419 t420

Ruhegehalt*!® und den bezahlten Jahresurlaub*!® von Teilzeitbeschéftigten angewende

Stadt Wien Arbeiter; § 13 Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg; § 27 Abs 1 litb
Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; XVI. Kollektivvertrag Linz Linien GmbH; § 11
Abs 2 Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser Salzburg; § 36 Kollektivvertrag Osterreichische Akademie der
Wissenschaften; § 27 Kollektivvertrag ORF / Einstellungen vor 01.01.2004; 3.1 Kollektivvertrag Rotes Kreuz
Tirol; 3. Kollektivvertrag Rotes Kreuz VLB; 4. Kollektivvertrag Rotes Kreuz Wien; § 23 Kollektivvertrag
Saatbau Linz eGen Angestellte; § 41 Abs 2 Kollektivvertrag Statistik Osterreich; XXIV. A. 2. Kollektivvertrag
Strallengesellschaften; § 4 Kollektivvertrag Wiener Symphoniker; § 21 Kollektivvertrag
Winzergenossenschaften NO Angestellte; § 17 Abs 6 Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Arbeiter.
Familienzulagen: AnhangIl 8. Kollektivvertrag Austro Control 1; X. C. Kollektivvertrag Austro
Control 2; § 35 Kollektivvertrag ORF / Einstellungen vor 01.01.2004; 3.1 Kollektivvertrag Rotes Kreuz Salzburg.
Haushaltszulagen: § 17 Abs 1 Kollektivvertrag Konfessionelle Krankenanstalten STM; § 27 Abs 1
lit a Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; XV. Kollektivvertrag Linz Linien GmbH;
§ 11 Abs 1 Kollektivvertrag Ordenskrankenhduser Salzburg; 3. Kollektivvertrag Rotes Kreuz VLB; XXIV.
A. 1. Kollektivvertrag StraBengesellschaften.
Kostenbeihilfen bei EheschlieBung, Geburten und Todesféllen: X. Kollektivvertrag 5. AGES.

> EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332.

416 BuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 13, 20, 24.

417 EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 21.

48 BuGH C-4/02 und C-5/02, Schénheit, ECLI:EU:C:2003:583, Rn 90.

419 EuGH C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, ECLI:EU:C:2010:215, Rn 33;
C-229/11 und C-230/11, Heimann und Toltschin, ECLI:EU:C:2012:693, Rn 36.

420 EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 22, 23.

4
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Der OGH entschied im Anlassfall*?! des Vorabentscheidungsverfahrens und in den vier
Parallelverfahren*?? zur gleichen Frage betreffend andere Kollektivvertrige*** gemiB den

Vorgaben des EuGH.

In der Literatur stimmen manche Autoren der Entscheidung des EuGH zu. Als
Entgeltbestandteil sei die Kinderzulage nach dem Pro-rata-temporis-Grundsatz zu
berechnen. *** Andere Autoren kritisieren die Entscheidung und argumentieren im
Wesentlichen, die Kinderzulage sei unabhingig vom Beschéftigungsausmal}. Deshalb sei
nach dem Zweck der Zulage zu priifen, ob die Aliquotierung angemessen und gerechtfertigt
sei, was sie teilweise verneinten.*?® Die Begriindung des EuGH, die Kinderzulage diirfe

aliquotiert werden, weil es sich um Entgelt handle, sei zu undifferenziert.*?

2.2 Aliquotierungsgebot und mittelbare Minnerdiskriminierung

Ein Aliquotierungsgebot fiir Leistungen an Teilzeitbeschéftigte wird in Judikatur und
Schrifttum groBteils verneint. Der OGH &uflerte sich dazu in 8 ObA 39/17v betreffend
einzelvertragliche Betriebspensionszusagen, die bei der Berechnung der Betriebspension
nicht zwischen Vollzeitbeschiftigten und Teilzeitbeschiftigten differenzierten. Fraglich
war, ob die Betriebspensionen Teilzeitbeschiftigter zu aliquotieren waren, was der OGH
verneinte. Die Teilzeit-Richtlinie erlaube die Aliquotierung von Leistungen bei
Teilzeitarbeit. Eine Aliquotierungspflicht lasse sich aus ihr aber nicht ableiten.**” Ebenso
wird im Schrifttum zu § 19d Abs 6 AZG {iiberwiegend vertreten, verboten sei die

Diskriminierung, nicht aber die Bevorzugung von Teilzeitbeschiftigten.*?® Nach Kietaibl

421 OGH 8 ObA 76/14f DRAA 2015, 223 (Weif3) = JAP 2016/2017, 101 (Obristhofer) = ZAS 2015, 328
(Eichinger).

42 OGH 18.12.2014, 9 ObA 145/14k; 18.12.2014, 9 ObA 146/14g; 18.12.2014, 9 ObA 148/14a;
29.01.2015, 9 ObA 147/14d.

423 Kollektivvertrag gewerbliche Kreditgenossenschaften; Kollektivvertrag Sparkassen; Kollektivvertrag
Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbiande; Kollektivvertrag Landes-Hypothekenbanken.

424 Lang, Aliquotierung der Kinderzulage bei Teilzeitbeschiftigung, ASoK 2014, 450 (451); Korber-
Risak, Rechtsfragen der Teilzeit — Elternteilzeit, Entgeltanspruch und Diskriminierung, ZAS 2016, 107
(111 f); Obristhofer, EuGH: Aliquotierung der Kinderzulage bei Teilzeitbeschéftigung nicht diskriminierend,
JAP 2016/2017, 101 (103); Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht® § 4
Richtlinie 97/81/EG Rz 27.

425 Tutschek, Teilzeitbeschiftigung: Aliquotierung von Zulagen? RAW 2014, 715 (716); Weif3, Entgelt
bei Teilzeitbeschiftigung und pro-rata-temporis-Grundsatz, DRdA 2015, 223 (227); siehe auch die
Argumentation des OGH im Beschluss zur Vorlage an den EuGH: OGH 8 ObA 20/12t DRdA 2013, 262 =
ZAS-Judikatur 2013, 26.

426 Tutschek, RAW 2014, 715 (716); Wei3, DRAA 2015, 223 (227); Eichinger, Kinderzulage bei
Teilzeitarbeit: Berechnung nach dem Pro-rata-temporis-Grundsatz, ZAS 2015, 328 (332).

427 OGH 8 ObA 39/17v DRAA 2018, 324 (Eichinger).

428 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 47; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein,
AZG® § 19d Rz 106; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 44; Schrank, Arbeitszeit®
§ 19d AZG Rz 114.
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hingegen enthdlt die Teilzeit-Richtlinie ein Aliquotierungsgebot, weshalb Entgelt
zwingend zu aliquotieren sei, wenn eine nationale Vorschrift die Aliquotierung ohne
Rechtfertigung nicht ausdriicklich anordnet. **° Einigkeit herrscht dariiber, dass die
Besserstellung von Teilzeitbeschiftigten mangels Rechtfertigung Miénner mittelbar

diskriminiert.**
3. Eigene Ansicht

3.1 Anwendbare Diskriminierungsverbote

Die Aliquotierung von Sozialzulagen konnte Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen
beim Entgelt benachteiligen.*! Anwendbar sind daher die Diskriminierungsverbote des
Art 157 AEUV, §3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG. Ob ein Aliquotierungsgebot fiir
Sozialzulagen an Teilzeitbeschiftigte gilt, richtet sich nach § 4 Teilzeit-Richtlinie und
§ 19d Abs 6 AZG. Ob eine mittelbare Miannerdiskriminierung vorliegt, ist nach Art 157
AEUV und § 3 GIBG zu beurteilen.

3.2 Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten und Frauen

Betreffend die Kollektivvertrige, die Sozialzulagen an Teilzeitbeschiftigte
aliquotieren, konnte man argumentieren, es liege schon keine Benachteiligung von
Teilzeitbeschéftigten — und somit auch keine mittelbare Frauenbenachteiligung — vor.
SchlieBlich bekommen Teilzeitbeschéftigte die Sozialzulagen in gleicher Hohe pro Stunde
wie Vollzeitbeschiftigte, also gemd dem Pro-rata-temporis-Grundsatz. Der EuGH priifte
die Angemessenheit der Anwendung des Pro-rata-temporis-Grundsatzes auf eine
Kinderzulage jedoch im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung.**? Dies setzt voraus, dass
eine Benachteiligung vorliegt. Teilzeitbeschiftigte sind folglich dadurch benachteiligt,
dass sie eine Sozialzulage insgesamt nicht in der gleichen Hohe wie Vollzeitbeschéftigte
bekommen. Die Benachteiligung konnte jedoch dadurch gerechtfertigt sein, dass
Teilzeitbeschéftigte kiirzer arbeiten und der Arbeitgeber dies bei der Bemessung der

Zulage beriicksichtigt. Meines Erachtens ist dem EuGH zu folgen und von einer

429 Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Européisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 29.

40 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 47; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein,
AZG® §19d Rz 106; Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht’ § 4
Richtlinie 97/81/EG Rz 29; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 19d AZG Rz 44; Schrank,
Arbeitszeit® § 19d AZG Rz 114.

431 EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 18.

432 EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 21.
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Benachteiligung der Teilzeitbeschiftigten durch die Aliquotierung von Sozialzulagen
auszugehen. Dies hat den Vorteil, dass die entscheidenden Wertungen auf der
Rechtfertigungsebene getroffen werden, wo die Priifungsmafstibe am differenziertesten

sind. Nur hier findet eine VerhiltnisméBigkeitspriifung statt.**?

3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Bei der Rechtfertigungspriifung der Aliquotierung von Sozialzulagen steht die
Rechtfertigung durch den Pro-rata-temporis-Grundsatz im Vordergrund. Dariiber hinaus
konnte die Aliquotierung dadurch gerechtfertigt sein, dass Arbeitgeber, die mehr
Teilzeitarbeitende beschiftigten, ansonsten hohere Kosten hétten als andere Arbeitgeber.
Zudem wiirden Teilzeitbeschiftigte mit mehreren Dienstverhéltnissen bei Auszahlung von
Sozialzulagen in voller Hohe bevorzugt. Betreffend die Kinderzulage konnte man
argumentieren, Teilzeitbeschéftigte hétten geringere Betreuungskosten, weil sie sich

wegen ihrer geringeren Arbeitszeit besser selbst um ihre Kinder kiimmern konnen.**
3.3.2  Pro-rata-temporis-Grundsatz

Der Pro-rata-temporis-Grundsatz beruht auf dem Gedanken, dass Entgelt und
Arbeitsleistung in einem Austauschverhdltnis stehen. Der Arbeitgeber zahlt dem
Arbeitnehmer Entgelt als Gegenleistung flir dessen Arbeitsleistung. Die Aliquotierung des
Entgelts von Teilzeitbeschéftigten soll gerechtfertigt sein, weil Teilzeitbeschiftigte kiirzer
arbeiten als Vollzeitbeschiftigte. Das rechtfertigende Ziel besteht in der Entlohnung als
Gegenleistung fiir die in Zeit bemessene Arbeitsleistung des Arbeitnehmers. Nach dem
EuGH ist die Anwendung des Pro-rata-temporis-Grundsatzes auf Entgelt daher stets
angemessen und gerechtfertigt. Auf den Zweck der Entgeltleistung soll es dabei nicht
ankommen. Die Aliquotierung von Sozialzulagen an Teilzeitbeschéftigte ist nach dem
EuGH also nicht diskriminierend.**> Diese Ansicht besticht durch ihre Einfachheit und
bietet Rechtssicherheit. Die Aliquotierung aller Entgeltleistungen des Arbeitgebers an
Teilzeitbeschéftigte ist leicht handhabbar und fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber

vorhersehbar.

433 Sjehe Rz 74 ff.
434 OGH 8 ObA 20/12t DRdA 2013, 262 = ZAS-Judikatur 2013, 26.
435 EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 13, 20.
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Meines Erachtens ist der Zweck einer Zulage bei der Frage, ob ihre Aliquotierung bei
Teilzeitarbeit gerechtfertigt ist, dennoch zu beriicksichtigen. Die Rechtfertigungspriifung
ist ndmlich eine Abwégung zwischen dem Ziel der Gleichbehandlung und dem
Rechtfertigungsgrund. ¢ Der Rechtfertigungsgrund des Pro-rata-temporis-Grundsatzes
griindet — wie erwdhnt — auf dem Austauschverhiltnis von Entgelt und Arbeitsleistung.
Dieses Austauschverhiltnis ist bei Sozialzulagen wegen ihres sozialpolitischen Zwecks
und ihrer Anspruchsvoraussetzungen aber nur schwach ausgeprdgt. Daher konnte die
Abwiégung zwischen dem Ziel der Gleichbehandlung und dem Rechtfertigungsgrund bei
Sozialzulagen zugunsten der Gleichbehandlung ausgehen. Diesfalls ldge eine

Diskriminierung vor.

Der Zweck einer Zulage ist durch Auslegung zu ermitteln. Die Kinderzulage setzt
meist den Bezug der Familienbeihilfe gemiB FLAG*’ voraus und soll wie diese die
finanzielle Mehrbelastung durch Erndhrung, Bekleidung, héusliche Unterbringung und
Erziehung von Kindern ausgleichen.*® Familien- und Haushaltszulagen gelten in der
Regel Kosten fiir Kinderbetreuung und Haushaltsfithrung ab und kniipfen teils an den
Alleinverdiener- oder den Alleinerhalterabsetzbetrag nach § 33 Abs4 EStG *° an.
Kostenbeihilfen bei EheschlieBung, Geburten und Todesfdllen sollen Aufwendungen
anldsslich dieser Ereignisse ersetzen. Die Sozialzulagen haben gemeinsam, dass der
abzugeltende Bedarf bei Teilzeitbeschiftigten gleich hoch ist wie bei
Vollzeitbeschiftigten. Teilzeitbeschaftigte kostet die Kinderaufbringung,
Haushaltsfiihrung, EheschlieBung etc grundsétzlich gleich viel wie Vollzeitbeschiftigte.
Dem wird im Schrifttum entgegengehalten, es komme bei Entgelt nicht auf den Bedarf des
Arbeitnehmers an. So diene das Grundentgelt typischerweise der Bestreitung des
Lebensunterhaltes, der  beschéftigungsausmallunabhéngig  sei.  Dennoch  sei
Teilzeitbeschiftigten nicht wegen des gleichen Bedarfs das gleiche Grundentgelt zu
zahlen.*** Dies trifft auf das Grundentgelt zu. Im Gegensatz zum Grundentgelt, ist das
Bestehen eines bestimmten Bedarfs bei Sozialzulagen aber Anspruchsvoraussetzung.
Bezieht ein Arbeitnehmer keine Familienbeihilfe, bekommt er keine Kinderzulage.
Gebiihrt ihm kein Alleinverdiener- oder Alleinerhalterabsetzbetrag, erhélt er keine

Familienzulage. Ohne Heirat, Geburt oder Todesfall steht keine diesbeziigliche

4
4
4
4

e

% Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 47.

7 BGBI 1967/376.

8 ErlautRV 549 BIgNR 11. GP 11.

° BGBI 1988/400.

40 Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 26.

(VSRR VS RV)
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Kostenbeihilfe zu. Besteht kein solcher Bedarf, ist irrelevant, wie viele Stunden ein
Arbeitnehmer arbeitet. Er hat dennoch keinen Anspruch auf die Sozialzulagen. Insofern
sind Sozialzulagen beschiiftigungsausmafBunabhingig. Das Austauschverhéltnis von
Entgelt und Arbeitsleistung ist bei Sozialzulagen folglich nur schwach ausgepridgt. Die
Abwigung des Rechtfertigungsgrunds des Pro-rata-temporis-Grundsatzes mit dem Ziel der
Gleichbehandlung geht zugunsten der Gleichbehandlung aus, die hier schwerer wiegt. Die
Aliquotierung von Sozialzulagen ist meines Erachtens daher nicht durch den Pro-rata-

temporis-Grundsatz gerechtfertigt.
3.3.3 Hohere Kosten fiir Arbeitgeber mit mehr Teilzeitbeschdftigten

Ein weiterer Rechtfertigungsgrund konnte sein, dass die Gewédhrung der vollen
Sozialzulage an Teilzeitarbeitende hohere Kosten bei Arbeitgebern verursacht, die mehr
Teilzeitarbeitende beschiftigen. Dies konnte den Wettbewerb verzerren. Uberdies wiirden
wegen der hoheren Kosten wohl weniger Teilzeitbeschéftigte eingestellt und Teilzeitarbeit
insofern nicht gefordert.**! Der EuGH lehnt jedoch in stindiger Rechtsprechung hohere
Kosten als Rechtfertigungsgrund fiir eine geschlechtsbezogene Benachteiligung ab. 4+
Auch eine daraus abgeleitete Wettbewerbsverzerrung éndert nichts daran. Zudem ist die
Beschiftigung von Teilzeitarbeitenden bei Gewidhrung der vollen Sozialzulage nicht
zwingend ein Nachteil fiir Arbeitgeber und somit eine Wettbewerbsverzerrung.
Teilzeitarbeit hat ndmlich auch positive Effekte; sie steigert etwa die Effizienz der
Arbeitnehmer und verringert Fehlzeiten. *** Folglich ist dies kein geeigneter
Rechtfertigungsgrund. Die Behauptung, es wiirden wegen der hoheren Kosten weniger
Teilzeitbeschéftigte eingestellt, stiitzt sich ebenfalls auf das nach dem EuGH ungeniigende
Argument der hoheren Kosten fiir den Arbeitgeber. Zudem gibt die Teilzeit-Richtlinie
zwar die Forderung der Teilzeitarbeit als Ziel vor, jedoch gerade nicht durch das Mittel der
Teilzeitbenachteiligung. Dies folgt aus dem zweiten Ziel der Teilzeit-Richtlinie, der
Beseitigung von Teilzeitdiskriminierungen. Daher rechtfertigt auch dieses Argument die

Aliquotierung von Sozialzulagen nicht.

441 OGH 8 ObA 20/12t DRdA 2013, 262 = ZAS-Judikatur 2013, 26.

42 BEuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298, Rn40; C-187/00, Kutz-Bauer,
ECLIL:EU:C:2003:168, Rn 39; C-343/92, Roks, ECLLI:EU:C:1994:71, Rn 35; C-4/02 und C-5/02, Schonheit,
ECLI:EU:C:2003:583, Rn 85.

43 Tutschek, RAW 2014, 715 (719); Mazal (Hrsg), Teilzeit — Eine Studie zu betrieblichen Effekten von
Teilzeitbeschaftigung (2011) 54 f.
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3.3.4 Mehrfacher Anspruch bei mehreren Teilzeitarbeitsverhdltnissen

Die Aliquotierung konnte dadurch gerechtfertigt sein, dass Teilzeitbeschéftigte mit
mehreren Dienstverhiltnissen bei Auszahlung einer Sozialzulage in voller Hohe
gegeniiber Vollzeitbeschiftigten bevorzugt wiren. Sie hétten diesfalls mehrfach Anspruch
auf die Sozialzulage. *** Wie weiter unten ausgefiihrt, ist die Begiinstigung von
Teilzeitbeschéftigten grundsétzlich zuldssig, wenn es sich um keine mittelbare
Minnerdiskriminierung  handelt. **®* Die Teilzeit-Richtlinie verbietet nur, dass
Teilzeitbeschiftigte schlechter behandelt werden als Vollzeitbeschiftigte. Dennoch ist das
Bediirfnis eines Unternechmens anzuerkennen, Teilzeitbeschiftigte nicht bevorzugen zu
wollen. Die Aliquotierung einer Sozialzulage ist geeignet den Mehrfachbezug durch
Teilzeitbeschéftigte mit mehreren Dienstverhdltnissen zu verhindern. Allerdings ist die
Aliquotierung einer Sozialzulage nicht erforderlich, um dieses Ziel zu erreichen. Es wiirde
eine kollektivvertragliche Regelung geniigen, die den Mehrfachbezug der Sozialzulage fiir
diesen Fall ausschlieBt. **® Daher ist die Bemessung einer Sozialzulage nach dem

Beschiftigungsausmal} nicht durch diesen Grund gerechtfertigt.
3.3.5 Kinderzulage: Geringere Betreuungskosten bei Teilzeitarbeit

Die Aliquotierung einer Kinderzulage konnte schlieBlich dadurch gerechtfertigt sein,
dass Teilzeitbeschiftigte wegen ihrer geringeren Arbeitszeit ihre Kinder in der Regel ofter
selbst betreuen konnen. Daher fallen ihnen geringere Kosten fiir die Betreuung ihrer
Kinder durch andere Personen an. * Dieses Argument zielt darauf ab, dass
Teilzeitbeschéftigte einen geringeren Bedarf fiir die Kinderzulage hétten, weil ihre
Kinderbetreuungskosten niedriger seien. Die Kinderzulage soll — wie die Familienbeihilfe
— jedoch nicht nur die Betreuungskosten, sondern die gesamten Unterhaltslasten, die durch
ein Kind entstehen, ausgleichen. Ein Kind muss erndhrt werden. Es braucht Kleidung und
Schulsachen, etc. Zudem fallen fiir Kinder ab einem gewissen Alter keine
Betreuungskosten mehr an, weil sie nicht mehr beaufsichtigt werden miissen. Die
Kinderzulage kann unter bestimmten Voraussetzungen noch fiir volljdhrige Kinder

bezogen werden.**® Daher sind geringere Kinderbetreuungskosten bei Teilzeitbeschéftigten

444 OGH 8 ObA 20/12t DRdA 2013, 262 = ZAS-Judikatur 2013, 26.

45 Siehe Rz 46 f.

446 Siehe zum Beispiel § 22 Abs 9 Kollektivvertrag Didzese Linz.

47 OGH 8 ObA 20/12t DRdA 2013, 262 = ZAS-Judikatur 2013, 26.

448 Tutschek, RAW 2014, 715 (719); siche zum Beispiel § 22 Abs 1, 3 Kollektivvertrag Banken und
Bankiers in Verbindung mit § 2 Abs 1 FLAG.
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kein geeigneter Rechtfertigungsgrund fiir die Aliquotierung der Kinderzulage. Meines
Erachtens ist die Aliquotierung von Sozialzulagen — abweichend von der Rechtsprechung

des EuGH — somit nicht gerechtfertigt und folglich diskriminierend.
3.4 Aliquotierungsgebot fiir Sozialzulagen

Betreffend die Kollektivvertrdge, die Sozialzulagen bei Teilzeit nicht ausdriicklich
aliquotieren, ist fraglich, ob die Aliquotierung dennoch geboten ist. Dies ist im Wege
der Auslegung des jeweiligen Kollektivvertrags zu ermitteln. Dafiir ist relevant, ob es ein
unionsrechtliches oder gesetzliches Aliquotierungsgebot fiir Leistungen an
Teilzeitbeschéftigte gibt. Ein Aliquotierungsgebot konnte man aus § 4 Abs 2 Teilzeit-
Richtlinie ableiten, wonach der Pro-rata-temporis-Grundsatz gilt, wo dies angemessen
ist. **° Gegen eine Aliquotierungspflicht spricht jedoch, dass die Teilzeit-Richtlinie
bezweckt, Teilzeitarbeit zu fordern und Teilzeitdiskriminierungen zu beseitigen, nicht
aber ihre Besserstellung zu verbieten (§§ 1, 4 Abs 1 Teilzeit-Richtlinie). Ebenso wenig
folgt aus § 19d Abs 6 AZG ein Aliquotierungsgebot. So sind freiwillige Sozialleistungen
ausdriicklich  ,, zumindest” aliquot zu gewdhren. Eine Besserstellung von
Teilzeitbeschéftigten gegeniiber Vollzeitbeschiftigten verstofit daher nicht gegen das
Teilzeitdiskriminierungsverbot.**® Ergibt die Auslegung des Kollektivvertrags, dass die
Sozialzulage Teilzeitbeschiftigten in voller Hohe zusteht, ist noch eine mittelbare

Mainnerdiskriminierung zu priifen.
3.5 Mittelbare Miannerdiskriminierung

Erhalten Teilzeitbeschiftigte und Vollzeitbeschéftigte Sozialzulagen in voller Hohe,
sind Vollzeitbeschéftigte benachteiligt, weil sie ein geringeres Entgelt pro Stunde
bekommen als Teilzeitbeschiftigte. Da Minner in Osterreich zu einem wesentlich hdheren
Anteil vollzeitbeschiiftigt sind als Frauen,*' sind Ménner mittelbar benachteiligt, wenn
Vollzeitbeschiftigte ein geringeres Entgelt pro Stunde erhalten als Teilzeitbeschéftigte
(Art 157 AEUV, § 3 GIBG).

49 Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Européisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 29.

40 Ebenso OGH 8 ObA 39/17v DRAA 2018, 324 (Eichinger); Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil,
AZG* §19d Rz47; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> §19d Rz 106; Mosler in
Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 19d AZG Rz 44; Schrank, Arbeitszeit’ § 19d AZG Rz 114; andere Ansicht
Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 29.

41 Statistik Austria, Ergebnisse im Uberblick: Voll-, Teilzeiterwerbstitige und Teilzeitquote (2018);
siehe auch Rz 129.
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Ein Rechtfertigungsgrund fiir diese Benachteiligung kdnnte sein, dass Sozialzulagen
nicht vorrangig die Leistung, sondern die Kosten der Arbeitnehmer fiir die
Kindererziehung, die Haushaltsfiihrung, die Eheschlieung etc abgelten wollen und diese
Kosten fiir Vollzeitbeschéftigte und Teilzeitbeschéftigte grundsitzlich gleich hoch sind.
Dies ist jedenfalls eine legitime Rechtfertigung, wenn man der zuvor vertretenen Ansicht
folgt, Teilzeitbeschiftigte seien durch die Aliquotierung von Sozialzulagen diskriminiert.
Die Wertungen sind dieselben. Die Zulage wird vorrangig nach dem Bedarf und nicht der

Leistung der Arbeitnehmer bemessen. Die Mittel sind verhédltnismafBig.

Fraglich ist, ob die Zahlung von Sozialzulagen in voller Hohe bei Teilzeit gerechtfertigt ist,
wenn man von der Entscheidung des EuGH C-476/12, Bankenverband*?* ausgeht, wonach die
Aliquotierung einer Kinderzulage keine Teilzeitdiskriminierung ist. SchlieBlich stellt der EuGH
in seiner Begriindung primér auf den Entgeltcharakter der Kinderzulage ab und misst ihrem
sozialpolitischen Zweck keine besondere Bedeutung zu.** Meines Erachtens folgt aus dieser
Entscheidung jedoch nur, dass die Aliquotierung von Sozialzulagen nach Ansicht des EuGH
erlaubt ist; nicht aber, dass Zulagen zwingend zu aliquotieren sind.*** Die Entscheidung steht der

Gewihrung von Sozialzulagen an Teilzeitbeschiftigte in voller Hohe daher nicht entgegen.
3.6 Rechtsfolgen

Die Aliquotierung von Sozialzulagen benachteiligt Teilzeitbeschiftigte gegeniiber
Vollzeitbeschiftigten. Nach dem EuGH ist die Anwendung des Pro-rata-temporis-

Grundsatzes auf Sozialzulagen und Entgelt im Allgemeinen bei Teilzeit gerechtfertigt.

Meines Erachtens hingegen ist das Austauschverhiltnis von Entgelt und Arbeitsleistung
bei Sozialzulagen nur schwach ausgeprégt, weshalb ihre Aliquotierung nicht durch die kiirzere
Arbeitszeit von Teilzeitbeschiftigten gerechtfertigt ist. Auch andere Griinde wie hohere
Kosten flir Arbeitgeber mit mehr Teilzeitbeschiftigten konnen die Benachteiligung nicht
rechtfertigen. Teilzeitbeschéftigte haben daher Anspruch auf Sozialzulagen in voller Hohe.

Bei Kollektivvertragen, die Sozialzulagen nicht ausdriicklich aliquotieren, ist durch
Auslegung zu ermitteln, ob eine Aliquotierung geboten ist. Ein allgemeines unionsrechtliches
oder gesetzliches Aliquotierungsgebot fiir Leistungen an Teilzeitbeschiftigte gibt es nicht.
Erhalten Teilzeitbeschiftigte Sozialzulagen in voller Hohe, sind Vollzeitbeschéftigte — und

42 EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332.

43 EuGH C-476/12, Bankenverband Rn 18, ECLI:EU:C:2014:2332.

44 EuGH C-476/12, Bankenverband, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 24; ebenso OGH 8 ObA 39/17v
DRdA 2018, 324 (Eichinger).
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somit mittelbar Ménner — beim Entgelt benachteiligt. Diese Benachteiligung ist jedoch
dadurch gerechtfertigt, dass Sozialzulagen die Kosten fiir Kindererziehung, Haushaltsfiihrung,
EheschlieBung etc abgelten, die bei Teilzeitbeschiftigten und Vollzeitbeschéftigten
grundsitzlich gleich hoch sind. Ménner sind daher nicht mittelbar diskriminiert.

C. Mehrarbeits- und Differenzstundenzuschlag

1. Problemstellung

Mehrarbeit ist Arbeit iliber das vereinbarte Arbeitszeitausmal3 hinaus (§ 19d Abs 3 AZG).
Fiir Mehrarbeitsstunden gebiihrt grundsétzlich ein Zuschlag von 25 % (§ 19d Abs 3a AZG).
In Diskriminierungsverdacht steht die Differenzstundenregelung des § 19d Abs 3¢ AZG.
Verkiirzt ein Kollektivvertrag die gesetzliche Normalarbeitszeit von 40 Stunden (zum Beispiel
auf 38 Stunden pro Woche) und normiert fiir die sogenannten Differenzstunden*>® (im Beispiel
die 39. und 40. Wochenstunde) keinen Zuschlag, sind fiir Teilzeitbeschéftigte
Mehrarbeitsstunden im  selben Ausmall (zum Beispiel bei einer vereinbarten
Wochenarbeitszeit von 20 Stunden die 21. und 22. Wochenstunde) ebenfalls zuschlagsfrei.*>®
Manche Kollektivvertrage erfiillen diese Tatbestandsmerkmale oder normieren selbst, dass
Differenz- und Mehrarbeitsstunden im selben AusmaB zuschlagsfrei sind. +’

Teilzeitbeschiftigte konnten dadurch diskriminiert sein, weil sie im Verhéltnis zu ihrer

Arbeitszeit mehr zuschlagsfreie Mehrarbeit erbringen miissen als Vollzeitbeschiftigte.

455 Zur Begrifflichkeit: Als Differenzstunden werden im Folgenden nur die Arbeitsstunden zwischen der
kollektivvertraglich verkiirzten Arbeitszeit und der gesetzlichen Normalarbeitszeit bezeichnet. Mehrarbeitsstunden
von Teilzeitbeschéftigten, die im selben Ausmal} zuschlagsfrei sind wie Differenzstunden, werden — abweichend
von manchen Autoren im Schrifttum — nachstehend nicht als Differenzstunden bezeichnet.

436 ErlautRV 141 BIgNR 23. GP 6; Hérmann, JAP 2018/2019, 102 (103); siche auch die fast
wortgleichen Regelungen zu § 19d Abs 3¢ AZG in den Landarbeitsordnungen.

457 Abschnitt2  A.1,, E. Kollektivvertrag Handelsangestellte; V.1.1., VI. Kollektivvertrag
Handelsarbeiter; III. A.1., IV. Kollektivvertrag Osterreichische Post AG / Neueintritte ab 01.08.2009; V.1.,
VI. Kollektivvertrag Pharmazeutischer GroBhandel; § 5 Abs 1 und2, § 6 Abs 1 und 4 Kollektivvertrag
Raiffeisen-Lagerhiuser NO Angestellte; § 6 Abs 1 und 2, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhiiuser
NO Arbeiter; § 5 Abs 1, § 7 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser OO; V. Abs 1, 3 und 4,
VIII. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser Salzburg; § 6 Abs 1 und 4 Kollektivvertrag Raiffeisen-
Lagerhduser STM Angestellte; § 5 Abs 1 und 5 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser STM Arbeiter; § 6
Abs 1 und 2, § 8 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol; § 5
Abs 1, § 7 Abs5 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Angestellte; § 6 Abs 1 und 2, § 7 Abs 1
Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Arbeiter; VI. Abs 1, VIII. Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware
Austria / Mischfutterwerke Angestellte; VI. Abs 1, VIII. Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria /
Mischfutterwerke Arbeiter; IV.1., VI.1 Kollektivvertrag Reisebiiros; §5 Abs1 und2, §7 Absl
Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Angestellte; § 5 Abs 1 und 2, § 7 Abs 1
Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Arbeiter; III.1., IIla. Kollektivvertrag
Vulkaniseure; III. Kollektivvertrag Wiener Konzerthausgesellschaft; §6 Absl und2, §7 Absl1
Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Arbeiter; § 8 Abs 1, § 9 lita Kollektivvertrag Zeitungen /
Nichtjournalistische Angestellte.
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Andere Kollektivvertrige weichen vom kollektivvertragsdispositiven*® gesetzlichen
Regelungsmodell ab und sehen einen Zuschlag von 50 % fiir Differenzstunden (entweder
explizit als Differenzstunden bezeichnet oder als Uberstunden behandelt) und einen
geringeren oder keinen Zuschlag fiir Mehrarbeit vor.*>’ Teilzeitbeschiftigte konnten
dadurch diskriminiert sein, weil sie weniger Entgelt fiir Mehrarbeitsstunden bekommen als
Vollzeitbeschiftigte  fiir  Differenzstunden. Da der Mehrarbeits- und  der
Differenzstundenzuschlag jeweils an unterschiedliche Arbeitszeitschwellen ankniipfen, ist
die entscheidende Vorfrage, wie eine Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung

diskriminierungsrechtlich zu beurteilen ist.

458§ 19d Abs 3f AZG.

49 VII. 1. und 3. Kollektivvertrag AGES; III., V., VLa Kollektivvertrag Asphaltierer, Schwarzdecker,
Abdichter Wien; §4 Abs 1, § 11 Abs 1 Kollektivvertrag BABE; § 5 Abs 1, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag
AUA / Kaufménnische und technische Angestellte; § 6 Abs 1, § 12 Abs 4 Kollektivvertrag AuBleruniversitire
Forschung; §25 Abs1, §26, §27 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; §2 Abs1, §2A Abs6
Kollektivvertrag Bauindustrie und Baugewerbe Arbeiter; VI.1., VIa. Kollektivvertrag Bergbau; § 4 Abs 1
und 8 Kollektivvertrag Bettenindustrie / Knopfindustrie; § 3 Abs 1, § 3A Abs 5 Kollektivvertrag Bodenleger;
§3 Abs 1, § 3A Abs 6 Kollektivvertrag Brunnenmeister, Grundbau- und Tiefbohrunternehmer; N4, N20
Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; § 3 Abs 1, § 3A Abs 5 Kollektivvertrag Dachdeckergewerbe;
§6 Abs 1, § 11 Abs 1, § 15 Abs 3 lit a Kollektivvertrag Diakonie Osterreich; § 7 lita, § 8 lita , § 9 litd
Kollektivvertrag Diakonissenkrankenhéduser; VI.1., VIa. Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -
verarbeitende Industrie; VI.1., VIa. Kollektivvertrag Eisen- und metallverarbeitendes Gewerbe; § 4 Abs 1,
§4b Abs 1 und?2 Kollektivvertrag Elektrizititsversorgungsunternechmungen Angestellte; VI.1.a., Vla.
Kollektivvertrag Elektrizitatsversorgungsunternchmungen Arbeiter; Abschnitt 4 Punkt 1., 5., 6., Abschnitt 7
Punkt 3., 9. Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie Angestellte; Abschnitt 4 Punkt 1., 5., 6.,
Abschnitt 7 Punkt 3., 9. Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie Arbeiter; I11., IV. Kollektivvertrag
Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; § 4 Abs 1 lita und c, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Genossenschaftliche
Molkereien; § 1 Abs 1, § 2 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 4 Abs 1
lita, §7 Abs1 Kollektivvertrag Gewerbliche Molkereien und Kisereien; §§ 2,3 Kollektivvertrag
Glasbearbeitung und -verarbeitung; II.5, III.17 Kollektivvertrag Glashiitten; §2 Abs 1, §2A Abs 5
Kollektivvertrag Holzbau-Meistergewerbe; § 4 Abs 1, §4A Abs 8 Kollektivvertrag Holzverarbeitende
Industrie Arbeiter; § 5 Abs1, § 6 Abs1 und3 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriebe AG;
§41Abs 1, § 5T Abs 1 und 6 Kollektivvertrag IT; § 9 Abs 1, § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Journalistische
Mitarbeiter/innen; § 6 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Kreditkartengesellschaften; § 15 Abs 1, § 17 Abs 1
und 3 , § 18 Kollektivvertrag Landes-Hypothekenbanken; VI.1.1, XVIIL.1. Kollektivvertrag Linz Linien
GmbH; 5., 7. lit a Kollektivvertrag Lotto Toto; § 4 Abs 1, § 4a Kollektivvertrag Metallgewerbe; § 5 Abs 1,
§6 Abs1 und 6 Kollektivvertrag Mineraldlindustrie; § 4 Abs1, §5 Abs3 und4, § 10 Abs3 und 8
Kollektivvertrag Mobile Pflege- und Betreuungsdienste STM; §4 Abs 1, §5 Abs 1 Kollektivvertrag
Molkereien; §4 Abs 1, §5 Abs 1 Kollektivvertrag Molkereien und Kisereien, §4 Abs 1, 7, 8 und 9
Kollektivvertrag Neustart; § 4 Abs 1 und 6 Kollektivvertrag Papier und Pappe verarbeitende Industrie
Arbeiter; §3 Abs 1, §4 Abs 5 Kollektivvertrag Pflasterer; § 3 Abs 1, § 4 Abs 1 und 3 Kollektivvertrag
Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbidnde; Punkt5 Abs1 und4 Kollektivvertrag
Raiffeisen-Lagerhduser Kéarnten Angestellte; § 5 Abs 1, § 6 Abs1 und4 Kollektivvertrag Raiffeisen-
Lagerhduser BGL Angestellte; § 6 Abs 1, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser BGL Arbeiter;
§4 Abs1, §5 Abs2, §10 Abs3 und 8 Kollektivvertrag SWO; § 13 Abs1 und2, § 61 Abs1 und2
Kollektivvertrag Sparkassen; § 3 Abs 1, § 3A Abs 5 Kollektivvertrag Steinarbeitergewerbe; § 4 Abs 1, § 4
Abs 1, § 4A Abs 5 Kollektivvertrag Tapezierergewerbe; § 2 Abs 1, § 3 Textilindustrie Arbeiter; IV.1. und 7.
Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft HTV; V.1., VI.1.a und 2.c Kollektivvertrag
Zeitschriftenverlage; § 12 Abs 1, § 26 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Zeitungen / Redakteure und Reporter.
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2. Meinungsstand

2.1 Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung

Der EuGH priifte bisher mit zwei verschiedenen Argumentationsformeln, ob
Teilzeitbeschéftigte durch eine Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung bei der
Uberstunden- und Mehrarbeitsvergiitung benachteiligt sind. Erstens stellte er darauf ab, ob
Teilzeitbeschéftigte fiir die gleiche Anzahl Arbeitsstunden die gleiche
Gesamtvergiitung wie Vollzeitbeschiftigte erhalten. In der Entscheidung C-399/92,
Helmig *° ging es um Uberstundenzuschlige, die erst bei Uberschreiten der
Normalarbeitszeit zustehen, nicht aber bereits bei Uberschreiten der individuell
vereinbarten Arbeitszeit von Teilzeitbeschiftigten. *°! Teilzeitbeschiftigte sind dadurch
nicht benachteiligt, weil sie bei gleicher Stundenanzahl die gleiche Gesamtvergiitung wie
Vollzeitbeschiftigte erhalten. > In der Entscheidung C-300/06, Vof*% vergiitete der
Arbeitgeber Mehrarbeit niedriger als die in der vereinbarten Arbeitszeit geleistete
Arbeit. 4% Teilzeitbeschiftigte sind dadurch benachteiligt und mangels Rechtfertigung
diskriminiert, weil sie bei gleicher Stundenanzahl eine geringere Vergiitung erhalten als

Vollzeitbeschiftigte.*6®

Zweitens verglich der EuGH unbezahlte Mehrarbeit von Teilzeitbeschiftigten und
Vollzeitbeschiftigten im Verhiiltnis zu ihrer Arbeitszeit. Konkret ging es in der
Entscheidung C-285/02, Elsner-Lakeberg*®® um Mehrarbeit, die der Arbeitgeber erst bei
Uberschreiten der vereinbarten Arbeitszeit um mehr als drei Mehrarbeitsstunden im Monat
vergiitete.**” Der EuGH sah Teilzeitbeschiiftigte dadurch benachteiligt, weil sie fiir die
Mehrarbeitsvergiitung 5 % mehr als ihre monatliche Arbeitszeit leisten miissen,

Vollzeitbeschiftigte hingegen nur 3 % mehr.*%8

460 EuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415.

461 EuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415, Rn 16.

462 EuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415, Rn 27.

463 EuGH C-300/06, Vo3, ECLI:EU:C:2007:757.

464 EuGH C-300/06, Vof3, ECLI:EU:C:2007:757, Rn 21.

465 EuGH C-300/06, Vo3, ECLI:EU:C:2007:757, Rn 34, 43.

466 EuGH C-285/02, Elsner-Lakeberg, ECLI:EU:C:2004:320.

467 BuGH C-285/02, Elsner-Lakeberg, ECLI:EU:C:2004:320, Rn 10.
468 EuGH C-285/02, Elsner-Lakeberg, ECLI:EU:C:2004:320, Rn 17.
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2.2 Differenzstundenregelungen

Zur Differenzstundenregelung des § 19d Abs 3¢ AZG gibt es im Schrifttum im
Wesentlichen zwei Standpunkte. Einerseits argumentieren manche gestiitzt auf die
Entscheidungen des EuGH C-399/92, Helmig *° und C-300/06, Vof *° , die
Zuschlagsfreiheit der Mehrarbeitsstunden im selben AusmaBl wie Differenzstunden
benachteilige Teilzeitbeschiftigte schon nicht, weil sie fiir dieselbe Arbeitszeit dasselbe
Entgelt wie Vollzeitbeschiftigte erhalten.*’! Aus der Entscheidung C-285/02, Elsner-
Lakeberg *’* kénne keine Teilzeitdiskriminierung abgeleitet werden, weil es in der
Entscheidung um unbezahlte Mehrarbeit ging. Andererseits vertreten andere gestiitzt auf
die Entscheidung des EuGH C-285/02, Elsner-Lakeberg, Teilzeitbeschiftigte wiirden
durch die Differenzstundenregelung diskriminiert, weil sie im Verhédltnis zu ihrer

Arbeitszeit mehr zuschlagsfrei arbeiten miissten als Vollzeitbeschiftigte.*”?

Der OGH befand in 8 ObA 89/11p #’* eine vom gesetzlichen Regelungsmodell
abweichende kollektivvertragliche Differenzstundenregelung als nicht diskriminierend.
Nach dem Kollektivvertrag BAGS 47> gebiihrt Vollzeitbeschiftigten bei einer
kollektivvertraglichen Wochenarbeitszeit von 38 Stunden fiir die zwei Differenzstunden
einen Zuschlag von 50 %. Teilzeitbeschéftigte bekommen hingegen fiir die ersten zwei
Mehrarbeitsstunden, die ihre vereinbarte Arbeitszeit iiberschreiten, keinen Zuschlag und
fiir weitere Mehrarbeitsstunden einen Zuschlag von 25 %. Da Teilzeitbeschiftigte fiir alle
Mehrarbeitsstunden zumindest jenes Entgelt erhalten, das auch Vollzeitbeschiftigte fiir
diese Arbeitszeiten bekommen, verneinte der OGH gemil der Argumentationsformel des

EuGH in C-399/92, Helmig eine Teilzeitdiskriminierung.

469 EuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415.

470 BEuGH C-300/06, Vof, ECLI:EU:C:2007:757.

411 Gleifiner, Diskriminiert der Mehrarbeitszuschlag? RdW 2008, 657 (658); Risak, Aktuelle
Rechtsprobleme des Mehrarbeitszuschlags, ZAS 2009, 309 (317); siehe auch Schrank, Arbeitszeit’
§ 19d AZG Rz 72.

42 EuGH C-285/02, Eisner-Lakeberg, ECLI:EU:C:2004:320.

473 Lutz/K. Mayr, Mehrarbeitszuschlag bei Teilzeit und kollektivvertraglich verkiirzte Wochenarbeitszeit,
ecolex 2008, 756; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* §19d Rz39; Heilegger in
Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG’ § 19d Rz 81 f; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 37/5.

474 OGH 8 ObA 89/11p ZAS 2013, 185 (Wagner).

475 Siehe nunmehr §§ 5 Abs 2, 10 Abs 8 Kollektivvertrag SWO.
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3. Eigene Ansicht

3.1 Anwendbare Diskriminierungsverbote

Die gegenstiandlichen Regelungen zu Mehrarbeits- und Differenzstundenzuschlégen
konnten Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt benachteiligen.
Anwendbar sind daher die Diskriminierungsverbote des Art 157 AEUV, § 3 GIBG und
§ 19d Abs 6 AZG. Die gesetzliche Differenzstundenregelung des § 19d Abs 3¢ AZG ist an
Art 157 AEUV und § 4 Teilzeit-Richtlinie zu messen.

3.2 Benachteiligung von Teilzeitbeschiiftigten und Frauen
3.2.1 Allgemeines

Wie in der Problemstellung skizziert sind nachstehend zwei Arten von Mehrarbeits- und
Differenzstundenregelungen auf Teilzeitbenachteiligungen zu untersuchen: Erstens
Kollektivvertrdge, nach denen in Zusammenhang mit § 19d Abs 3¢ AZG Differenz- und
Mehrarbeitsstunden im selben Ausmal3 zuschlagsfrei sind. Zweitens Kollektivvertrdage, die
einen Zuschlag von 50 % fiir Differenzstunden und einen geringeren oder keinen Zuschlag fiir
Mehrarbeit vorsehen. Die entscheidende Vorfrage ist in beiden Fillen, ob Teilzeitbeschéftigte

durch eine Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung benachteiligt sind.
3.2.2  Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung

Eine Gegeniiberstellung der zwei Argumentationsformeln des EuGH fiir die
Beurteilung einer Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung zeigt, dass diese in der

Regel zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren.

Erstens priifte der EuGH in den Entscheidungen C-399/92, Helmig*’® und C-300/06, Vo/3*"’,
ob Teilzeitbeschiftigte fiir die gleiche Anzahl Arbeitsstunden die gleiche Gesamtvergiitung
wie Vollzeitbeschiftigte erhalten. Nach dieser Formel benachteiligt das Ankniipfen von
Anspriichen an Arbeitszeitschwellen Teilzeitbeschéftigte nicht. So erhalten etwa bei einem
Zuschlag von 50%, der ab 20 Stunden zusteht, ein Teilzeitbeschiftigter und ein
Vollzeitbeschiftigter bei gleicher Stundenanzahl (zum Beispiel 30 Stunden) die gleiche Gesamt-
vergiitung (30 Stunden x 10 Euro Grundentgelt + 10 Stunden x 5 Euro Zuschlag = 350 Euro).

476 BuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415.
477 BuGH C-300/06, Vof, ECLI:EU:C:2007:757.
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Zweitens verglich der EuGH in der Entscheidung C-285/02, Elsner-Lakeberg?’
unbezahlte Mehrarbeit von Teilzeitbeschiftigten und Vollzeitbeschéftigten im Verhiltnis
zu ihrer Arbeitszeit. Diese Formel ist eine Ausprdgung des Pro-rata-temporis-
Grundsatzes, wonach die Anspriiche von Teilzeitbeschéftigten im Verhéltnis zu ihrer
Arbeitszeit bemessen werden. Nach dem Pro-rata-temporis-Grundsatz benachteiligt das
Ankniipfen von Anspriichen an Arbeitszeitschwellen Teilzeitbeschiftigte in der Regel,
weil sie weniger Entgelt pro Stunde erhalten als Vollzeitbeschiftigte. So erhilt
beispielsweise bei einem Zuschlag von 50 %, der ab 20 Stunden zusteht, ein
Teilzeitbeschiftigter mit einer Wochenarbeitszeit von 30 Stunden weniger Entgelt pro
Stunde ([30 Stunden x 10 Euro Grundentgelt + 10 Stunden x 5 Euro Zuschlag] : 30
Stunden = 11,7 Euro pro Stunde) als ein Vollzeitbeschiftigter mit einer Wochenarbeitszeit
von 40 Stunden ([40 Stunden x 10 Euro Grundentgelt + 20 Stunden x 5 Euro
Zuschlag] : 40 Stunden = 12,5 Euro pro Stunde). In der Entscheidung C-285/02, Elsner-
Lakeberg lag ausnahmsweise nach beiden Argumentationsformeln eine Benachteiligung

vor, weil es um unbezahlte Mehrarbeit ging.*”

In der Regel fithren die beiden Argumentationsformeln aber — wie dargelegt — zu
unterschiedlichen Ergebnissen. Daher ist fraglich, nach welcher Argumentationsformel zu
beurteilen ist, ob eine Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung Teilzeitbeschéftigte
benachteiligt. Fiir die erste Argumentationsformel der gleichen Gesamtvergiitung bei
gleicher Stundenanzahl spricht ihre einfache Handhabung. Anspriiche, die an
Arbeitszeitschwellen kniipfen, sind danach unabhédngig vom Regelungszweck stets
zuldssig, was flir Rechtssicherheit sorgt. Gegen diese Formel spricht, dass sie die
entscheidenden Wertungen nicht offen legt. So werden Teilzeitbeschiftigte meines
Erachtens etwa durch den Uberstundenzuschlag primir deshalb nicht diskriminiert, weil
die abzugeltende Mehrbelastung erst bei Uberschreiten der Normalarbeitszeit besteht;
nicht, weil keine Benachteiligung vorliegt. ®° In einer Argumentationsformel, die
formalistisch bereits die Benachteiligung verneint, finden solche Rechtfertigungs-
erwdgungen keinen Platz. Auch Zuschlige, die grundlos an bestimmte

Arbeitszeitschwellen ankniipfen, wiren nach dieser Formel stets zuldssig.

478 EuGH C-285/02, Eisner-Lakeberg, ECLI:EU:C:2004:320.

4% BEuGH  C-285/02,  Elsner-Lakeberg, = ECLL:EU:C:2004:320, Rn17;  C-300/06, Vo}p,
ECLI:EU:C:2007:757, Rn 33.

40 ErlautRV 136 BIgNR 12. GP 2; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 10 Rz 1; Risak,
ZAS 2009, 309 (310).
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Die besseren Griinde sprechen meines Erachtens dafiir, die Benachteiligung bei
Anspriichen, die an  Arbeitszeitschwellen  ankniipfen, nach der zweiten
Argumentationsformel im Verhéltnis zur Arbeitszeit zu priifen. Erstens legt dadurch die
anschliefende Rechtfertigungspriifung die entscheidenden Wertungen offen. Zweitens gilt
der Pro-rata-temporis-Grundsatz, auf dem die zweite Argumentationsformel beruht, fiir
alle Anspriiche von Teilzeitbeschiftigten, wo dies angemessen ist (§ 4 Abs 2 Teilzeit-
Richtlinie). Danach ist ein Teilzeitbeschéftigter benachteiligt, wenn er im Verhéltnis zu
seiner Arbeitszeit weniger Entgelt pro Stunde erhilt als ein Vollzeitbeschéftigter. Es ist
nicht einsichtig, warum fiir Anspriiche, die an Arbeitszeitschwellen ankniipfen, ein anderer
Mafstab gelten soll. Meines Erachtens sind Teilzeitbeschiftigte daher durch eine
Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung benachteiligt, wenn sie im Verhéltnis zu
threr Arbeitszeit weniger Entgelt pro Stunde bekommen als Vollzeitbeschiftigte. Die

Benachteiligung kann freilich gerechtfertigt sein.
3.2.3  Selbes Ausmaf3 zuschlagsfreier Differenz- und Mehrarbeitsstunden

Zunichst ist nun zu priifen ob Teilzeitbeschéftigte und mittelbar Frauen benachteiligt
sind, wenn Differenz- und Mehrarbeitsstunden gemél3 § 19d Abs 3¢ AZG in Verbindung

mit den gegenstindlichen Kollektivvertrigen im selben Ausmaf} zuschlagsfrei sind.

Meines Erachtens sind Teilzeitbeschéftigte dadurch nicht benachteiligt, weil sie im
Verhiltnis zu ihrer Arbeitszeit das gleiche Entgelt bekommen wie Vollzeitbeschiftigte.
So erhilt etwa ein Teilzeitbeschiftigter mit einer vereinbarten Wochenarbeitszeit von
30 Stunden, der zwei zuschlagsfreie Mehrarbeitsstunden leistet, das gleiche Entgelt pro
Stunde ([30 Stunden x 10 Euro Grundentgelt + 2 Mehrarbeitsstunden x 10 Euro] : 32
Stunden = 10Euro pro Stunde) wie ein Vollzeitbeschiftigter mit einer
kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit von 38 Stunden pro Woche, der zwei
zuschlagsfreie Differenzstunden leistet ([38 Stunden x 10 Euro Grundentgelt +
2 Differenzstunden x 10 Euro] : 40 Stunden = 10 Euro pro Stunde).

Auch nach der Argumentationsformel des EuGH in den Entscheidungen C-399/92,
Helmig *' und C-300/06, Vof **? liegt — wie bei allen Anspriichen, die an
Arbeitszeitschwellen ankniipfen — keine Benachteiligung vor, weil die Gesamtvergiitung

von Teilzeit- und Vollzeitbeschéftigten bei gleicher Stundenanzahl gleich ist.

1 BuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415.
482 BuGH C-300/06, Vof, ECLI:EU:C:2007:757.
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Manche Autoren argumentieren gestiitzt auf die Entscheidung des EuGH C-285/02,
Elsner-Lakeberg*®®, Teilzeitbeschiftigte seien durch § 19d Abs 3c AZG benachteiligt, weil
sie im Verhéltnis zu ihrer Arbeitszeit mehr zuschlagsfreie Mehrarbeit erbringen miissen als
Vollzeitbeschiftigte.*** Dem ist entgegenzuhalten, dass es in C-285/02, Elsner-Lakeberg um
unbezahlte Mehrarbeit ging. § 19d Abs 3¢ AZG betrifft hingegen zuschlagsfreie (das heil3t,
nur mit dem Grundentgelt abgegoltene) Mehrarbeit.**® Teilzeitbeschiftigte bekommen bei
zuschlagsfreier Mehrarbeit — anders als bei unbezahlter Mehrarbeit — das gleiche Entgelt pro
Stunde wie Vollzeitbeschiftigte, weshalb keine Benachteiligung vorliegt.

3.2.4 Hoherer Zuschlag fiir Differenz- als fiir Mehrarbeitsstunden

Sodann konnten Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen benachteiligt sein, wenn
Kollektivvertrdge einen Zuschlag von 50 % fiir Differenzstunden und einen geringeren
oder keinen Zuschlag fiir Mehrarbeit normieren. Dabei werden Differenzstunden
entweder als kollektivvertragliche Uberstunden behandelt oder explizit als Differenzstunden
bezeichnet, fiir die ein Zuschlag von 50 % zusteht. Bei der Kollektivvertragsauslegung ist die
Entscheidung des OGH 9 ObA 17/13k*® zu beriicksichtigen, wonach vor der AZG-Novelle
2007 getroffene Kollektivvertragsregelungen zur Mehrarbeit weitergelten, selbst wenn sie
unglinstiger sind. Das heif}t, die §§ 19d Abs 3a bis 3e AZG sind auch im Verhiltnis zu

diesen Kollektivvertrigen dispositiv.*’

Gebiihrt ein Zuschlag von 50 % fiir Differenzstunden und kein Zuschlag fiir
Mehrarbeit, sind Teilzeitbeschéftigte benachteiligt, weil sie ein geringeres Entgelt pro
Stunde bekommen als Vollzeitbeschiftigte. So erhidlt ein Teilzeitbeschéftigter mit einer
vereinbarten Wochenarbeitszeit von 30 Stunden, der zwei zuschlagsfreie Mehrarbeitsstunden
leistet, ein geringeres Entgelt pro Stunde ([30 Stunden x 10 Euro Grundentgelt +
2 Mehrarbeitsstunden x 10 Euro] : 32 Stunden = 10 Euro pro Stunde) als ein
Vollzeitbeschiftigter mit einer kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit von 38 Stunden, der
zwel Differenzstunden mit einem Zuschlag von 50 % leistet ([38 Stunden x 10 Euro

Grundentgelt + 2 Differenzstunden x 15 Euro] : 40 Stunden = 10,25 Euro pro Stunde).

483 EuGH C-285/02, Eisner-Lakeberg, ECLI:EU:C:2004:320.

44 Lutz/K. Mayr, ecolex 2008, 756; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 39; Heilegger in
Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG’ § 19d Rz 81 f. Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 37/5.

485 Ebenso Gleifiner, RAW 2008, 657 (658); Risak, ZAS 2009, 309 (317); siehe auch Schrank,
Arbeitszeit® § 19d AZG Rz 72.

486 OGH 9 ObA 17/13k DRAA 2014, 116 (Marhold-Weinmeier).

87 Schrank, Arbeitszeit® § 19d AZG Rz 84; andere Ansicht Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein,
AZG® § 19d Rz 91 ff} Risak, ZAS 2009, 309 (314); Schindler in Resch (Hrsg), Das neue Arbeitszeitrecht
(2008) 37 (62); siche auch Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 19d AZG Rz 37/2.
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Ebenso sind Teilzeitbeschiftigte meines Erachtens benachteiligt, wenn fiir
Differenzstunden ein Zuschlag von 50 % und fiir Mehrarbeit ein geringerer Zuschlag
gebiihrt, etwa der gesetzliche Mehrarbeitszuschlag von 25 %. Auch hier erhalten
Teilzeitbeschéftigte ndmlich ein geringeres Entgelt pro Stunde als Vollzeitbeschiftigte. So
bekommt ein Teilzeitbeschiftigter mit einer vereinbarten Wochenarbeitszeit von
30 Stunden, der zwei Mehrarbeitsstunden mit einem Zuschlag von 25 % leistet, ein
geringeres Entgelt pro Stunde ([30 Stunden x 10 Euro Grundentgelt -+
2 Mehrarbeitsstunden x 12,5 Euro] : 32 Stunden = 10,16 Euro pro Stunde) als ein
Vollzeitbeschéaftigter mit einer kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit von 38 Stunden,
der zwei Differenzstunden mit einem Zuschlag von 50 % leistet ([38 Stunden x 10 Euro

Grundentgelt + 2 Differenzstunden x 15 Euro] : 40 Stunden = 10,25 Euro pro Stunde).

Vergleicht man einen Vollzeitbeschiftigten mit einem Teilzeitbeschiftigten mit
geringem Beschiftigungsausmal} (etwa 10 Wochenstunden), zeigt sich, dass die bisher
verwendete Argumentationsformel zu prizisieren ist. Ein Teilzeitbeschéftigter mit einer
vereinbarten Wochenarbeitszeit von 10 Stunden, der zwei Mehrarbeitsstunden mit einem
Zuschlag von 25 % leistet, erhélt nach der bisherigen Argumentationsformel nidmlich ein
hoheres Entgelt pro Stunde ([10 Stunden x 10 Euro Grundentgelt + 2 Mehrarbeitsstunden x
12,5 Euro] : 12 Stunden = 10,42 Euro pro Stunde) als ein Vollzeitbeschiftigter mit einer
kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit von 38 Stunden, der zwei Differenzstunden mit
einem Zuschlag von 50 % leistet ([38 Stunden x 10 Euro Grundentgelt + 2
Differenzstunden x 15 Euro] : 40 Stunden = 10,25 Euro pro Stunde).

Grund dafiir ist, dass der Teilzeitbeschéftigte im Beispiel im Verhéltnis zu seiner
Arbeitszeit mehr zuschlagspflichtige Mehrarbeit erbringt (2 Mehrarbeitsstunden
10 Stunden = 20 %) als der Vollzeitbeschiftigte (2 Differenzstunden : 38 Stunden =
5,3 %). Dies erhoht naturgemdl3 das Entgelt pro Stunde des Teilzeitbeschiftigten. Leistet
der Teilzeitbeschiftigte hingegen im Verhéltnis zu seiner Arbeitszeit im selben Ausmafl
Mehrarbeit wie der Vollzeitbeschiftigte, erhélt er ein geringeres Entgelt pro Stunde
([10 Stunden x 10 Euro Grundentgelt + 0,53 x 12,5 Euro] : 10,53 Stunden = 10,13 Euro
pro Stunde) als der Vollzeitbeschiftigte ([38 Stunden x 10 Euro Grundentgelt +
2 Differenzstunden x 15 Euro] : 40 Stunden = 10,25 Euro pro Stunde). Meines Erachtens
kommt es darauf an, ob Teilzeitbeschéftigte und Vollzeitbeschiftigte das gleiche Entgelt

pro Stunde bekommen, wenn sie im Verhiltnis zu ihrer Arbeitszeit im selben Ausmall
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Mehrarbeit  erbringen. **® Nur dann befinden sich Teilzeitbeschiftigter und
Vollzeitbeschiftigter in einer vergleichbaren Situation. Teilzeitbeschiftigte sind daher
benachteiligt, wenn fiir Differenzstunden ein Zuschlag von 50 % und fiir Mehrarbeit ein

geringerer Zuschlag zusteht.

Nach der Argumentationsformel des EuGH in den Entscheidungen C-399/92,
Helmig*® und C-300/06, Vo3** liegt freilich in beiden Fillen keine Benachteiligung vor,
weil die Gesamtvergiitung von Teilzeit- und Vollzeitbeschéftigten bei gleicher

Stundenanzahl jeweils gleich ist. Ebenso entschied der OGH in 8 ObA 89/11p.*!
3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Ist die Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten durch hohere Zuschlige fiir
Differenz- als fiir Mehrarbeitsstunden gerechtfertigt? Wie ausgefiihrt sind
Teilzeitbeschiftigte meines Erachtens durch zuschlagsfreie Differenz- und
Mehrarbeitsstunden im selben Ausmaf} — entgegen mancher Meinungen im Schrifttum —
nicht benachteiligt. Der Vollstindigkeit halber soll aber auch diesbeziiglich die
Rechtfertigung gepriift werden. Fiir die Rechtfertigungsabwégung ist entscheidend, welche
Zwecke die miteinander verglichenen Zuschlidge jeweils verfolgen. Es ist daher zunichst

auf die Zwecke der betreffenden Zuschldge einzugehen.
3.3.2 Zwecke der Zuschldge

Die Zwecke der Uberstunden-, Mehrarbeits- und Differenzstundenzuschlige ergeben
sich vor allem aus den jeweiligen Gesetzesmaterialien und den Anspruchsvoraussetzungen.
Der Uberstundenzuschlag soll Uberstundenarbeit verteuern und Arbeitgeber aus
arbeitsmedizinischen Griinden veranlassen, diese nur in begriindeten Fillen in Anspruch zu
nehmen.*? Zudem soll der Uberstundenzuschlag die mit Uberstundenarbeit verbundene

Mehrbelastung der Arbeitnehmer abgelten.*

488 Bei den bisherigen Beispielen hatte dies keinen Einfluss auf die Hohe des Entgelts pro Stunde, weil
Mehrarbeit stets zuschlagsfrei war, also nur mit dem Grundentgelt abgegolten wurde.

49 BuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415.

490 EuGH C-300/06, Vop, ECLI:EU:C:2007:757.

41 OGH 8 ObA 89/11p ZAS 2013, 185 (Wagner); siche Rz 159.

492 ErlautRV 136 BIgNR 12. GP 2; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 10 Rz 1; Klein in
Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> (2010) § 10 Rz 6; Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar

o
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Der Mehrarbeitszuschlag soll der mangelnden Kostengerechtigkeit zwischen
Teilzeit- und  Vollzeitarbeit entgegenwirken, welche die Zerlegung von
Vollzeitarbeitsplitzen begiinstigt.*** Zudem soll der Mehrarbeitszuschlag die Flexibilitit
von Teilzeitbeschiftigten abgelten. Dafiir spricht neben den Gesetzesmaterialien*>, dass
der Mehrarbeitszuschlag — anders als der Uberstundenzuschlag — nicht an eine absolute
Arbeitszeitschwelle ankniipft und bei einvernehmlicher Ausweitung der Arbeitszeit

entfillt. Deshalb ist der Mehrarbeitszuschlag auch kein Belastungszuschlag.**®

Fraglich ist, welche Zwecke kollektivvertragliche Differenzstundenzuschlige
verfolgen. Nach dem AZG sind Differenzstunden keine Uberstunden, sondern Mehrarbeit.
Das heiit, nach der gesetzlichen Konzeption gebiihrt fiir Differenzstunden ein
Mehrarbeitszuschlag von 25 %. Manche Kollektivvertrage gewéhren fiir Differenzstunden
aber einen Zuschlag von 50 %. Dabei behandeln sie Differenzstunden entweder als
kollektivvertragliche Uberstunden oder bezeichnen sie ausdriicklich als Differenzstunden,
fiir die ein Zuschlag von 50 % zusteht. Der Zweck dieser Differenzstundenzuschldge ist
durch Auslegung des jeweiligen Kollektivvertrags zu bestimmen. Meines Erachtens
entspricht der Zweck der Differenzstundenzuschlige in der Regel jenem des
Uberstundenzuschlags und nicht jenem des Mehrarbeitszuschlags. Das heift,
Differenzstundenzuschlidge vergiiten primédr die Mehrbelastung der Arbeitnehmer. Dies
folgt in jenen Kollektivvertragen, die Differenzstunden als kollektivvertragliche
Uberstunden behandeln, schon aus der Bezeichnung als Uberstundenzuschlag. Generell
spricht flir eine Mehrbelastungsabgeltung, dass Differenzstundenzuschlige an eine
absolute  Arbeitszeitschwelle — das Uberschreiten der kollektivvertraglichen
Normalarbeitszeit — ankniipfen. Sie konnen nicht durch eine arbeitsvertragliche
Ausweitung der Arbeitszeit entfallen. Nicht zuletzt ist faktisch bei Leistung von
Differenzstunden (zum Beispiel 39. und 40. Wochenstunde) eine dhnliche Mehrbelastung

zu erwarten wie bei Uberstunden (zum Beispiel 41. und 42. Wochenstunden).

zum Arbeitsrecht® § 10 AZG Rz 1 (Stand 01.01.2018, rdb.at); Risak, ZAS 2009, 309 (310); Schrank,
Arbeitszeit® § 10 AZG Rz 2.

493 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 10 Rz 1; Gerhartl, Mehrarbeitszuschlige als
Gleichbehandlungsproblem, taxlex 2009, 173 (174); Risak, ZAS 2009, 309 (310); Schrank, Arbeitszeit
§ 10 AZG Rz 2.

494 ErlautRV 141 BIgNR 23. GP 2; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 25; Gerhartl,
taxlex 2009, 173 (174); Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 3; Risak, ZAS 2009, 309
(310 1); Schrank, Arbeitszeit’ § 10 AZG Rz 4.

45 ErlautRV 141 BlgNR 23. GP 1.

96 Gerhartl, taxlex 2009, 173 (174); Risak, ZAS 2009, 309 (310 f); Schrank, Arbeitszeit’ § 10 AZG Rz 4.
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3.3.3  Uberstundenzuschlag versus Mehrarbeitszuschlag

Bei der Beurteilung der Differenzstundenregelung des § 19d Abs 3¢ AZG, wonach
Mehrarbeitsstunden im selben Ausmal3 zuschlagsfrei sind wie Differenzstunden, spielen
die Zwecksetzungen des Uberstunden- und des Mehrarbeitszuschlags eine Rolle. Wie in
Rz 166 dargelegt benachteiligt diese Regelung Teilzeitbeschéftigte meines Erachtens nicht.
Selbst wenn man die Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten bejaht, weil sie im
Verhiltnis zu ihrer Arbeitszeit mehr zuschlagsfreie Mehrarbeit erbringen miissen als
Vollzeitbeschiftigte, liegt aber keine Diskriminierung vor. Die Ungleichbehandlung ist
gerechtfertigt, weil Vollzeitbeschéftigte und Teilzeitbeschéftigte bei Arbeit iiber
zuschlagsfreie Mehrarbeit hinaus Anspruch auf verschiedene Zuschlige haben, die
verschiedene Zwecke verfolgen. Vollzeitbeschiftigten gebiihrt diesfalls  der
Uberstundenzuschlag, der die Mehrbelastung bei Uberstundenarbeit vergiitet. Dass der
Uberstundenzuschlag erst bei Uberschreiten der Normalarbeitszeit zusteht, ist
unionsrechtskonform.*” Teilzeitbeschiftigten steht der Mehrarbeitszuschlag zu, der die
von Teilzeitbeschiftigten eingebrachte Flexibilitét abgilt. Es ist nicht einsichtig, warum ein
Belastungszuschlag und ein Flexibilitidtszuschlag unter denselben Voraussetzungen
zustehen sollen miissen. Die Differenzstundenregelung des § 19d Abs3c AZG

diskriminiert Teilzeitbeschiftigte daher nicht.*®
3.3.4 Differenzstundenzuschlag versus Mehrarbeitszuschlag

Ein Rechtfertigungsgrund fiir hdohere Zuschlige fiir Differenz- als fiir
Mehrarbeitsstunden konnte im Zweck der kollektivvertraglichen
Differenzstundenzuschldge zu finden sein. Differenzstunden sind nach dem AZG
Mehrarbeit, fiir die Mehrarbeitszuschlag zur Abgeltung der Flexibilitdt gebiihrt. Unter
diesem Gesichtspunkt bestiinde kein wesentlicher Unterschied zwischen Differenz- und
Mehrarbeitsstunden. Ein hoherer Zuschlag fiir Differenz- als fiir Mehrarbeitsstunden wére
daher nicht gerechtfertigt. ° Meines Erachtens wollen hohere kollektivvertragliche
Differenzstundenzuschlidge abweichend von der gesetzlichen Konzeption aber — dhnlich
dem gesetzlichen Uberstundenzuschlag — die Mehrbelastung der Arbeitnehmer bei
Uberschreiten der kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit vergiiten. Fiir den gesetzlichen

Uberstundenzuschlag ist unstrittig, dass eine abgeltenswerte Belastung erst bei

47 EuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415.
498 Mit dhnlicher Argumentation Gerhartl, taxlex 2009, 173 (174).
499 Ebenso Schindler in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 37 (58).
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Uberschreiten der gesetzlichen Normalarbeitszeit vorliegt und Teilzeitbeschiftigte dadurch
nicht diskriminiert sind. ® Gleiches gilt meines Erachtens fiir kollektivvertragliche
Differenzstundenzuschldge. Hohere Zuschldge fiir Differenz- als fiir Mehrarbeitsstunden

sind daher gerechtfertigt.
D. Zusammenfassung

Viele Kollektivvertrige aliquotieren Sozialzulagen an Teilzeitbeschiftigte. Dies
benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt. Nach dem EuGH ist
die Anwendung des Pro-rata-temporis-Grundsatzes auf Sozialzulagen und Entgelt im

Allgemeinen stets angemessen und gerechtfertigt.

Meines Erachtens kommt es hingegen fiir die Rechtfertigung der Aliquotierung auf
den Zweck der Zulage an. Die Rechtfertigungspriifung ist nidmlich eine Abwégung
zwischen dem Ziel der Gleichbehandlung und dem Rechtfertigungsgrund. Der
Rechtfertigungsgrund ~ des  Pro-rata-temporis-Grundsatzes ~ beruht  auf  dem
Austauschverhiltnis von Entgelt und Arbeitsleistung. Der Arbeitgeber entlohnt den
Arbeitnehmer fiir die in Zeit bemessene Arbeitsleistung. Dieses Austauschverhiltnis ist bei
Sozialzulagen wegen ihres sozialpolitischen Zwecks aber nur schwach ausgeprégt.
Sozialzulagen wollen vorrangig einen Bedarf des Arbeitnehmers abdecken. Das Ziel der
Gleichbehandlung wiegt daher schwerer. Andere Rechtfertigungsgriinde konnen die
Aliquotierung von Sozialzulagen ebenfalls nicht legitimieren. Teilzeitbeschéftigte und
mittelbar Frauen sind daher durch die Aliquotierung von Sozialzulagen diskriminiert und

haben Anspruch auf Sozialzulagen in voller Hohe.

Andere Kollektivvertragen gewdhren Teilzeitbeschiftigten Sozialzulagen in voller
Hohe oder normieren die Aliquotierung zumindest nicht ausdriicklich. Das
Teilzeitdiskriminierungsverbot enthdlt kein Aliquotierungsgebot fiir Leistungen an
Teilzeitbeschéftigte. Die  Besserstellung von  Teilzeitbeschéftigten  gegeniiber
Vollzeitbeschiftigten verstofit daher nicht gegen das Teilzeitdiskriminierungsverbot.
Meines Erachtens sind Minner durch die Gewidhrung von Sozialzulagen an
Teilzeitbeschéftigte in voller Hohe auch nicht mittelbar diskriminiert. Fiir Sozialzulagen ist

nidmlich vorrangig der Bedarf und nicht die Leistung des Arbeitnehmers maf3geblich.

5% EuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415.
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Nach § 19d Abs 3¢ AZG in Verbindung mit verschiedenen Kollektivvertrigen sind
Differenz- und Mehrarbeitsstunden im selben AusmalBl zuschlagsfrei. Andere
Kollektivvertrige normieren einen Zuschlag von 50 % fiir Differenzstunden und einen

geringeren oder keinen Zuschlag fiir Mehrarbeit.

Ob Teilzeitbeschiftigte dadurch benachteiligt sind, héngt davon ab, wie
Arbeitszeitschwellen als Anspruchsvoraussetzung zu beurteilen sind. Der EuGH
verwendete bisher zwei verschiedene Argumentationsformeln, die zu verschiedenen
Ergebnissen fiihren konnen. Erstens priifte er, ob Teilzeitbeschiftigte fiir die gleiche
Anzahl Arbeitsstunden die gleiche Gesamtvergiitung wie Vollzeitbeschiftigte erhalten.
Danach benachteiligen Arbeitszeitschwellen als Anspruchsvoraussetzung
Teilzeitbeschéftigte nicht. Zweitens verglich er die Anspriiche von Teilzeitbeschéftigten
und Vollzeitbeschiftigten im Verhéltnis zu ihrer Arbeitszeit. Danach benachteiligen
Arbeitszeitschwellen als Anspruchsvoraussetzung Teilzeitbeschiftigte in der Regel schon,
weil sie weniger Entgelt pro Stunde bekommen als Vollzeitbeschéftigte. Meines Erachtens
sind Anspriiche, die an Arbeitszeitschwellen ankniipfen, nach der zweiten
Argumentationsformel im Verhéltnis zur Arbeitszeit zu beurteilen. Erstens werden dadurch
die entscheidenden Wertungen im Rahmen der Rechtfertigung offengelegt. Zweitens
entspricht die Formel dem Pro-rata-temporis-Grundsatz, der nach §4 Abs 2 Teilzeit-

Richtlinie fiir alle Anspriiche von Teilzeitbeschéftigten gilt, wo dies angemessen ist.

Nach der zweiten Argumentationsformel benachteiligen zuschlagsfreie Differenz- und
Mehrarbeitsstunden im selben Ausmal} Teilzeitbeschéftigte nicht, weil sie im Verhaltnis
zu ihrer Arbeitszeit das gleiche Entgelt pro Stunde bekommen wie Vollzeitbeschéftigte.
Selbst wenn man eine Benachteiligung annimmt, wire diese durch die unterschiedlichen

Zwecke des Uberstundenzuschlags und des Mehrarbeitszuschlags gerechtfertigt.

Ein hoherer Zuschlag fiir Differenzstunden als fiir Mehrarbeitsstunden hingegen
benachteiligt Teilzeitbeschiftigte nach der zweiten Argumentationsformel, weil sie im
Verhiltnis zu ihrer Arbeitszeit ein geringeres Entgelt pro Stunde bekommen als
Vollzeitbeschiftigte. Ob die Benachteiligung gerechtfertigt ist, hingt von den Zwecken des
Mehrarbeits- und des Differenzstundenzuschlags ab. Der Mehrarbeitszuschlag gilt primér
die Flexibilitit von Teilzeitbeschiftigten ab. Der Differenzstundenzuschlag vergiitet
meines Erachtens vor allem die Mehrbelastung der Arbeitnehmer. Ein hoherer Zuschlag
fiir Differenzstunden als fiir Mehrarbeitsstunden ist daher — &hnlich dem

Uberstundenzuschlag — gerechtfertigt.
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V. Bezahlte Pausen

A. Einleitung

Wie das vorangehende Kapitel zu Zulagen und Zuschligen =zeigt, kann eine
Arbeitszeitschwelle als Anspruchsvoraussetzung Teilzeitbeschéftigte benachteiligen.’! Auch
manche Anspriiche auf Pausen kniipfen an Arbeitszeitschwellen an. So gebiihrt eine
Ruhepause bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden (§ 11 Abs1 AZG).
Ruhepausen dienen der Erholung des Arbeitnehmers. Sie sind grundséitzlich keine Arbeitszeit
und daher unbezahlt.>?> Arbeitnehmer, die sechs Stunden oder kiirzer pro Tag arbeiten, haben
keinen Anspruch auf eine Ruhepause, was iiberwiegend Teilzeitbeschéftigte treffen konnte. Ist
die Ruhepause bezahlt, wie es manche Gesetze und Kollektivvertrige vorsehen, sind diese
Arbeitnehmer beim Entgelt benachteiligt. Nachstehend ist daher zu priifen, ob bezahlte
Ruhepausen Teilzeitbeschiftigte und Frauen diskriminieren. Ahnliche Fragen stellen sich bei
bezahlten Pausen bei Uberstundenarbeit sowie bei bezahlten Kurzpausen bei Schicht- und

Nachtschwerarbeit, weil diese ebenfalls an Arbeitszeitschwellen ankniipfen.
B. Bezahlte Ruhepause bei mehr als sechs Stunden

1. Problemstellung

1.1 Begriff der Ruhepause
1.1.1 Art 4 Arbeitszeit-Richtlinie

Fraglich ist zunidchst, ob bezahlte Ruhepausen Teilzeitbeschiftigte und Frauen
diskriminieren. Dies héngt mafBgeblich vom Begriff der Ruhepause ab, weshalb dieser
nachstehend zu untersuchen ist. Auf unionsrechtlicher Ebene normiert Art4 Richtlinie
2003/88/EG % (nachfolgend: Arbeitszeit-Richtlinie), dass ,,jedem Arbeitnehmer bei einer
taglichen Arbeitszeit von mehr als sechs Stunden eine Ruhepause *“ zu gewahren ist. Tarifvertrage
oder nationale Rechtsvorschriften kdnnen Dauer und Voraussetzungen fiir Ruhepausen festlegen

(Art 4 Arbeitszeit-Richtlinie).

01 Siehe Rz 162 ff.

502 OGH 9 ObA 104/11a DRAA 2012, 522 = ZAS-Judikatur 2012, 169; Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein,
AZG® (2019)§ 11 Rz 1.

303 Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 04.11.2003 iiber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung , AB1 L 2003/299, 9.
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Eine Definition der Ruhepause enthilt die Arbeitszeit-Richtlinie nicht. Auch der
EuGH hat die Ruhepause bisher nicht definiert. Schliisse zum Ruhepausebegrift lassen
sich jedoch aus den Definitionen der Arbeitszeit und der Ruhezeit in der Arbeitszeit-
Richtlinie sowie der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitszeitbegriff ziehen. Nach
Art2 Abs 1 Arbeitszeit-Richtlinie ist Arbeitszeit ,,jede Zeitspanne, wdihrend der ein
Arbeitnehmer gemdf3 den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten
arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Titigkeit ausiibt oder Aufgaben
wahrnimmt . Nach Art2 Abs 2 Arbeitszeit-Richtlinie ist Ruhezeit ,,jede Zeitspanne
aufserhalb der Arbeitszeit*; oder wie es in der englischen Version der Richtlinie noch
deutlicher heiB}t: ,, rest period means any period which is not working time . Der EuGH hat
dazu ausgefiihrt, die Begriffe der Arbeitszeit und der Ruhezeit schlieBen einander aus.’
Die Arbeitszeit-Richtlinie kenne keine Zwischenkategorien zwischen Arbeitszeit und

Ruhezeit.’?

Aus der Ruhezeitdefinition und den Ausfiihrungen des EuGH folgt: Ruhepausen
miissen entweder Arbeitszeit oder Ruhezeit sein, eine Zwischenkategorie gibt es nicht.
Gegen die Qualifikation als Arbeitszeit spricht, dass Art4 Arbeitszeit-Richtlinie die
Ruhepause der Arbeitszeit gegeniiberstellt (,, bei einer tdglichen Arbeitszeit von mehr als
sechs Stunden“ ist ,,eine Ruhepause zu gewihren). Die Ruhepause ist daher nicht Teil
der Arbeitszeit.’° Da Ruhepausen keine Arbeitszeit sind, miissen sie Ruhezeit sein. Dafiir
spricht auch Erwidgungsgrund 5 der Arbeitszeit-Richtlinie, der Ruhepausen unter dem
Oberbegriff der Ruhezeiten behandelt. °* Ruhepausen sind daher keine Arbeitszeit,
sondern Ruhezeit im Sinne der Arbeitszeit-Richtlinie.

Aus der Qualifikation als Ruhezeit folgt fiir Ruhepausen, dass Arbeitnehmer in diesen

08

Zeitriumen den Arbeitsplatz verlassen diirfen>*® und keine Titigkeit oder Aufgaben

wahrnehmen miissen. Die Arbeitnehmer miissen dem Arbeitgeber auch nicht zur

504 EuGH C-303/98, Simap, ECLI:EU:C:2000:528, Rn 47; C-151/02, Jaeger, ECLI:EU:C:2003:437,
Rn 48; C-14/04, Dellas, ECLI:EU:C:2005:728, Rn 42; C-437/05, Vorel, ECLI:EU:C:2007:23, Rn 24; C-
258/10, Grigore, ECLL.IEU:C:2011:122, Rn 42; C-266/14, Tyco, ECLL.LEU:C:2015:578, Rn 25.

95 EuGH C-14/04, Dellas, ECLI:EU:C:2005:728, Rn 43; C-437/05, Vorel, ECLI:EU:C:2007:23,
Rn 25; C-258/10, Grigore, ECLI:EU:C:2011:122, Rn 43; C-266/14, Tyco, ECLI:EU:C:2015:578, Rn 26.

396 Mit dhnlicher Argumentation zu § 48b BDG Kietaibl, Zur dienstzeitrechtlichen Beurteilung der
Ruhepausen von Beamten, in FS Fenyves (2013) 891 (894, 903); siche auch Gallner in
Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg), Kommentar zum Europiischen Arbeitsrecht? Art 4
Richtlinie 2003/88/EG Rz 2.

507 Ebenso Europdische Kommission, Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Richtlinie
2003/88/EG des Europédischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung,
AB1C2017/165, 1, V.B.3.

308 S0 zur Ruhezeit EuGH C-151/02, Jaeger, ECLI:EU:C:2003:437, Rn 95.
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Verfiigung stehen (Art 2 Z 1 und 2 Arbeitszeit-Richtlinie). Ruhepausen sind — wie sonstige
Ruhezeiten — in Zeiteinheiten auszudriicken (Erwigungsgrund 5 Arbeitszeit-Richtlinie).>*

Sie dienen dem Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der Arbeitnehmer.>'°

Der nationale Gesetzgeber kann zugunsten der Arbeitnehmer von der Arbeitszeit-
Richtlinie abweichen, sofern der Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der
Arbeitnehmer gewihrleistet ist (Art 15 Arbeitszeit-Richtlinie). Die Arbeitszeit-Richtlinie
steht der Anrechnung von Ruhepausen auf die Arbeitszeit daher nicht entgegen. Die
Ruhepause muss nur die Anforderungen der Arbeitszeit-Richtlinie an Ruhepausen erfiillen.
Der Arbeitnehmer steht dem Arbeitgeber in diesem Zeitraum also nicht zur Verfiigung.>!!
Zu beachten ist auch, dass die Richtlinie nur bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung
regelt. So ist sie grundsétzlich nicht auf die Vergiitung der Arbeitnehmer anwendbar. Diese

richtet sich nach nationalem Recht.>!?
1.1.2 §11Abs1AZG

Auf nationaler Ebene setzt § 11 Abs 1 AZG die Vorgaben des Art 4 Arbeitszeit-
Richtlinie um. Danach ist ,,die Arbeitszeit durch eine Ruhepause von mindestens einer
halben Stunde zu unterbrechen“, wenn die Gesamtdauer der Tagesarbeitszeit mehr als
sechs Stunden betrdgt. Die Ruhepause ist grundsitzlich keine Arbeitszeit, sondern eine
Unterbrechung der Arbeitszeit.’!® Dies folgt aus dem Wortlaut des § 11 Abs 1 AZG
(,, unterbrechen ) sowie der Legaldefinition der Arbeitszeit in §2 Abs1 Z1 AZG,
wonach ,, Arbeitszeit die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen

ist. Abweichend davon sind Kurzpausen bei Schichtarbeit und Nachtschwerarbeit

Arbeitszeit (§ 11 Abs 3,4 und 6 AZQG).

309 Ebenso Europdische Kommission, Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Richtlinie
2003/88/EG des Europédischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung,
AB1C2017/165, 1, V.B.3.

310 BuGH C-151/02, Jaeger, ECLI:EU:C:2003:437, Rn 46; C-258/10, Grigore, ECLI:EU:C:2011:122,
Rn 40; C-266/14, Tyco, ECLI:IEU:C:2015:578, Rn 23.

S Europdiische Kommission, Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Richtlinie 2003/88/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABI C
2017/165, 1, V.B.3.; Kietaibl in FS Fenyves 891 (900).

512 EuGH C-14/04, Dellas, ECLI:EU:C:2005:728, Rn 38; C-437/05, Vorel, ECLI:EU:C:2007:23, Rn 35;
C-258/10, Grigore, ECLI:EU:C:2011:122, Rn 81, 83; C-266/14, Tyco, ECLI:EU:C:2015:578, Rn 48 f.

513 Zuletzt OGH 9 ObA 136/14m RAW 2015, 379; Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> § 11 Rz 1;
Pfeil in Auer-Mayer/Felten/Pfeil (Hrsg), AZG* (2019) § 11 Rz 1; Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller
Kommentar zum Arbeitsrecht® § 12 AZG Rz 5 (Stand 01.01.2018, rdb.at); Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 1.
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Die Ruhepause soll dem Arbeitnehmer ermdglichen, sich zu erholen.’'* Dies folgt aus
dem Wortsinn des Begriffs Ruhepause und § 11 Abs 4 AZG, wonach zur Erholung
verwendbare Arbeitsunterbrechungen auf Kurzpausen anrechenbar sind. Zudem dient die
Ruhepause der Erfiillung der sonstigen Lebensbediirfnisse des Arbeitnehmers.>!> Nach
dem OGH setzt eine Ruhepause voraus, dass der Arbeitnehmer die Lage der Ruhepause
vorhersehen oder innerhalb eines vorgegebenen Zeitraums frei wihlen kann.’'® Es muss
sich um echte Freizeit handeln; das heif3t, der Arbeitnehmer muss nach seinem Belieben
iiber die Zeit verfiigen kénnen.’!” Da Ruhepausen Freizeit und keine Arbeitszeit sind, steht

fiir diese Zeit grundsitzlich kein Entgelt zu.>'®

Statt einer Ruhepause von 30 Minuten kann eine Betriebsvereinbarung auch zwei
Ruhepausen zu je 15 Minuten oder drei Ruhepausen zu je zehn Minuten vorsehen
(§ 11 Abs 1 AZG). Wenn es im Interesse der Arbeitnehmer liegt oder aus betrieblichen
Griinden erforderlich ist, kann eine Betriebsvereinbarung eine Verkiirzung der Ruhepause
auf mindestens 15 Minuten zulassen (§ 11 Abs 5 AZG). Die Ruhepause ist spatestens nach
sechs Stunden Tagesarbeitszeit zu nehmen und darf wegen des Erholungszwecks der

Ruhepause nicht zu Beginn oder am Ende der Tagesarbeitszeit liegen.>"
1.1.3 Sonstige Regelungen

Neben § 11 Abs1 AZG gibt es schon im AZG unzdhlige Sonderregelungen zu
Ruhepausen. So normieren § 11 Abs3 und 4 AZG bezahlte Kurzpausen bei
durchlaufender Schichtarbeit und Nachtschwerarbeit, die auf die Arbeitszeit anzurechnen
sind. Zu nennen sind zudem die §§ 13c, 15, 15a Abs 4, 18 Abs 4, 18h, 19a Abs 4 und 21

AZG, die vor allem Sondervorschriften fiir bestimmte Berufsgruppen enthalten.

514 RIS-Justiz RS0102995, zuletzt OGH 8 ObA 26/16f DRdA-infas 2016, 272 (Tinhof) = ZAS-
Judikatur 2016, 329; Pfeil in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 11 Rz 1; Pfeil in Neumayr/Reissner,
ZellKomm?® § 12 AZG Rz 5; Schrank, Arbeitszeit’ § 11 AZG Rz 2.

515 OGH 8 ObA 61/13y DRAA 2014, 420 (Schindler) = ZAS-Judikatur 2014, 71; Schrank, Arbeitszeit®
§ 11 AZG Rz 2.

316 Andere Ansicht Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 3 ff mit Verweis auf OGH 9 ObA 117/11p
ASoK 2012, 452 (Rauch) = DRAA 2013, 165 (Brodil); 8 ObA 61/13y DRAA 2014, 420 (Schindler) = ZAS-
Judikatur 2014, 71.

317 RIS-Justiz RS0102995 (T1); Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> § 11 Rz 1; Pfeil in Auer-
Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 11 Rz 1 f; Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 12 AZG Rz 5; andere
Ansicht zur Vorhersehbarkeit der Lage der Ruhepause Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 2 ff.

S8 OGH 90bA 104/11a  DRdA 2012, 522 = ZAS-Judikatur2012, 169; Klein in
Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> § 11 Rz 1.

519 OGH 9 ObA 102/03w RAW 2004, 553; Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> § 11 Rz 4;
Pfeil in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 11 Rz 5; andere Ansicht Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 10.
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Auch andere Gesetze regeln Ruhepausen und sonstigen Pausen. Zu nennen sind
§ 6 BickAG%, § 5 Abs 3, 4 HGHAngG>?!, § 6 KA-AZG>?2, § 15 KIBG**, § 110 Abs 5
UG 2002°2* und § 10 Bildschirmarbeitsverordnung®?’. Niher einzugehen ist auf § 6 Abs 1
BickAG>%%, weil er Ruhepausen — abweichend von § 11 Absl AZG — teils als Arbeitszeit
behandelt. Er gilt fiir in Backwaren-Erzeugungsbetrieben beschéftigte Arbeitnehmer, die
iiberwiegend Backwaren erzeugen (§ 1 BiackAG). Nach § 6 Abs 1 BiackAG ist ,,die
Arbeitszeit durch eine Ruhepause von einer halben Stunde zu unterbrechen‘, wobei ,, eine
Viertelstunde dieser Ruhepause in die Arbeitszeit einzurechnen* ist. Ahnlich wie
§ 11 Abs 1 AZG ordnet § 6 Abs 1 BackAG also eine Unterbrechung der Arbeitszeit durch
die Ruhepause an. Abweichend von § 11 Abs 1 AZG sind jedoch 15 Minuten der
Ruhepause auf die Arbeitszeit anzurechnen. Diese 15 Minuten sind dem Arbeitnehmer zu
bezahlen. Dennoch muss die Ruhepause nach § 6 Abs 1 BickAG der Arbeitszeit-Richtlinie
entsprechen. Der Arbeitnehmer unterliegt in diesem Zeitraum daher nicht der Verfiigung

des Arbeitgebers.*?’
1.2 Mogliche Diskriminierung

Neben §6 Abs1 BickAG °*® normieren mehrere Kollektivvertrige, dass die
Ruhepause zu bezahlen ist. Dabei gibt es verschiedene Regelungskonstruktionen. Manche
Kollektivvertrige schreiben ausdriicklich vor, dass die Ruhepause zu bezahlen ist.>*’
Andere Kollektivvertriage rechnen die Ruhepause auf die Arbeitszeit an, woraus folgt, dass
die Ruhepause zu bezahlen ist.*® Hiufig rechnen Sie nur einen Teil der Ruhepause, in der
Regel 15 Minuten, auf die Arbeitszeit an.>*' Normiert ein Gesetz, dass die Ruhepause als

Arbeitszeit gilt, ist die Ruhepause Arbeitszeit im Sinne des Arbeitszeitrechts und fiir

520 Béckereiarbeiter/innengesetz BGB1 1996/410.

521 Hausgehilfen- und Hausangestelltengesetz BGBI 1962/235.

322 Krankenanstalten-Arbeitszeitgesetz BGB1 1997/8.

23 Kinder- und Jugendlichen-Beschiiftigungsgesetz 1987 BGBI 1987/599.

324 Universititsgesetz 2002 BGBI112002/120.

525 BGBI II 1998/124.

526 BGBI 1996/410.

27 Europdische Kommission, Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Richtlinie 2003/88/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung,
ABIC 2017/165, 1, V.B.3.

528 Siehe auch Ziffer 6, 16 Kollektivvertrag Bicker Arbeiter.

52 TV. Kollektivvertrag  Austro Control 1; IV.1. Kollektivvertrag Austro Control 2; 32.2
Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien; § 27 Abs 6 Kollektivvertrag Statistik Osterreich.

530 &5 Abs 3 Kollektivvertrag Gesundheit Osterreich GmbH; 1V.4.3 Kollektivvertrag Linz Linien
GmbH; § 9 Abs 2 Kollektivvertrag Umweltbundesamt.

318§9d Abs 1 DO.A; § 9d Abs 1 DO.A KFA; § 9¢ Abs 1 DO.B; § 9¢ Abs 1 DO.B KFA; § 8d Abs 1
DO.C; § 14 Abs 1 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Angestellte;
§ 13 Abs 1 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter.
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Uberstundenarbeit und die Hochstarbeitszeitgrenzen zu beriicksichtigen. *** Schreibt
hingegen ein Kollektivvertrag die Anrechnung der Ruhepause auf die Arbeitszeit vor, ist
die Ruhepause zwar zu bezahlen, aber dennoch keine Arbeitszeit im Sinne des AZG. Es

handelt sich um eine kollektivvertraglich angeordnete Arbeitszeitverkiirzung.>*?

Allen diesen Regelungen ist gemeinsam, dass sie die Bezahlung von Ruhepausen
normieren, die bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden zustehen.
Arbeitnehmer, die kiirzer arbeiten, sind von dieser Leistung des Arbeitgebers
ausgeschlossen. Dies konnte iiberwiegend Teilzeitbeschiftigte nachteilig treffen. Es ist
daher zu priifen, ob bezahlte Ruhepausen, die bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs

Stunden zustehen, Teilzeitbeschéftigte und mittelbar Frauen diskriminieren.
2. Meinungsstand

Am Rande befasste sich der VWGH mit dieser Frage in der Entscheidung
Ra2015/12/0051 3% betreffend die Ruhepausenregelung fiir Beamte und
Vertragsbedienstete in § 48b BDG?>®. Danach , ist eine Ruhepause von einer halben
Stunde einzurdumen®, wenn die Tagesdienstzeit mehr als sechs Stunden betrdgt. Der
VwGH entschied, die Ruhepause zdhle nach dieser Regelung zur Dienstzeit und sei zu
bezahlen.>*® Er priifte auch, ob Dienstnehmer, die keinen Anspruch auf eine bezahlte
Ruhepause haben, ungerechtfertigt benachteiligt sind. Der VWGH verneinte dies aus zwei
Griinden. Erstens sei die Ruhepause nicht mit sonstiger arbeitsfreier Zeit gleichzusetzen.
Bei qualitativer Betrachtung liege sie wegen ihrer zeitlichen Kiirze sowie ihrem
unmittelbaren Nutzen flir den Dienstgeber in einem Zwischenbereich zwischen Arbeitszeit
und Freizeit. Mit anderen Worten: Nach Ansicht des VWGH ist die Ruhepause keine
vollwertige Freizeit. Zweitens diene die Ruhepause der Erholung. Ein Erholungsbedarf

bestehe erst bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden.

332§ 6 Abs 1 BiackAG; siehe auch § 11 Abs 3 und 4 AZG.

333 Schindler in Resch (Hrsg), Ruhe und Erholungszeiten (2013) 35 (47).

334 VwGH Ra 2015/12/0051 ASoK 2016, 282 (Wohlesser/Zankel).

335 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 BGBI 1979/333 in der Fassung BGBI 1 61/1997.

336 Andere Ansicht Kietaibl in FS Fenyves 891 (903); siche auch OGH 9 ObA 74/17y ASoK 2017, 472
zum wortgleichen § 10a Kollektivvertrag Osterreichische Post AG.
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3. Eigene Ansicht

3.1 Vorfrage: Diskriminierung durch unbezahlte Ruhepause?

Als Vorfrage ist zu kldren, ob schon eine unbezahlte Ruhepause Teilzeitbeschiftigte
und mittelbar Frauen diskriminiert, weil die Ruhepause erst bei einer Tagesarbeitszeit von

mehr als sechs Stunden zusteht.

Welche Diskriminierungsverbote sind anwendbar? Art 157 AEUV ist nicht
anwendbar, weil sich eine unbezahlte Ruhepause nicht auf das Entgelt auswirkt. Die
Richtlinie 2006/54/EG, die Teilzeit-Richtlinie, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG finden
wegen Gleichrangigkeit im Stufenbau der Rechtsordnung ebenfalls keine Anwendung. Die
Differenzierung, dass die Ruhepause erst bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs
Stunden zusteht, ist ndmlich schon in Art 4 Arbeitszeit-Richtlinie und gesetzlich verankert.
Art 4 Arbeitszeit-Richtlinie muss jedoch den Gleichheitsrechten der GRC entsprechen.>’
Die gesetzlichen Regelungen zu Ruhepausen sind am verfassungsrechtlichen

Gleichheitssatz zu messen.

Die Differenzierung, die Ruhepause erst bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs
Stunden zu gewihren, konnte Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen benachteiligen.>®
Sie hilt der Priifung am verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz und den Gleichheitsrechten
der GRC aber jedenfalls stand. Der wesentliche Unterschied im Tatsdchlichen, dass ein
Erholungsbedarf erst ab einer gewissen Dauer der Arbeitszeit entsteht, rechtfertigt die
Differenzierung. Die Arbeitszeit-Richtlinie und die nationalen gesetzlichen Regelungen
setzen die mallgebliche Schwelle fiir die Gewdhrung einer Ruhepause bei einer
Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden an. Dies liegt im legitimen

Gestaltungsspielraum der Rechtsetzungsorgane.
3.2 Anwendbare Diskriminierungsverbote

An welchen Diskriminierungsverboten ist nun eine bezahlte Ruhepausen zu messen?
Das Ankniipfen der bezahlten Ruhepause an eine Arbeitszeitschwelle konnte
Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt diskriminieren. Es geht um

Regelungen in Kollektivvertrigen. Anwendbar sind daher die Diskriminierungsverbote in

337 BuGH C-236/09, Test-Achats, ECLI:EU:C:2011:100, Rn 32.
338 Siehe dazu ausfiihrlich Rz 197 ff.
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Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG.’* Die gesetzliche Bestimmung des
§ 6 Abs 1 BackAG ist an Art 157 AEUV zu messen.

3.3 Benachteiligung von Teilzeitbeschéiftigten und Frauen

Zunéachst ist fraglich, ob eine Benachteiligung wegen der geschiitzten Merkmale der

Teilzeitbeschiftigung oder des Geschlechts vorliegt.

Die bezahlte Ruhepause gebiihrt erst bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs
Stunden. Dies schlie3t Arbeitnehmer, die sechs Stunden oder kiirzer pro Tag arbeiten,
von dieser Leistung des Arbeitgebers aus. Dabei muss man sich vor Augen halten: Die
Ruhepause ist keine Arbeitszeit, sondern Ruhezeit nach der Arbeitszeit-Richtlinie.>** Der
Arbeitnehmer steht dem Arbeitgeber in der Ruhepause nicht zur Verfiigung. Er darf den
Arbeitsplatz in der Ruhepause verlassen und erbringt keine Leistung.**! Nach dem OGH
muss die Ruhepause echte Freizeit sein.’*? Ist die Ruhepause nun bezahlt, erhalten
Arbeitnehmer, die sechs Stunden oder kiirzer pro Tag arbeiten, durchschnittlich — das
heif3t, bei Division des Tagesentgelts durch die Tagesarbeitszeit — ein geringeres Entgelt
pro Stunde Arbeitszeit, pro Stunde geleisteter Arbeit. Arbeitnehmer mit kiirzeren
Tagesarbeitszeiten sind daher beim Entgelt benachteiligt. An einem Beispiel: Ein
Arbeitnehmer mit einer Tagesarbeitszeit von sechs Stunden und einem Grundentgelt von
10 Euro pro Stunde erhdlt durchschnittlich 10 Euro pro Stunde Arbeitszeit. Ein
Arbeitnehmer mit einer Tagesarbeitszeit von acht Stunden, einer bezahlten Ruhepause von
30 Minuten und einem Grundentgelt von 10 Euro erhélt durchschnittlich 10,63 Euro pro
Stunde Arbeitszeit ([8 Stunden x 10 Euro + 0,5 Stunden Ruhepause x 10 Euro] : 8 Stunden
= 10,63 Euro pro Stunde). Diese Differenzierung summiert sich: In einer Fiinftagewoche
betragen die bezahlten Ruhepausen zwei Stunden und 30 Minuten. In einem Monat sind es

im Durchschnitt schon zehn Stunden und 50 Minuten.

Dies  benachteiligt  Teilzeitbeschiftigte nicht  unmittelbar, weil auch
Vollzeitbeschiftigte an einzelnen Tagen sechs Stunden oder kiirzer arbeiten konnen. In

Betracht kommt aber eine mittelbare Teilzeitbenachteiligung.>*?

539 Beachte betreffend §27 Abs6 Kollektivvertrag Statistik Osterreich: Auf die Arbeitnehmer der
Bundesanstalt Statistik Osterreich ist geméB § 58 Bundesstatistikgesetz 2000 das B-GIBG sinngemiB anzuwenden.

340 Siehe Rz 185.

341 Siehe Rz 186.

542 RIS-Justiz RS0102995 (T1).

33 Siehe Rz 61 ff zur mittelbaren Teilzeitdiskriminierung.
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Eine statistische mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn im Anwendungsbereich
der jeweiligen Vorschrift ein wesentlich hoherer Anteil der Personen mit dem geschiitzten
Merkmal benachteiligt ist.>** Der Nachweis bediirfte Daten iiber die Zusammensetzung der
Gruppen der Teilzeit- und Vollzeitbeschéftigten hinsichtlich der Tagesarbeitszeit fiir den
Anwendungsbereich der jeweiligen Kollektivvertrige. Da mir diese Daten nicht zur

Verfiigung stehen, ldsst sich eine statistische Benachteiligung nicht belegen.

Nach der neueren Definition der mittelbaren Diskriminierung in Art2 Abs 1 litb
Richtlinie 2006/54/EG geniigt es aber, wenn eine Vorschrift Personen mit dem geschiitzten
Merkmal in besonderer Weise benachteiligen kann. Der Nachweis einer solchen
Benachteiligung in besonderer Weise erfordert ebenfalls eine gewisse empirische
Grundlage, die etwa in Daten zu den gesamtwirtschaftlichen Verhéltnissen bestehen
kann. >* Fiir eine solche mittelbare Teilzeitbenachteiligung sprechen die Daten zur
Verteilung und dem durchschnittlichen AusmaB der Wochenarbeitszeit in Osterreich. Im
Jahr 2015 hatten 72,6 % der unselbstindig Beschiftigten eine Fiinftagewoche.>*¢ Die
hiufigste Teilzeitvariante war die Reduktion der Tagesarbeitszeit.>*” Die durchschnittliche
Wochenarbeitszeit von Teilzeitbeschéftigten betrug 21,1 Stunden.’*® Vereinfacht gesagt:
Ein typischer Vollzeitbeschiftigter, der an fiinf Tagen pro Woche jeweils acht Stunden
arbeitet (40 Stunden pro Woche : 5 Tage = 8 Stunden pro Tag), bekommt bezahlte
Ruhepausen; ein typischer Teilzeitbeschéftigter, der an fiinf Tagen pro Woche jeweils vier
Stunden arbeitet (20 Stunden pro Woche : 5 Tage = 4 Stunden pro Tag), nicht. Meines
Erachtens konnen bezahlte Ruhepausen ab einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs

Stunden Teilzeitbeschiftigte daher in besonderer Weise benachteiligen.

Frauen sind durch bezahlte Ruhepausen ebenfalls nicht unmittelbar benachteiligt. Da
im Jahr 2018 81,3 % der Teilzeitbeschiftigten in Osterreich Frauen waren, gilt die
Argumentation zu Teilzeitbeschéftigten wohl auch hier. Bezahlte Ruhepausen ab einer

Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden benachteiligen Frauen daher mittelbar.

344 Siehe Rz 21 ff.

35 Siehe Rz 25 1.

546 Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung (2015) 56.

47 Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung (2015) 58.

348 Statistik Austria, Durchschnittliche wochentliche Normalarbeitsstunden nach Vollzeit und Teilzeit (2018).
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3.4 Rechtfertigung
3.4.1 Allgemeines

Im nidchsten Schritt ist zu priifen, ob die mittelbare Benachteiligung von
Teilzeitbeschéftigten und Frauen durch bezahlte Ruhepausen gerechtfertigt ist.
Anhaltspunkte fiir Rechtfertigungsgriinde gibt die Entscheidung des VwGH
Ra 2015/12/0051%% zu § 48b BDG. Danach sind bezahlte Ruhepausen gerechtfertigt, weil
die Ruhepause nach Ansicht des VwGH keine vollwertige Freizeit ist und ein
Erholungsbedarf erst bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden besteht.
Zudem konnten bezahlte Ruhepausen gerechtfertigt sein, wenn sie eine bestimmte

Mehrbelastung abgelten oder die Arbeitszeitverkiirzung der Arbeitsumverteilung dient.
3.4.2 Ruhepause ist keine vollwertige Freizeit

Der VwGH argumentiert, die Ruhepause sei nicht mit sonstiger arbeitsfreie Zeit gleich
zu setzen, weil sie wegen ihrer zeitlichen Kiirze sowie ihrem unmittelbaren Nutzen fiir den
Dienstgeber in einem Zwischenbereich zwischen Arbeitszeit und Freizeit liege. Mit

anderen Worten: Die Ruhepause sei keine vollwertige Freizeit.>>

Dies iiberzeugt meines Erachtens nicht. Die Ruhepause ist Ruhezeit nach der
Arbeitszeit-Richtlinie.”®! Nach dem EuGH kennt die Arbeitszeit-Richtlinie gerade keine
Zwischenkategorie zwischen Arbeitszeit und Ruhezeit.*>> Nach dem OGH muss die
Ruhepause echte Freizeit sein, damit iiberhaupt eine Ruhepause vorliegt. Der
Arbeitnehmer muss nach Belieben iiber die Ruhepause verfiigen kénnen.>>* Die Ruhepause
ist daher vollwertige Freizeit. Auch die zeitliche Kiirze>>* der Ruhepause kann ihre
Einordnung zwischen Arbeitszeit und Freizeit nicht begriinden. Faktisch kann die zeitliche
Kiirze die freie Verfligbarkeit des Arbeitnehmers iiber die Ruhepause zwar einschranken.

So geht es sich in der Regel nicht aus, in der Ruhepause nach Hause zu fahren. Rechtlich

3% VwGH Ra 2015/12/0051 ASoK 2016, 282 (Wohlesser/Zankel).

330 VwGH Ra 2015/12/0051 ASoK 2016, 282 (Wohlesser/Zankel).

331 Siche Rz 185.

52 EuGH C-14/04, Dellas, ECLI:EU:C:2005:728, Rn 43; C-437/05, Vorel, ECLI:EU:C:2007:23,
Rn 25; C-258/10, Grigore, ECLI:EU:C:2011:122, Rn 43; C-266/14, Tyco, ECLI:EU:C:2015:578, Rn 26.

533 RIS-Justiz RS0102995 (T1); Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> § 11 Rz 1; Pfeil in Auer-
Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 11 Rz 1 f; Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 12 AZG Rz 5; andere
Ansicht zur Vorhersehbarkeit der Lage der Ruhepause Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 2 ff.

334 Siehe Rz 188 zur Dauer der Ruhepause.
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kann der Arbeitnehmer aber frei iiber die Ruhepause verfiigen.’>> Zudem bleibt in der
Regel genug Zeit zur Bediirfniserfiillung, weil die Lage der Ruhepause vorhersehbar sein
muss.>°® Der Nutzen der Ruhepause fiir den Dienstgeber begriindet ihre Einordnung
zwischen Arbeitszeit und Freizeit ebenfalls nicht. Zwar wirkt sich die Ruhepause positiv
auf die Arbeitsleistung in der anschlieBenden Arbeitszeit aus. Dies gilt aber auch fiir
sonstige Ruhezeiten. Im Ergebnis ist die These des VwGH, die Ruhepause sei nicht mit
sonstiger arbeitsfreier Zeit gleichzusetzen, somit nicht haltbar. Dass die Ruhepause keine
vollwertige Freizeit sei, ist folglich kein legitimer Rechtfertigungsgrund fiir die Bezahlung

der Ruhepause.
3.4.3 Erholungsbedarf erst bei mehr als sechs Stunden

Als weiteren Rechtfertigungsgrund fithrt der VwWGH ins Treffen, die Ruhepause diene
nach der Arbeitszeit-Richtlinie der Erholung des Arbeitnehmers. Ein Erholungsbedarf

bestehe erst bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden.

Dagegen ist zunichst einzuwenden, dass die Arbeitszeit-Richtlinie die Vergiitung der
Arbeitnehmer grundsitzlich nicht regelt.>>” Sie erlaubt daher auch keine unmittelbaren
Schliisse zur Bezahlung der Ruhepause. Sodann besteht ein Erholungsbedarf nach der
Arbeitszeit-Richtlinie zwar erst bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden; erst
ab dieser Schwelle steht eine Ruhepause zu. Dies ist auch ein rechtméafliges Ziel. Das
Mittel der Bezahlung der Ruhepause hat aber keinen Einfluss auf die Erholung der
Arbeitnehmer. Erholung ist entgeltunabhiingig. Die Bezahlung der Ruhepause ist
folglich nicht geeignet und schon gar nicht erforderlich, um das Ziel der Erholung zu
ermOglichen. Manche Kollektivvertrdge rechnen Ruhepausen auf die Arbeitszeit an. Diese
Arbeitszeitverkiirzung wirkt sich wohl positiv auf die Erholung des Arbeitnehmers
aus.>*® Sie ist meines Erachtens aber nicht erforderlich, um das Erholungsbediirfnis bei
einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden zu erfiillen. Dazu geniigt eine
unbezahlte Ruhepause ohne Arbeitszeitverkiirzung. Diese Wertung entspricht auch

§2Abs1Z1und§ 11 Abs 1 AZG, wonach die Ruhepause keine Arbeitszeit ist.

335 Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 2.

5% Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> § 11 Rz 1.

357 EuGH C-14/04, Dellas, ECLI:EU:C:2005:728, Rn 38; C-437/05, Vorel, ECLI:EU:C:2007:23, Rn 35;
C-258/10, Grigore, ECLI:EU:C:2011:122, Rn 81, 83; C-266/14, Tyco, ECLI:EU:C:2015:578, Rn 48 f.

558 Ebenso zu Kurzpausen Schindler in Resch, Ruhe und Erholungszeiten 35 (43 f) gestiitzt auf
Béheim/Knittler/Mahringer, Einfluss von Erwerbslaufbahn und Nachtschwerarbeit auf die Lebenserwartung
(2008) 9 f.
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3.4.4 Abgeltung der Mehrbelastung

Dariiber hinaus konnte die bezahlte Ruhepause gerechtfertigt sein, wenn sie
Mehrbelastung ab einer bestimmten Tagesarbeitszeit abgilt. Dies ist ein legitimer
Rechtfertigungsgrund fiir bezahlte Pausen bei Uberstunden. Hier besteht eine klare
Parallele zum Uberstundenzuschlag.’® Bei bezahlten Ruhepausen gibt es hingegen keine
Anhaltspunkte fiir eine solche Zwecksetzung. Das Ziel der Mehrbelastungsabgeltung folgt
nicht aus dem Regelungszusammenhang. Die Bezahlung eines Erholungszeitraums ist kein
treffsicheres Mittel zur Mehrbelastungsabgeltung. Geeigneter wire die hohere Vergiitung
der sechsten und siebten Tagesarbeitsstunde. Zudem besteht nach sechs Stunden wohl

noch keine abgeltenswerte Mehrbelastung.
3.4.5 Arbeitszeitverkiirzung zur Arbeitsumverteilung

Rechnet ein Kollektivvertrag Ruhepausen auf die Arbeitszeit an, verkiirzt er die
Arbeitszeit. Die Ruhepause ist ndmlich — trotz kollektivvertraglicher Anordnung — keine
Arbeitszeit im Sinne des AZG.>% Arbeitszeitverkiirzungen wollen unter anderem das
vorhandene Arbeitszeitvolumen auf moglichst viele Arbeitskrifte verteilen und
Arbeitslosigkeit reduzieren.’®! Dies konnte die Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten

und Frauen eventuell rechtfertigen.

Arbeitsumverteilung ist ein legitimes arbeitsmarktpolitisches Ziel. Ob eine
Arbeitszeitverkiirzung die Arbeitslosigkeit verringern kann, ist umstritten.>*?> Das konkrete
Mittel der Arbeitszeitverkiirzung durch Anrechnung der Ruhepause auf die
kollektivvertragliche Arbeitszeit ist jedoch jedenfalls nicht erforderlich zur
Zielerreichung. Durch bezahlte Ruhepausen ab einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs
Stunden bekommen Arbeitnehmer mit langeren Tagesarbeitszeiten ndmlich ein hoéheres
Entgelt pro Stunde. Ein gelinderes, nicht-diskriminierendes Mittel bestiinde darin, die
Arbeitszeit in solcher Weise zu verkiirzen, dass Arbeitnehmer bei gleicher Arbeit das

gleiche Entgelt pro Stunde bekommen.

5% Siehe Rz 217.

360 Schindler in Resch, Ruhe und Erholungszeiten 35 (47).

361 Siehe etwa die arbeitsmarktpolitischen Erwigungen zur Einfiihrung einer fiinften Urlaubswoche in
RV 1275 BIgNR 15. GP 4; siche auch Flecker/Altreiter, Warum eine Arbeitszeitverkiirzung sinnvoll ist,
WISO 3/2014, 16 (17).

32 Schwendinger, Uber Beschiftigungswirkung und Erfolgsbedingungen von Arbeitszeitverkiirzungen,
Wirtschaft und Gesellschaft 1/2015, 107 (120).
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3.5 Rechtsfolge

Die Bezahlung einer Ruhepause, die bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs
Stunden zusteht, benachteiligt Teilzeitbeschéftigte und Frauen mittelbar. Die
Benachteiligung ist nicht gerechtfertigt, weshalb eine Diskriminierung vorliegt. § 6 Abs 1
BiackAG und die gegenstiandlichen kollektivvertraglichen Regelungen verstolen gegen
Art 157 AEUV. Die kollektivvertraglichen Regelungen verletzen zudem § 3 GIBG und
§ 19d Abs 6 AZG.

Was ist die Rechtsfolge? Teilzeitbeschiftigte haben meines Erachtens keinen
Anspruch auf eine aliquote Ruhepause. Nicht die fehlende Ruhepause diskriminiert
nidmlich Arbeitnehmer, die sechs Stunden oder kiirzer pro Tag arbeiten,’® sondern die
Bezahlung der Ruhepause, das geringere Entgelt pro Stunde Arbeitszeit.
Teilzeitbeschiftigte haben daher Anspruch auf das gleiche Entgelt pro Stunde
Arbeitszeit wie Vollzeitbeschiftigte. An einem Beispiel: Ein Arbeitnehmer mit einer
Tagesarbeitszeit von acht Stunden, einer bezahlten Ruhepause von 30 Minuten und einem
Grundentgelt von 10 Euro erhélt durchschnittlich 10,63 Euro pro Stunde Arbeitszeit
([8 Stunden x 10 Euro + 0,5 Stunden Ruhepause x 10 Euro] : 8 Stunden = 10,63 Euro pro
Stunde). Ein Arbeitnehmer mit einer Tagesarbeitszeit von sechs Stunden sollte bei gleicher

oder gleichwertiger Arbeit daher ebenfalls 10,63 Euro pro Stunde bekommen.
3.6 Mittelbare Miannerdiskriminierung

Manche Kollektivvertragsparteien haben die Diskriminierung durch bezahlte
Ruhepausen offenbar erkannt und raumen Teilzeitbeschéftigten einen aliquoten Anspruch
auf eine bezahlte Ruhepause ein. Dies birgt je nach Ausgestaltung jedoch die Gefahr
einer mittelbaren Minnerdiskriminierung in sich. Der Kollektivvertrag BARS *** und
Kollektivvertrag Rotes Kreuz®%® bemessen die bezahlte Ruhepause aliquot, wenn die
tagliche Arbeitszeit sechs Stunden nicht iiberschreitet. Nach dem Kollektivvertrag SOS-
Kinderdorfer>*® entsteht der Anspruch auf eine bezahlte Ruhepause im AusmaB von fiinf

Minuten pro Stunde bis hochstens 30 Minuten pro Arbeitstag.

363 Siehe Rz 194 f.

364§ 14 Abs 2, 3 Kollektivvertrag BARS.
365§ 15 Abs 2, 3 Kollektivvertrag Rotes Kreuz.
66§ 12 Kollektivvertrag SOS-Kinderdorfer.
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Diese kollektivvertraglichen Regelungen diskriminieren Teilzeitbeschéftigte und
Frauen nicht. Dennoch sind sie diskriminierungsrechtlich problematisch, weil sie die
bezahlte Ruhepause nur aliquot bemessen, sofern dic Tagesarbeitszeit sechs Stunden
nicht iiberschreitet. Das Maximalausmal} der bezahlten Ruhepause ist mit 30 Minuten pro
Arbeitstag begrenzt. Dadurch bekommen Vollzeitbeschéftigte weniger Entgelt pro Stunde
Arbeitszeit als Teilzeitbeschéftigte. An einem Beispiel: Ein Arbeitnehmer mit einer
Tagesarbeitszeit von acht Stunden, einer bezahlten Ruhepause von 30 Minuten und einem
Grundentgelt von 10 Euro erhdlt durchschnittlich 10,63 Euro pro Stunde Arbeitszeit
([8 Stunden x 10 Euro + 0,5 Stunden Ruhepause x 10 Euro] : 8 Stunden = 10,63 Euro pro
Stunde). Ein Arbeitnehmer mit einer Tagesarbeitszeit von 6 Stunden, einer bezahlten
Ruhepause von 30 Minuten und einem Grundentgelt von 10 Euro erhélt durchschnittlich
10,83 Euro pro Stunde Arbeitszeit ([6 Stunden x 10 Euro + 0,5 Stunden Ruhepause x 10
Euro] : 6 Stunden = 10,83 Euro pro Stunde). Minner sind zu einem wesentlich hoheren

Anteil vollzeitbeschiftigt als Frauen. ¢’

Die kollektivvertraglichen Regelungen
benachteiligen Manner daher mittelbar beim Entgelt. Es sind keine Rechtfertigungsgriinde
—neben den bereits zur Teilzeitdiskriminierung fiir unzureichend befundenen®®® — fiir diese
Entgeltbenachteiligung ersichtlich. Eine positive Maflnahme im Sinne des Art 157 Abs 4
AEUV und § 8 GIBG liegt schon deshalb nicht vor, weil hoheres Entgelt fiir gleiche Arbeit
keine hinreichend spezifische MaBnahme ist.>®” Die gegenstindlichen Kollektivvertrige
diskriminieren daher mittelbar Minner. Vollzeitbeschiftigte haben bei gleicher oder

gleichwertiger Arbeit Anspruch auf das gleiche Entgelt pro Stunde Arbeitszeit wie
Teilzeitbeschéftigte.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass es grundsitzlich zwei diskriminierungsfreie
Gestaltungsmoglichkeiten von Ruhepausen gibt: Erstens unbezahlte Ruhepausen wie
nach § 11 Abs 1 AZG. Zweitens aliquote bezahlte Ruhepausen, die nicht mit bestimmten
Arbeitszeitschwellen begrenzt sind. Entscheidend ist, dass das Entgelt bei gleicher oder

gleichwertiger Arbeit pro Stunde Arbeitszeit gleich ist.

37 Statistik Austria, Ergebnisse im Uberblick: Voll-, Teilzeiterwerbstitige und Teilzeitquote (2018);

siehe auch Rz 129.
368 Siehe Rz 200 ff.
369 Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 52.
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C. Bezahlte Pause bei Uberstunden

1. Problemstellung

1.1 Begriff der Pause

Einige Kollektivvertrige normieren zusitzlich bei Uberstunden eine bezahlte Pause,
die sie in die Arbeitszeit einrechnen. Diese Pause ist keine Ruhepause nach § 11 AZG. Sie
muss auch nicht notwendig den Anforderungen der Arbeitszeit-Richtlinie an Ruhepausen
entsprechen. Diese erfiillt ndmlich bereits die Ruhepause nach § 11 AZG. In diesem Sinne
bezeichnen die Kollektivvertrage die Pause grofteils nicht als Ruhepause, sondern als

., Pause”, ,, Arbeitspause “ oder ,, Erholungspause .
1.2 Mogliche Diskriminierung

Es gibt verschiedene Regelungskonstruktionen der bezahlten Pause bei Uberstunden.
Manche Kollektivvertrige gewihren eine bezahlte Pause zu Beginn der Uberstunden.’”°
Andere Kollektivvertrige kniipfen die bezahlte Pause bei Uberstunden an die zusitzliche
Voraussetzung einer ununterbrochenen Arbeitszeit von fiinf Stunden seit der letzten
Ruhepause.®”! Wieder andere Kollektivvertrige verlangen eine bestimmte Anzahl von
Uberstunden fiir die bezahlte Pause (in der Regel ein bis zwei Uberstunden).>’? Die Pausen

betragen je nach Kollektivvertrag 10 bis 30 Minuten.

Allen diesen Regelungen ist gemeinsam, dass sie eine bezahlte Pause nur bei
Uberstunden, also bei Uberschreiten der Normalarbeitszeit, gewihren. Das Ankniipfen
eines Anspruchs an eine Arbeitszeitschwelle kann Teilzeitbeschéftigte benachteiligen. Es

ist daher zu priifen, ob eine Teilzeitdiskriminierung vorliegt.

370 N23 Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; § 3 Z 1 Kollektivvertrag Chemisches Gewerbe;
§ 5 Z 1 Kollektivvertrag Genossenschaftliche Molkereien; § 5 Z 1 Kollektivvertrag Gewerbliche Molkereien
und Kaisereien; § 3 Kollektivvertrag Glasbearbeitung und -verarbeitung; Punkt 18 Kollektivvertrag
Glashiitten; N32 Kollektivvertrag MineraldlgroBhandelsfirmen; § 6 Z 2 Kollektivvertrag Mineraldlindustrie;
IV Z 6 Kollektivvertrag Vulkaniseure.

51§ 4 Z 1 Kollektivvertrag Bauhilfsgewerbe; § 4 Z1 Kollektivvertrag Hafner, Platten-, Fliesenleger
und Keramiker; § 5 Z 2 lit b Kollektivvertrag Holz und Kunststoff verarbeitende Gewerbe.

572§ 4 72 Kollektivvertrag Dachdeckergewerbe; § 5 Z 4 Kollektivvertrag Filmschaffende; § 7 Z 6
Kollektivvertrag Papierverarbeitendes Gewerbe; §4 Z2 Kollektivvertrag Pflasterer; §5 Abs5S
Kollektivvertrag Schadlingsbekdampferbetriebe; §4 Z2 Kollektivvertrag Steinarbeitergewerbe; § 4
Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH Arbeiter.
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2. Meinungsstand

Es gibt keine Judikatur oder Literatur zu einer moglichen Teilzeitdiskriminierung
durch bezahlte Pausen bei Uberstunden. Zu beriicksichtigen sind aber die Entscheidung
des VWGH Ra2015/12/0051 > zur Ruhepausenregelung in § 48b BDG sowie die

Judikatur des EuGH zu Uberstundenzuschligen.>’*
3. Eigene Ansicht

3.1 Anwendbare Diskriminierungsverbote

Die gegenstindlichen Kollektivvertrige gewihren bezahlte Pausen bei Uberstunden.
Dies konnte Teilzeitbeschéftigte und Frauen beim Entgelt diskriminieren. Anwendbar sind

daher die Diskriminierungsverbote des Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG.
3.2 Benachteiligung von Teilzeitbeschiiftigten und Frauen

Die bezahlten Pausen gebiihren nur Arbeitnehmern, die Uberstunden leisten.
Arbeitnehmer ohne Uberstunden sind davon ausgeschlossen. Sie erhalten dadurch — auch
nach Abzug der durch den Uberstundenzuschlag bewirkten Entgeltdifferenz — weniger

Entgelt pro Stunde geleisteter Arbeit als Arbeitnehmer mit Uberstunden.

Dies benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und Frauen nicht unmittelbar, weil es auch
Vollzeitbeschiftigte und Minner gibt, die keine Uberstunden erbringen. In Betracht
kommt aber eine mittelbare Benachteiligung. Teilzeitbeschéftigte und Frauen sind
mittelbar benachteiligt, weil ein wesentlich hoherer Anteil dieser Gruppen keine

Uberstunden leistet als von Vollzeitbeschiftigten und Minnern.>”
3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Ist die Benachteiligung gerechtfertigt? Es gibt drei denkbare Rechtfertigungsgriinde.

Eine bezahlte Pause bei Uberstunden konnte dadurch gerechtfertigt sein, dass die Pause

373 VwGH Ra 2015/12/0051 ASoK 2016, 282 (Wohlesser/Zankel); siche Rz 193.

574 BEuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415; C-285/02, Elsner-Lakeberg,
ECLI:EU:C:2004:320; C-300/06, Vofs, ECLI:EU:C:2007:757; siche auch Rz 156 f.

575 FORBA, Uberstunden und Mehrarbeitsstunden in Osterreich — Langfassung des Ergebnisberichts
(2016) 10, 21.
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keine vollwertige Freizeit ist oder die Pause dem Erholungsbedarf bei Uberstunden
Rechnung triagt. Ein weiterer Rechtfertigungsgrund fiir die bezahlte Pause konnte sein,

dass sie — dhnlich dem Uberstundenzuschlag — die Mehrbelastung bei Uberstunden abgilt.
3.3.2 Pause ist keine vollwertige Freizeit

Die Pause bei Uberstunden ist keine Ruhepause nach § 11 Abs 1 AZG und muss die
Anforderungen der Arbeitszeit-Richtlinie an Ruhepausen nicht erfiillen.’’¢ Sie ist daher
nicht notwendig vollwertige Freizeit. Die Pause soll zwar grundsétzlich der Erholung
dienen, sie muss aber nicht zwingend zur freien Verfligung des Arbeitnehmers stehen.
Dafiir spricht auch die Anrechnung der Pausen auf die Arbeitszeit und ihre zeitliche Kiirze.

Die Bezahlung der Pausen bei Uberstunden konnte folglich gerechtfertigt sein.
3.3.3 Erholungsbedarf bei Uberstunden

Uberstunden sind fiir Arbeitnehmer mit Mehrbelastung verbunden. Diese soll die
zusétzliche Pause mindern. Die Pause berticksichtigt also den besonderen Erholungsbedarf
bei Uberstunden. Wie im vorangehenden Kapitel ausgefiihrt sind bei Ruhepausen die
Anrechnung auf die Arbeitszeit und die Bezahlung der Pause keine geeigneten und
erforderlichen Mittel, um das Ziel der Erholung des Arbeitnehmers zu ermoglichen. Dies

entspricht der Wertung des § 11 Abs 1 AZG.>"’

Fiir Pausen bei Uberstunden gilt dies meines Erachtens nicht. Hier besteht die zu
mindernde Belastung néimlich gerade in der langen Arbeitszeit bei Uberschreitung der
Normalarbeitszeit. Rechnet man die Pause bei Uberstunden nicht auf die Arbeitszeit an,
verldngert dies die Anwesenheit des Arbeitnehmers im Betrieb noch weiter. Dies steht im
Widerspruch zum Zweck der Pause und dient nicht der Erholung des Arbeitnehmers.
Daher ist die Anrechnung der Pause auf die Arbeitszeit und die daraus folgende Bezahlung
der Pause erforderlich, um die Mehrbelastung durch Uberstunden zu mindern. Die

Bezahlung der zusitzlichen Pause bei Uberstunden ist folglich gerechtfertigt.

576 Siehe Rz 186.
577 Siehe Rz 202.
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3.3.4 Abgeltung der Mehrbelastung

Nicht zuletzt gibt es eine klare Parallele zwischen bezahlten Pausen bei Uberstunden
und dem Uberstundenzuschlag. Die bezahlten Pausen gelten — wie der
Uberstundenzuschlag >’ — die mit Uberstunden verbundene Mehrbelastung ab. Die
Wertungen der Judikatur zum Uberstundenzuschlag lassen sich daher im Wesentlichen auf
bezahlte Pausen bei Uberstundenarbeit iibertragen. Nach dem EuGH diskriminiert der
Uberstundenzuschlag Teilzeitbeschiftigte nicht.’”” Konsequent muss dies auch fiir bezahlte

Pausen bei Uberstundenarbeit gelten.
D. Exkurs: Kurzpausen bei Schicht- und Nachtschwerarbeit

1. Problemstellung

1.1 Begriff der Kurzpause

Ahnliche diskriminierungsrechtliche Fragen stellen sich bei bezahlten Kurzpausen
bei durchlaufender Schicht- und Nachtschwerarbeit nach § 11 Abs 3 und 4 AZG. Zwar
umfasst der  Untersuchungsgegenstand  dieser ~ Arbeit  grundsitzlich  nur
Teilzeitdiskriminierungen in Kollektivvertrdgen, nicht in Gesetzen. Dennoch sind bezahlte
Kurzpausen in einem Exkurs zu behandeln, weil sie mit bezahlten Ruhepausen
zusammenhdngen. Zudem verweisen manche Kollektivvertrage auf § 11 Abs 3 und 4 AZG

oder enthalten ihnen nachgebildete Formulierungen.>*

§ 11 Abs 3 AZG regelt Pausen bei vollkontinuierlichen Arbeiten; das sind ,, Arbeiten, die
werktags und sonntags einen ununterbrochenen Fortgang erfordern . Bei vollkontinuierlichen
Arbeiten gebiihren den in Wechselschichten beschiftigten Arbeitnehmern anstelle der
Ruhepause nach §11 Abs1 AZG Kurzpausen von angemessener Dauer. Solche
Pausenregelungen sind auch bei sonstigen durchlaufenden, mehrschichtigen Arbeiten mdglich

(§ 11 Abs 3 AZG). Da die Kurzpausen anstelle der halbstiindigen Ruhepause nach § 11 Abs 1

378 Siehe Rz 173.

7 BuGH C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415, Rn 31.

80 §2 72 Kollektivvertrag Bauindustrie und Baugewerbe Arbeiter; §4 Z6 Kollektivvertrag
Bettenindustrie / Knopfindustrie; N16 Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; VIZ 1 litb
Kollektivvertrag Elektrizitdtsversorgungsunternehmungen Arbeiter; §8 Z4 Kollektivvertrag Holzbau-
Meistergewerbe; § 4 Z 6 Kollektivvertrag Holzverarbeitende Industrie Arbeiter; VI 1.2 Kollektivvertrag Linz
Linien GmbH; §4 Abs 6 Kollektivvertrag Ségeindustrie Arbeiter; §3 Z 11 Kollektivvertrag Stein- und
keramische Industrie Arbeiter; §4 Z5 Tapezierergewerbe; §2 Z2 Kollektivvertrag Wildbach- und
Lawinenverbauung.
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AZG zustehen, miissen sie in Summe ebenfalls 30 Minuten betragen®®! und gebiihren erst ab
einer Mindestschichtdauer von mehr als sechs Stunden.>®? Fiir die Dauer einer einzelnen
Kurzpause folgt aus der ergdnzenden Regelung zur Nachtschwerarbeit in § 11 Abs 4 AZG
(,,jedenfalls eine Kurzpause von mindestens 10 Minuten ‘), dass die anderen Kurzpausen nach
§ 11 Abs3 AZG Kkiirzer sein diirfen als zehn Minuten. Jedoch diirfen Kurzpausen meines
Erachtens nicht kiirzer als fiinf Minuten sein, weil sie sonst nicht in angemessener Weise der
Erholung der Arbeitnehmer dienen.>®® Kurzpausen nach § 11 Abs 3 AZG gelten als Arbeitszeit
und sind daher zu bezahlen (§ 11 Abs 6 AZG).

§ 11 Abs4 AZG ridumt Arbeitnehmern, die Nachtschwerarbeit nach Art VII
NSchG>* leisten, jedenfalls eine Kurzpause von mindestens zehn Minuten ein. Nachtarbeit
liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer zwischen 22:00 Uhr und 6:00 Uhr mindestens sechs
Stunden arbeitet, sofern es sich dabei nicht regelméfig und in erheblichem Umfang um
Arbeitsbereitschaft handelt (Art VI Abs 1 NSchG). Bei Hinzutreten erschwerter
Bedingungen nach Art VII Abs 2 oder Abs 6 NSchG ist Nachtschwerarbeit gegeben. Auf
Kurzpausen anrechenbar sind dabei Unterbrechungen, die mit dem Arbeitsablauf
tiblicherweise verbunden sind, sofern sie mindestens zehn Minuten betragen und zur
Erholung verwendet werden konnen (§ 11 Abs 4 AZG). Dies gilt auch fiir Kurzpausen beti
durchlaufender Schichtarbeit.>®> Aus dem entstehungsgeschichtlichen Zusammenhang?%¢
mit § 11 Abs 3 AZG folgt, dass Arbeitnehmer bei Nachtschwerarbeit — unabhédngig davon,
ob sie Schichtarbeit leisten — Anspruch auf Kurzpausen im Gesamtumfang von 30 Minuten
haben. Eine Kurzpause muss zumindest zehn Minuten betragen.>®’ Kurzpausen nach

§ 11 Abs 4 AZG gelten als Arbeitszeit und sind daher zu bezahlen (§ 11 Abs 6 AZG).

B Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> § 11 Rz 11; Pfeil in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG*
§ 11 Rz 12; Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 19.

382 Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 16.

583 Ahnlich Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 19; andere Ansicht Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein,
AZG®> § 11 Rz 11; Pfeil in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 11 Rz 12; Pfeil in Neumayr/Reissner,
ZellKomm® § 12 AZG Rz 9.

84 Nachtschwerarbeitsgesetz BGBI 1981/354.

85 Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> § 11 Rz 12; Pfeil in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG*
§ 11 Rz 14; Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 12 AZG Rz 9; Schrank, Arbeitszeit’ § 11 AZG Rz 20.

86 Siehe RV 597 BIgNR 18. GP 7, 11.

87 Ebenso Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> § 11 Rz 12 f; andere Ansicht Schindler in Resch,
Ruhe und Erholungszeiten 35 (45 f); Schrank, Arbeitszeit’ § 11 AZG Rz 24 ff.
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1.2 Mogliche Diskriminierung

Festzuhalten ist: Kurzpausen bei durchlaufender Schichtarbeit und Kurzpausen bei
Nachtschwerarbeit sind Arbeitszeit und daher zu bezahlen. Sie stehen erst ab einer
Schichtdauer von mehr als sechs Stunden oder einer Nachtarbeitszeit von sechs Stunden
zu. Der Anspruch auf Kurzpausen kniipft also an eine Arbeitszeitschwelle an.
Arbeitnehmer, die kiirzer arbeiten, haben keinen Anspruch auf bezahlte Kurzpausen. Dies
konnte iiberwiegend Teilzeitbeschéftigte beim Entgelt benachteiligen. Daher ist zu priifen,

ob eine Teilzeitdiskriminierung vorliegt.
2. Meinungsstand

Es gibt keine Judikatur oder Literatur, die eine mdgliche Teilzeitdiskriminierung durch
bezahlte Kurzpausen behandelt. Zu beriicksichtigen sind aber die Entscheidung des VwGH
Ra 2015/12/0051°% zu bezahlten Ruhepausen nach § 48b BDG und die Literatur zu
§ 11 Abs 3 und 4 AZG.>®

3. Eigene Ansicht

3.1 Anwendbare Diskriminierungsverbote

Bezahlte Kurzpausen bei einer Schichtdauer von mehr als sechs Stunden oder einer
Nachtarbeitszeit von sechs Stunden konnten Teilzeitbeschéftigte und Frauen mittelbar
beim Entgelt benachteiligen. Am Priifstand stehen § 11 Abs 3 und 4 AZG. Anwendbar ist
daher vorrangig Art 157 AEUYV. Die gesetzlichen Regelungen miissen auch der Richtlinie
2006/54/EG und der Teilzeit-Richtlinie entsprechen. § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG sind

wegen Gleichrangigkeit im Stufenbau der Rechtsordnung nicht anwendbar.
3.2 Benachteiligung von Teilzeitbeschiiftigten und Frauen

Bezahlte Kurzpausen gebiihren erst bei einer Schichtdauer von mehr als sechs
Stunden oder einer Nachtarbeitszeit von sechs Stunden. Dies schliefft Arbeitnehmer mit
kiirzerer Tagesarbeitszeit aus und benachteiligt sie dadurch beim Entgelt. Die

Differenzierung benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und Frauen nicht unmittelbar, da auch

388 VwGH Ra 2015/12/0051 ASoK 2016, 282 (Wohlesser/Zankel); siche Rz 193.

89 Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> § 11 Rz 9 f; Pfeil in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG*
§ 11 Rz 14; Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 12 AZG Rz 9; Schindler in Resch, Ruhe und
Erholungszeiten 35 (43 ff); Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 16 ff, 24 fT.
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Vollzeitbeschiftigte und Maénner betroffen sein konnen. Denkbar wire aber eine
mittelbare Benachteiligung. Eine statistische mittelbare Benachteiligung setzt voraus,
dass ein wesentlich hoherer Anteil der Personen mit dem geschiitzten Merkmal
benachteiligt ist.®*® Auch eine mittelbare Benachteiligung in besonderer Weise bedarf einer
gewissen empirischen Grundlage.>! Da mir solche Daten zu Arbeitnehmern in Schicht-
und Nachtschwerarbeit nicht zur Verfiigung stehen, ist eine mittelbare Benachteiligung
nicht nachweisbar. Fiir eine mittelbare Teilzeitbenachteiligung spricht nur, dass bezahlte

Kurzpausen an eine Arbeitszeitschwelle ankniipfen.
3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Eine mittelbare Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten und Frauen durch bezahlte
Kurzpausen ist nicht nachweisbar. Der Vollstindigkeit halber ist dennoch — unter der Pramisse
einer Benachteiligung — die Rechtfertigung zu priifen. Dabei sind die Uberlegungen zur
Rechtfertigung bezahlter Ruhepausen aufzugreifen. Mogliche Rechtfertigungsgriinde folgen
ndmlich insbesondere aus den Unterschieden zwischen Kurzpausen und Ruhepausen. Bezahlte
Kurzpausen konnten dadurch gerechtfertigt sein, dass sie keine vollwertige Freizeit sind oder ein

Erholungsbedarf erst ab einer bestimmten Dauer der Schicht oder der Nachtschwerarbeit besteht.
3.3.2  Kurzpausen sind keine vollwertige Freizeit

Zunichst interessiert, ob Kurzpausen vollwertige Freizeit sind. Was spricht dagegen?

Erstens beschrianken die Stiickelung und zeitliche Kiirze von Kurzpausen die freie
Verfiigbarkeit des Arbeitnehmers iiber die Pausen. Bei Nachtschwerarbeit betragt
jedenfalls eine Kurzpause mindestens zehn Minuten. Bei durchlaufender Schichtarbeit
konnen Kurzpausen sogar kiirzer sein.>*> Darin unterscheiden sich Kurzpausen jedoch
nicht wesentlich von Ruhepausen. Auch Ruhepausen koénnen mit Zustimmung des
Betriebsrats aus drei Pausen zu je zehn Minuten bestehen (§ 11 Abs 1 AZG). Die zeitliche
Kiirze der Kurzpausen alleine rechtfertigt ihre Bezahlung daher nicht. Sie schrinkt zwar

die faktische freie Verfiigbarkeit iiber die Pausen ein, nicht aber die rechtliche.>*?

30 Siehe Rz 21 ff.

¥1 Siehe Rz 25 1.

32 Siehe Rz 218 f.

393 Siehe so schon zur Ruhepause Rz 201.
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Zweitens sind auf Kurzpausen — im Unterschied zu Ruhepausen — mit dem
Arbeitsablauf iiblicherweise verbundene Unterbrechungen anrechenbar, sofern sie
mindestens zehn Minuten betragen und zur Erholung verwendet werden konnen
(§ 11 Abs 4 AZG).>** Wann Arbeitsvorginge zur Erholung verwendbare Unterbrechungen

erfordern, ist nicht stets vorhersehbar. Kurzpausen miissen daher im Unterschied zu

595 96

Ruhepausen®” ihrer Lage nach nicht vorhersehbar sein.’

Klein vertritt dariber hinaus, Arbeitnehmer konnten Kurzpausen sogar in
Arbeitsbereitschaft verbringen.”®” Arbeitsbereitschaft liegt nach dem OGH vor, wenn sich
der Arbeitnehmer an einem bestimmten Ort zur jederzeitigen Verfiigung des Arbeitgebers
zu halten hat.>”® Hitte Klein recht, wiren bezahlte Kurzpausen jedenfalls gerechtfertigt,
weil sie Arbeitszeit im Sinne der Arbeitszeit-Richtlinie wiren. Nach der Arbeitszeit-
Richtlinie sind Ruhepausen — und somit auch Kurzpausen — aber Ruhezeit, in denen der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber gerade nicht zur Verfiigung steht.>”® Meines Erachtens

konnen Arbeitnehmer Kurzpausen daher nicht in Arbeitsbereitschaft verbringen.®%

Eine Gesamtbetrachtung zeigt, dass die freie Verfiigbarkeit des Arbeitnehmers iiber
Kurzpausen bei durchlaufender Schichtarbeit und Nachtschwerarbeit erheblich
eingeschrinkt ist; insbesondere durch die zeitliche Kiirze in Verbindung mit der fehlenden
Vorhersehbarkeit der Lage der Pausen. Aufgrund dieser Einschrankungen sind Kurzpausen
keine vollwertige Freizeit. Dies rechtfertigt die Bezahlung von Kurzpausen und die
dadurch bewirkte Entgeltbenachteiligung von Arbeitnehmern, deren Schichtdienst oder

Nachtschwerarbeit die fiir Kurzpausen erforderlichen Arbeitszeitschwellen nicht erreicht.
3.3.3  Erholungsbedarf erst bei (mehr als) sechs Stunden

Ein weiterer Rechtfertigungsgrund konnte sein, dass ein Erholungsbedarf bei
durchlaufender Schichtarbeit erst bei mehr als sechs Stunden und bei Nachtschwerarbeit

erst bei sechs Stunden besteht.

3% Siehe auch Rz 220.

395 RIS-Justiz RS0102995 (T1); Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> § 11 Rz 1; Pfeil in Auer-
Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 11 Rz 1, Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 12 AZG Rz 5; andere
Ansicht Schrank, Arbeitszeit® § 11 AZG Rz 2 ff.

3% Bbenso Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG®> §11 Rz 12; Schindler in Resch, Ruhe und
Erholungszeiten 35 (43).

7 Klein in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG> § 11 Rz 12.

3% OGH 9 ObA 99/08m DRdA 2011, 357 (Risak).

59 Siehe Rz 185 1.

00 Ebenso im Ergebnis Schrank, Arbeitszeit’ § 11 AZG Rz 20.
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Bei Ruhepausen sind die Anrechnung auf die Arbeitszeit und die Bezahlung der Pause
keine geeigneten und erforderlichen Mittel, um das Ziel der Erholung des Arbeitnehmers zu
ermdglichen.®®! Kurzpausen gebiihren jedoch — im Unterschied zu Ruhepausen — nur bei den
besonders belastenden Arbeitsformen der durchlaufenden Schichtarbeit und der
Nachtschwerarbeit. Da Kurzpausen Arbeitszeit im Sinne des AZG sind (§ 11 Abs 6 AZG),
verkiirzen sie die Anwesenheit im Betrieb und die Zeit der tatsdchlichen Arbeitserbringung.
Dies trdagt bei besonders belastenden Arbeitsbedingungen erheblich zu Erholung und
Gesundheit der Arbeitnehmer bei.®*?> Daher ist die Geltung der Kurzpausen als Arbeitszeit
und ihre daraus folgende Bezahlung meines Erachtens erforderlich und angemessen, um dem
Erholungsbedarf bei durchlaufender Schichtarbeit und Nachtschwerarbeit Rechnung zu
tragen. Die Entgeltbenachteiligung ist daher gerechtfertigt.

E. Zusammenfassung

Die Ruhepause ist Ruhezeit nach der Arbeitszeit-Richtlinie. In der Ruhepause erbringt
der Arbeitnehmer keine Leistung, darf den Arbeitsplatz verlassen und steht dem
Arbeitgeber nicht zur Verfiigung. Die Ruhepause gebiihrt bei einer Tagesarbeitszeit von

mehr als sechs Stunden.

§ 6 Abs1 BidckAG und mehrere Kollektivvertrige normieren eine bezahlte
Ruhepause. Arbeitnehmer, die sechs Stunden oder kiirzer pro Tag arbeiten, sind von
dieser Leistung des Arbeitgebers ausgeschlossen. Sie erhalten dadurch ein geringeres
Entgelt pro Stunde Arbeitszeit. Dies benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und Frauen
mittelbar beim Entgelt. Die Benachteiligung ist nicht gerechtfertigt. Erstens ist die
Ruhepause vollwertige Freizeit. Die Arbeitszeit-Richtlinie kennt gerade keine
Zwischenkategorie zwischen Arbeitszeit und Ruhezeit. Zweitens dient die Ruhepause
zwar der Erholung. Ein Erholungsbedarf besteht nach der Arbeitszeit-Richtlinie erst nach
sechs Stunden. Das Mittel der Bezahlung der Ruhepause hat aber keinen Einfluss auf die
Erholung der Arbeitnehmer. Erholung ist entgeltunabhédngig. Drittens gibt es keine
Anhaltspunkte, dass die Bezahlung der Ruhepause die Mehrbelastung ab einer
bestimmten Tagesarbeitszeit abgelten soll. Viertens ist die Arbeitszeitverkiirzung durch
Anrechnung der Ruhepause auf die kollektivvertragliche Arbeitszeit kein erforderliches

Mittel zur Arbeitsumverteilung. Die Bezahlung der Ruhepause verstoBt daher gegen

01 Siehe Rz 202.
602 Schindler in Resch, Ruhe und Erholungszeiten 35 (43 f) gestiitzt auf Boheim/Knittler/Mahringer,
Einfluss von Erwerbslaufbahn und Nachtschwerarbeit auf die Lebenserwartung 9 f.
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Art 157 AEUV, §3 GIBG und §19d Abs6 AZG. Als Rechtsfolge haben
Teilzeitbeschéftigte keinen Anspruch auf eine aliquote Ruhepause, sondern auf das

gleiche Entgelt pro Stunde Arbeitszeit wie Vollzeitbeschéftigte.

Manche Kollektivvertrige gewédhren Teilzeitbeschiftigten eine aliquote bezahlte
Ruhepause, begrenzen diese jedoch mit 30 Minuten pro Arbeitstag. Dadurch bekommen
Vollzeitbeschiftigte weniger Entgelt pro Stunde Arbeitszeit als Teilzeitbeschiftigte. Dies
diskriminiert Manner mittelbar beim Entgelt. Vollzeitbeschéftigte haben daher Anspruch
auf das gleiche Entgelt pro Stunde Arbeitszeit wie Teilzeitbeschiftigte.

Einige Kollektivvertrige riumen bei Uberstunden eine bezahlte Pause ein, die sie in die
Arbeitszeit einrechnen. Arbeitnehmer, die keine Uberstunden leisten, erhalten dadurch weniger
Entgelt pro Stunde geleisteter Arbeit als Arbeitnehmer mit Uberstunden. Dies benachteiligt
Teilzeitbeschiftigte und Frauen mittelbar beim Entgelt. Die Benachteiligung ist aber
gerechtfertigt. Erstens ist diese Pause keine Ruhepause und nicht notwendig vollwertige
Freizeit. Zweitens ist die Anrechnung der Pause auf die Arbeitszeit und die daraus folgende
Bezahlung der Pause erforderlich, um die Mehrbelastung durch Uberstunden zu mindern. Bei
Uberstunden liegt die Belastung nimlich gerade in der langen Arbeitszeit bei Uberschreitung
der Normalarbeitszeit. Drittens soll die Pause — wie der Uberstundenzuschlag — die mit
Uberstunden verbundene Mehrbelastung abgelten. Hier gibt es eine klare Parallele. Es liegt
daher kein Verstofl gegen Art 157 AEUV, § 3 GIBG oder § 19d Abs 6 AZG vor.

Nach §11 Abs3 und 4 AZG stehen bei durchlaufender Schichtarbeit oder
Nachtschwerarbeit von (mehr als) sechs Stunden anstelle der Ruhepause bezahlte
Kurzpausen zu, die als Arbeitszeit gelten. Dies schlieft Arbeitnehmer mit kiirzerer
Tagesarbeitszeit aus und benachteiligt sie dadurch beim Entgelt. Eine mittelbare
Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten und Frauen ist mangels Daten zu Arbeitnehmern
in Schicht- und Nachtschwerarbeit nicht nachweisbar. Eine Benachteiligung wére aber auch
gerechtfertigt. Erstens sind Kurzpausen keine vollwertige Freizeit, weil die zeitliche Kiirze
und die fehlende Vorhersehbarkeit der Lage der Pausen die freie Verfiigbarkeit des
Arbeitnehmers iiber die Pausen erheblich einschrinkt. Zweitens verkiirzt die Geltung von
Kurzpausen als Arbeitszeit die Anwesenheit im Betrieb und die Zeit der tatsdchlichen
Arbeitserbringung, was bei den besonders belastenden Arbeitsbedingungen der Schicht- und
der Nachtschwerarbeit wesentlich zur Erholung der Arbeitnehmer beitrdgt. Die Geltung von
Kurzpausen als Arbeitszeit und ihre daraus folgende Bezahlung ist daher erforderlich und

angemessen. § 11 Abs 3 und 4 AZG verstof3en folglich nicht gegen Art 157 AEUV.
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VI. Kollektivvertragliche Feiertage

A. Einleitung

Vor kurzem beurteilte der EuGH den gesetzlichen Karfreitagsfeiertag nur bestimmter
Religionsangehériger als Religionsdiskriminierung.%®* Sodann waren die Entscheidung des
EuGH, mégliche Neuregelungsmodelle (zum Beispiel Feiertag ab 14:00 Uhr) %** und
schlieBlich die neu beschlossene Karfreitagsregelung (Urlaubstag als ,,personlicher

Feiertag*)®®

mehrere Wochen in den Medien prasent. Weniger beachtet ist hingegen, dass
kollektivvertragliche (Halb-)Feiertage Teilzeitbeschiftigte und Frauen diskriminieren
konnten. Diese profitieren durch die Lage kollektivvertraglicher (Halb-)Feiertage ndmlich

eventuell seltener von den bezahlten Freistellungen als Vollzeitbeschéftigte und Ménner.

Kollektivvertragliche Feiertage entsprechen in ihrer Ausgestaltung im Wesentlichen
gesetzlichen Feiertagen. Sie stellen Arbeitnehmer an bestimmten Tagen oder Halbtagen
unter Entgeltfortzahlung von der Arbeit frei; hdufig am 24.12. und 31.12., seltener an
Landesfeiertagen oder am Karfreitag. Jene Kollektivvertragsbestimmungen, die den
Karfreitag oder den Versohnungstag nur fiir bestimmte Religionsangehorige als Feiertag
behandeln, sind nicht Gegenstand der nachstehenden Untersuchung. Erstere sind nunmehr
nach § 33a Abs 28 ARG®* unwirksam.%®’” Bei zweiteren geht es primir um eine mogliche
Religionsdiskriminierung. Kollektivvertragliche Feiertage wollen Arbeitnehmern die
Teilnahme an religiosen oder traditionellen Veranstaltungen ermoglichen.®® Nach vielen
Kollektivvertrigen sind diese Tage daher zur Génze arbeitsfrei, nach anderen
Kollektivvertragen erst aber einer bestimmten Uhrzeit (meist ab 12:00 Uhr). Arbeiten
Arbeitnehmer dennoch an diesen Tagen, haben sie je nach Kollektivvertrag Anspruch auf
Entgeltzuschlidge oder einen Ersatzruhetag. Im Folgenden ist unter Beriicksichtigung von
Judikatur und Literatur zu untersuchen, ob kollektivvertragliche (Halb-)Feiertage

Teilzeitbeschéftigte und Frauen diskriminieren.

603 BuGH C-193/17, Achatzi, ECLI:EU:C:2019:43, Rn 69.

604 Parlamentskorrespondenz Nr 149, 19.02.2019.

05 1A 606 BIgNR 26. GP 1; AA 74 BIgNR 26. GP 1; Parlamentskorrespondenz Nr 190, 27.02.2019.

606 BGBI 1983/144 in der Fassung BGBI 12019/22.

807 Firneis/Unterrieder, Vom Karfreitag zum "persdnlichen Feiertag”, RAW 2019, 249 (249 f);
Gleifiner, Neuregelung Karfreitag, ZAS 2019, 95; Schrank, Entdiskriminierung: Rechtlich Erstaunliches zur
notwendigen "Karfreitagsreparatur", RAW 2019, 139; Tomandl, Das Kreuz mit dem Karfreitag, ZAS 2019, 49;
Wiesinger, Die Ersatzregelung fiir den Karfreitag, ZAS 2019, 160 (162).

608 OGH 8 ObA 80/97s ASoK 1997, 366 = ecolex 1998, 50.
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B. Freistellung unter Entgeltfortzahlung

1. Problemstellung

Betreffend eine  mogliche Teilzeit- wund  Frauendiskriminierung  durch
kollektivvertragliche Feiertage ist zwischen bezahlten Freistellungen fiir den ganzen Tag
und bezahlten Freistellungen ab einer bestimmten Uhrzeit zu unterscheiden. Bezahlte
Freistellungen fir den ganzen Tag konnten Teilzeitbeschiftigte und Frauen
diskriminieren, weil diese haufiger weniger Tage pro Woche arbeiten als
Vollzeitbeschiiftigte und Minner. °” Teilzeitbeschiftigte und Frauen haben daher mit
hoherer Wahrscheinlichkeit an einem kollektivvertraglichen Feiertag ohnehin arbeitsfrei
und bekommen folglich — anders als Vollzeitbeschiftigte und Ménner — auch kein Entgelt
fiir diese Tage. Solche kollektivvertraglichen Freistellungen bestehen fiir den 24.12.,
31.12., Landesfeiertage und den Karfreitag. ®! Bezahlte Freistellungen ab einer
bestimmten Uhrzeit (meist ab 12:00 Uhr) konnten Teilzeitbeschéftigte und Frauen
diskriminieren, wenn sie zu einem hoheren Anteil nur vormittags beschéftigt sind als
Vollzeitbeschéftigte und Ménner. Sie bekdmen dadurch ein geringeres Entgelt pro Stunde
geleisteter Arbeit. Solche kollektivvertraglichen Freistellungen bestehen fiir den 24.12. und
31.12., in den meisten Fillen ab 12:00 Uhr.!!

609 Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung (2015) 55 f.

610§ 14 Kollektivvertrag AuBeruniversitire Forschung; § 25 Abs 5 Kollektivvertrag Banken und Bankiers;
V1.23. Kollektivvertrag Bergbau; § 5 Abs 2 Kollektivvertrag Bundesimmobiliengesellschaft; N12 Kollektivvertrag
Chemische Industrie Arbeiter; V1.23. Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie; § 5
Abs 4 Kollektivvertrag Gesundheit Osterreich GmbH; § 1 Abs 3 Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 12 Abs 12
Kollektivvertrag Graphisches Gewerbe ; V.1.7.3 Kollektivvertrag Handelsarbeiter; § 4 Abs 5 und 6 Kollektivvertrag
Hilfsbetriebe fiir agrartechnische Ma3nahmen; § 4 Abs 7 Kollektivvertrag Holzverarbeitende Industrie Arbeiter; § 15
Abs 3 Kollektivvertrag Landes - Hypothekenbanken; § 15 Kollektivvertrag Musiker in Konzertlokal-/Musik-
/Tanzbetrieben; § 9 Abs 10 Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser OO; § 4 Abs 12 Kollektivvertrag Papier und
Pappe verarbeitende Industrie Arbeiter; §3 Abs5 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbande; § 7 Abs 6 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser BGL Arbeiter; § 33 Kollektivvertrag Rotes
Kreuz; § 4 Abs 7 Kollektivvertrag Sigeindustrie Arbeiter; § 4 Abs 6 Kollektivvertrag SWO; § 15 Kollektivvertrag
SOS-Kinderdorfer; § 14 Abs 5 Kollektivvertrag Theaterbetriebe Wien / Technisches Biihnenpersonal; § 17 Abs 6
Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Technisches Personal und Verwaltung; § 7 Abs3 Kollektivvertrag
Tierzucht und Milchwirtschaft; § 9 Abs 6 Kollektivvertrag Umweltbundesamt.

811 T1.A)9. Kollektivvertrag Béicker Arbeiter; § 4 Abs 6 Kollektivvertrag Sauna-, Béider- und Solarienbetriebe
Wien; §3 Abs7 Kollektivvertrag Friedhofsgértnereibetriebe; § 4 Abs 12 Kollektivvertrag Friseure; §4 Abs 8
Kollektivvertrag Fulpfleger, Kosmetiker und Masseure Arbeiter; II1.5. Kollektivvertrag Gablonzer Warenerzeuger;
§2 Abs5 Kollektivvertrag Holzbau-Meistergewerbe; § 4 Abs 7 Kollektivvertrag Holzverarbeitende Industrie
Arbeiter; §6 Abs 11 Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte Tirol; § 7 Abs 3 Kollektivvertrag Land-AK /
Raiffeisenverband landwirtschaftlicher Genossenschaften Tirol; § 5 Abs 5 Kollektivvertrag Maschinenring-Service
Genossenschaft Kéarnten; § 4 Abs 8 Kollektivvertrag Nahrungs- und Genussmittelgewerbe Arbeiter; §4 Abs 10
Kollektivvertrag Nahrungs- und Genussmittelindustrie Arbeiter; § 9 Abs 10 Kollektivvertrag Ordenskrankenhéuser
00; 114 Kollektivvertrag Osterreichische Post AG / Neueintritte ab 01.08.2009; § 4 Abs 12 Kollektivvertrag Papier
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2. Meinungsstand

2.1 Freistellung fiir ganzen Tag

Es gibt keine unmittelbar einschldgige Judikatur zu der Frage, ob ganztigige
kollektivvertragliche Feiertage Teilzeitbeschiftigte diskriminieren. Anhaltspunkte geben
aber Entscheidungen des OGH zu éhnlichen Fragen.

So ging es in der Entscheidung 8 ObA 80/97s%? um Zeitausgleich fiir Arbeit am
75. Jahrestag der Kérntner Volksabstimmung. Fraglich war, ob auch an diesem Tag nicht
arbeitende Arbeitnehmer aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes Anspruch auf Zeitausgleich haben. Der OGH verneinte dies. Die
Differenzierung sei sachlich, weil nur die am Jahrestag arbeitenden Arbeitnehmer wegen
der Diensteinteilung nicht an Feiern zu diesem Anlass teilnehmen kénnen. Zudem bestehe
kein Ersatzfreistellungsanspruch fiir Hinderungsgriinde, die auflerhalb der Zeit der

konkreten Arbeitsleistung fallen; etwa bei Erkrankung an einem Sonn- oder Feiertag.

In der Entscheidung des OGH 9 ObA 210/01z°" war fraglich, ob die Arbeitszeit von
Arbeitnehmern fiir einen Feiertag herabzusetzen ist, an dem sie bei ,(freier
Diensteinteilung® nicht zum Dienst eingeteilt sind. Der OGH verneinte dies. Nicht jede
Diensteinteilung, die einen Feiertag ausnehme, sei zwangsldufig eine Umgehung. Der
Gesetzgeber wolle es den Vertragsparteien iiberlassen, die Lage der Normalarbeitszeit zu
vereinbaren. Es gebe verschiedene Mdoglichkeiten, nicht geleistete Feiertagszeiten bei freier
Diensteinteilung zu berticksichtigen. Daher konne nicht verallgemeinerbar unterstellt

werden, dass etwa eine Zeitanrechnung oder ein Feiertagsausgleich vereinbart werden sollte.

Die Entscheidung des OGH 8 ObA 135/04t5!* betraf schlieBlich eine Diensteinteilung, die
eine Kernarbeitszeit von Montag bis Freitag von jeweils sechs Stunden unter ausdriicklicher
Ausnahme von Feiertagen vorsah. Laut OGH schlief3t der Arbeitgeber durch diese Gestaltung
Anspriiche auf Feiertagsentgelt stets aus und umgeht somit § 9 Abs 1 ARG. Der Arbeitgeber sei
daher verpflichtet, eine Diensteinteilung vorzunehmen, wie sie flir einen Werktag erforderlich
gewesen wire. Den im Rahmen der Feiertagsmindestbesetzung nicht benétigten Arbeitnehmern

sei der eingeteilte Dienst gemél § 9 Abs 1 ARG anzurechnen und abzugelten.

und Pappe verarbeitende Industrie Arbeiter; IV.4. Kollektivvertrag Pharmazeutische Fachkrifte Angestellte; § 4
Abs 7 Kollektivvertrag Ségeindustrie Arbeiter; § 3 Abs 13 Kollektivvertrag Stein- und keramische Industrie Arbeiter.
12 OGH 8 ObA 80/97s ASoK 1997, 366 = ecolex 1998, 50.
13 OGH 9 ObA 210/01z ecolex 2002, 907 (Mazal) = ASoK 2002, 289 (Kuhn) = DRAA 2003, 377 (Schneller).
614 OGH 8 ObA 135/04t DRAA 2006, 225 (Radner) = ZAS 2006, 138 (Stirker).
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In der Literatur hat bisher niemand untersucht, ob ganztigige kollektivvertragliche
Feiertage Teilzeitbeschiftigte diskriminieren. Die Kommentare zum ARG fiihren zu
gesetzlichen Feiertagen nur sinngemdll aus: Wenn ein Feiertag auf einen fiir einen
Teilzeitbeschéftigten freien Werktag féllt, besteht nach dem Entgeltausfallsprinzip kein
Anspruch auf Feiertagsruhe und Feiertagsentgelt.%'® Schindler streift in einem Beitrag kurz
die gegenstindliche Problematik: Das ,,Risiko*, dass Feiertage auf ohnedies planméaBig
arbeitsfreie Kalendertage fallen und somit keine Auswirkungen haben, steige, je weniger
Arbeitstage pro Woche gearbeitet werde. Deshalb sehen manche Kollektivvertrdge vor,
dass diese Risikoerhohung bei Vier-Tage-Woche nicht eintreten diirfe. Schindler geht aber
nicht auf eine moglicherweise aus dem hoheren ,Risiko* resultierende

Teilzeitdiskriminierung ein.®!6

2.2 Freistellung ab bestimmter Uhrzeit

Mit einer moglichen Teilzeitdiskriminierung durch eine bezahlte Freistellung am
24.12. und 31.12. ab 12:00 Uhr beschiftigte sich das BAG in der Entscheidung
5 AZR 184/92 °'7 | Fraglich war, ob Teilzeitbeschiftigte, deren Tagesarbeitszeit um
12:00 Uhr endet, Anspruch auf eine entsprechende Freistellung haben. Das BAG verneinte
dies. Es liege keine Diskriminierung von Frauen oder Teilzeitbeschéftigten vor.
Arbeitnehmer, deren Sollarbeitszeit am 24.12. und 31.12. um 12:00 Uhr endet, seien durch
die bezahlte Freistellung zwar beim Entgelt benachteiligt, weil sie an diesen Tagen fiir die
von ihnen geleistete Arbeit ein geringeres Entgelt pro Zeiteinheit erhalten. Die
Ungleichbehandlung sei aber sachlich gerechtfertigt, weil es sich um eine streng zeit- und
anlassbezogene Freistellung handle. Die Freistellung verlore ihren Charakter, wenn man
sie Teilzeitbeschiftigten aliquot gewdhrte. Zudem beriicksichtige die Freistellung, dass
auch die meisten anderen Arbeitnehmer in Deutschland an den Nachmittagen dieser beiden
Tage frei haben. Fiir Arbeitnehmergruppen mit Publikumskontakt wére ein Einsatz am
Nachmittag des 24.12. und 31.12. auch wirtschaftlich nicht sinnvoll. Der Arbeitgeber
wolle an den genannten Tagen bis 12:00 Uhr einen geordneten Dienstbetrieb sicherstellen

und gewéhre deshalb bis zu diesem Zeitpunkt keine Freistellungen.

815 Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 8 ARG Rz9
(Stand 01.01.2018, rdb.at); Lutz/Heilegger, Arbeitsruhegesetz® (2014) § 7Rz 38 ff, § 9 Rz 1 ff; Schrank,
Arbeitszeit® § 9 ARG Rz 13.

616 Schindler in Resch, Ruhe- und Erholungszeiten 35 (50).

617 BAG 5 AZR 184/92 AuA 1994, 159 = ZTR 1994, 111.

124



Durch den fiir kurze Zeit geplanten Halbfeiertag am Karfreitag bekam das Thema auch
in Osterreich Aufmerksamkeit. Nach Silberbauer hitte der halbe Feiertag ab 14:00 Uhr
iiberwiegend Teilzeitbeschéftigte benachteiligt und zu einer Frauendiskriminierung fiihren
kénnen. Rechtfertigungsgriinde priift sie allerdings nicht.%'® Auch M. Haider erwihnt eine

solche modgliche Frauendiskriminierung, ohne diese niiher zu begriinden.®!
3. Eigene Ansicht

3.1 Anwendbare Diskriminierungsverbote

An welchen Diskriminierungsverboten sind kollektivvertragliche (Halb-)Feiertage nun
zu messen? Da kollektivvertragliche (Halb-)Feiertage Teilzeitbeschiftigte und Frauen
mittelbar beim Entgelt diskriminieren konnten, sind die Diskriminierungsverbote des

Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG maligeblich.
3.2 Benachteiligung von Teilzeitbeschiiftigten und Frauen
3.2.1 Allgemeines

Wie in der Problemstellung skizziert, sind zwei mogliche Benachteiligungen von
Teilzeitbeschéftigten und Frauen durch kollektivvertragliche Feiertage zu unterscheiden:
Erstens bezahlte Freistellungen fiir den ganzen Tag. Zweitens bezahlte Freistellungen ab

einer bestimmten Uhrzeit.
3.2.2 Freistellung fiir ganzen Tag

Sind kollektivvertragliche Feiertage unter Entgeltfortzahlung arbeitsfrei, bekommen
jene Arbeitnehmer nach dem Ausfallsprinzip Entgelt, bei denen diese Tage nach der
Arbeitszeiteinteilung auf Arbeitstage fallen. Arbeitnehmer, bei denen diese Tage nach der
Arbeitszeiteinteilung auf ohnehin arbeitsfreie Tage fallen, bekommen kein Entgelt.
Letztere sind dadurch beim Entgelt benachteiligt. Arbeitnehmer, bei denen der Feiertag
auf einen ohnehin arbeitsfreien Tag fallt, bekommen ndmlich pro Stunde geleisteter Arbeit
in dieser Woche ein geringeres Entgelt als Arbeitnehmer, bei denen der Feiertag auf einen
Arbeitstag fdllt. An einem Beispiel: Arbeitnehmer A arbeitet vier Tage die Woche zu je

acht Stunden, insgesamt 32 Stunden pro Woche. A hat nach der Arbeitszeiteinteilung

618 Silberbauer, Der Halbfeiertag kann nicht um 14 Uhr beginnen, Der Standard 2019/09/02.
1% M. Haider, Karfreitag — Die Saga vom ,,halben* Feiertag und sich daraus ergebende Fragestellungen,
ARD 6638/4/2019.
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freitags frei. Arbeitnehmer B arbeitet fiinf Tage die Woche zu je acht Stunden, insgesamt
40 Stunden pro Woche. B arbeitet jeweils von Montag bis Freitag. Der
kollektivvertragliche Feiertag am 24.12. fdllt auf Freitag, der fiir A ohnehin arbeitsfrei und
fiir B ein Arbeitstag ist. A erhilt in dieser Woche fiir 32 Stunden geleisteter Arbeit Entgelt
fiir 32 Stunden. B erhélt in dieser Woche fiir 32 Stunden geleisteter Arbeit Entgelt fiir 40
Stunden. A bekommt folglich in dieser Woche pro Stunde geleisteter Arbeit ein geringeres
Entgelt (bei einem Grundentgelt von 10 Euro pro Stunde: [32 Stunden x 10 Euro] : 32
Stunden = 10 Euro pro Stunde) als B ([40 Stunden x 10 Euro] : 32 Stunden = 12,5 Euro

pro Stunde).5%°

Die beschriebene Entgeltbenachteiligung trifft Teilzeitbeschiiftigte und Frauen nicht
unmittelbar, konnte sich aber mittelbar auf sie auswirken. Je weniger Tage pro Woche ein
Arbeitnehmer arbeitet, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, dass ein Feiertag auf einen
ohnehin arbeitsfreien Tag fillt und kein Entgelt fiir diesen Tag gebiihrt. Bei einer Fiinf-
Tage-Woche fillt ein Feiertag mit einer Wahrscheinlichkeit von 2/7 auf einen ohnehin
arbeitsfreien Tag. Bei einer Vier-Tage-Woche fillt ein Feiertag mit einer
Wabhrscheinlichkeit von 3/7 auf einen ohnehin arbeitsfreien Tag. Bei einer Drei-Tage-
Woche betriagt die Wahrscheinlichkeit 4/7 und so weiter. Teilzeitbeschiftigte und Frauen
arbeiten zu einem hoheren Anteil an weniger als fiinf Tagen die Woche als
Vollzeitbeschiftigte und Minner.®?! Sie trifft daher zu einem héheren Anteil ein hoheres
Risiko, dass ein Feiertag auf einen ohnehin arbeitsfreien Tag féllt und ihnen kein Entgelt

fiir diesen Tag gebiihrt.

Dem ist zu entgegnen: Arbeitnehmer, die an weniger Tagen pro Woche arbeiten, sind
im Gegenzug beim Entgelt bevorteilt, wenn der Feiertag auf einen Arbeitstag fallt.
Diesfalls entféllt ndmlich ein hoherer Anteil ihrer Arbeitszeit und sie erhalten ein hoheres
Entgelt pro Stunde geleisteter Arbeit in dieser Woche als Arbeitnehmer, die an mehr Tagen
pro Woche arbeiten. An einem Beispiel: Arbeitnehmer A arbeitet vier Tage die Woche zu
je acht Stunden, insgesamt 32 Stunden pro Woche. A hat nach der Arbeitszeiteinteilung
freitags frei. Arbeitnehmer B arbeitet flinf Tage die Woche zu je acht Stunden, insgesamt

40 Stunden pro Woche. B arbeitet jeweils von Montag bis Freitag. Der

620 Nach manchen Kollektivvertrigen darf bei einer Vier-Tage-Woche der arbeitsfreie Tag nicht auf
einen Feiertag fallen, um eine solche Benachteiligung zu vermeiden: VI.16. Kollektivvertrag Bergbau; VI.16
Kollektivvertrag FEisen-, Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie; VI.16 Kollektivvertrag
Elektrizititsversorgungsunternechmungen Arbeiter; siche auch OGH 9 ObA 56/06k ASoK 2008, 37 = RdAW
2007, 549; Schindler in Resch, Ruhe- und Erholungszeiten 35 (50).

020 Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung (2015) 55 f.
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kollektivvertragliche Feiertag am 24.12. fdllt auf Donnerstag, der fir A und B ein
Arbeitstag ist. A erhdlt in dieser Woche fiir 24 Stunden geleisteter Arbeit Entgelt fiir 32
Stunden. B erhédlt in dieser Woche fiir 32 Stunden geleisteter Arbeit Entgelt fiir 40
Stunden. A bekommt folglich in dieser Woche pro Stunde geleisteter Arbeit ein hoheres
Entgelt (bei einem Grundentgelt von 10 Euro pro Stunde: [32 Stunden x 10 Euro] : 24
Stunden = 13,3 Euro pro Stunde) als B ([40 Stunden x 10 Euro] : 32 Stunden = 12,5 Euro
pro Stunde).

Kollektivvertragliche Feiertage konnen Arbeitnehmer, die an weniger Tagen pro
Woche arbeiten, also bevorzugen oder benachteiligen; je nachdem, ob der Feiertag auf
einen Arbeitstag oder einen ohnehin arbeitsfreien Tag fillt. Teilzeitbeschiftigte und Frauen
— die wie erwédhnt hdufiger nur ein bis vier Tage pro Woche arbeiten — sind meines
Erachtens daher nicht generell durch kollektivvertragliche Feiertage benachteiligt. Es

liegt keine diskriminierungsrechtlich relevante Benachteiligung vor.
3.2.3 Freistellung ab bestimmter Uhrzeit

Anders ist dies bei bezahlten Freistellungen am 24.12. und 31.12. ab einer
bestimmten Uhrzeit (meist ab 12:00 Uhr). Arbeitnehmer, die (auch) nachmittags arbeiten,
profitieren von dieser bezahlten Freistellung; Arbeitnehmer, die nur vormittags arbeiten,
nicht. Letztere sind dadurch beim Entgelt benachteiligt, weil sie an diesen Tagen ein
geringeres Entgelt pro Stunde geleisteter Arbeit erhalten als Arbeitnehmer, deren
Sollarbeitszeit spater endet. An einem Beispiel: Arbeitnehmer A arbeitet vier Stunden pro
Tag, jeweils von 08:00 bis 12:00 Uhr. Arbeitnehmer B arbeitet acht Stunden pro Tag,
jeweils von 08:00 bis 16:30 Uhr (inklusive unbezahlter halbstiindiger Ruhepause). A
profitiert von einer bezahlten Freistellung am 24.12. ab 12:00 Uhr nicht. B genieft dadurch
hingegen vier Stunden bezahlter Freistellung. A erhédlt an diesem Tag fiir vier Stunden
geleisteter Arbeit Entgelt fiir vier Stunden. B erhdlt an diesem Tag fiir vier Stunden
geleisteter Arbeit Entgelt fiir acht Stunden. A bekommt folglich an diesem Tag pro Stunde
geleisteter Arbeit ein geringeres Entgelt (bei einem Grundentgelt von 10 Euro pro Stunde:
[4 Stunden x 10 Euro] : 4 Stunden = 10 Euro pro Stunde) als B ([8 Stunden x 10 Euro] : 4
Stunden = 20 Euro pro Stunde).

Teilzeitbeschéftigte und Frauen sind dadurch nicht unmittelbar benachteiligt. Es
konnte aber eine mittelbare Benachteiligung vorliegen, wenn die bezahlte Freistellung ab

einer bestimmten Uhrzeit (etwa 12:00 Uhr) Teilzeitbeschiftigte und Frauen in besonderer
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Weise benachteiligen kann. ®*2 Dafiir spricht, dass die hiufigste Teilzeitvariante die
Reduktion der Tagesarbeitszeit ist®>* und Teilzeitbeschiftigte {iberwiegend Frauen sind.®?*
Teilzeitbeschéftigte und Frauen arbeiten also zu einem hdheren Anteil mit kiirzerer
Tagesarbeitszeit als Vollzeitbeschéftigte und Ménner. Sie sind daher durch eine solche

bezahlte Freistellung mittelbar benachteiligt.
3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Sodann ist zu priifen, ob die mittelbare Teilzeit- und Frauenbenachteiligung durch
bezahlte Freistellungen am 24.12. und 31.12. ab einer bestimmten Uhrzeit (meist ab
12:00 Uhr) gerechtfertigt ist. Bezahlte Freistellungen fiir ganztigige kollektivvertragliche
Feiertage benachteiligen Teilzeitbeschiftigte und Frauen meines Erachtens nicht. Sollte
man diesbeziiglich anderer Ansicht sein, gelten die folgenden Rechtfertigungserwiagungen

im Wesentlichen aber auch fiir diese Regelungen.
3.3.2 Anlass- und zeitbezogene Freistellung

Ein moglicher Rechtfertigungsgrund besteht darin, dass kollektivvertragliche Feiertage

anlass- und zeitbezogene Freistellungen sind.

So gebiihrt die Freistellung am 24.12. und 31.12. — und nicht etwa an frei wéhlbaren
Tagen—, um Arbeitnehmern zu ermoglichen, an religiosen oder traditionellen
Veranstaltungen an diesen Tagen teilzunehmen. Die Freistellung ist ihrem Zweck nach
also an einen bestimmten Anlass gebunden. Dies ist ein objektiver Grund, nur jenen
Arbeitnehmern eine Freistellung zu gewéhren, die am kollektivvertraglichen Feiertag nach
der Diensteinteilung arbeiten hitten miissen. Arbeitnehmer, bei denen der Feiertag auf
einen ohnehin arbeitsfreien Tag fallt, sind nicht durch die Arbeit daran gehindert,
religiosen oder traditionellen Veranstaltungen beizuwohnen. Sie bendtigen daher keine

Ersatzfreistellung. 5%

622
623
624

Siehe zur mittelbaren Benachteiligung Rz 25 f.
Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung (2015) 58.
Statistik Austria, Ergebnisse im Uberblick: Voll-, Teilzeiterwerbstitige und Teilzeitquote (2018).
625 BAG 5 AZR 184/92 AuA 1994, 159 = ZTR 1994, 111; OGH 8 ObA 80/97s ASoK 1997, 366 =
ecolex 1998, 50 zum 75. Jahrestag der Karntner Volksabstimmung.
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Nach den gegenstéindlichen Kollektivvertragen gebiihrt die Freistellung am 24.12. und
31.12. erst ab einer bestimmten Uhrzeit, meist ab 12:00 Uhr. Dies ist dadurch
gerechtfertigt, dass die religiosen oder traditionellen Veranstaltungen an diesen Tagen erst
am Nachmittag und Abend stattfinden. So wird Weihnachten und Silvester in Osterreich
traditionell nicht am Vormittag, sondern erst am Nachmittag und Abend gefeiert. Deshalb
ist es legitim, die Freistellung an diesen Tagen erst nachmittags zu gewidhren. Unter dem
Gesichtspunkt, dass die betreffenden Feierlichkeiten Vorbereitung bediirfen, ist eine
Freistellung ab 12:00 Uhr auch erforderlich. Die Kollektivvertragsparteien haben einen

gewissen Gestaltungsspielraum.

Das BAG argumentierte darliber hinaus, eine Freistellung am 24.12. und 31.12. ab
12:00 Uhr beriicksichtige, dass viele Arbeitnehmer in Deutschland an den Nachmittagen
dieser beiden Tage frei haben. Die Beschéftigung von Arbeitnehmergruppen mit
Publikumskontakt in diesen Zeitrdumen ware auch wirtschaftlich nicht sinnvoll. Zudem
wolle der Arbeitgeber an den betreffenden Tagen bis 12:00 Uhr einen geordneten
Dienstbetrieb sicherstellen. 2° Diese Argumente lassen sich meines Erachtens ohne

Einschrinkung auf Osterreich und die gegenstindlichen Kollektivvertrige iibertragen.

Die gegenstindliche Freistellung unter Entgeltfortzahlung benachteiligt
Teilzeitbeschéftigte und Frauen mittelbar beim Entgelt. Die Anlass- und Zeitbezogenheit
kollektivvertraglicher Feiertage rechtfertigt aber nur die Freistellung fiir bestimmte
Zeitrdume. Dass fiir diese Zeitrdume das Entgelt fortzuzahlen ist, folgt aus der Anlass- und
Zeitbezogenheit der kollektivvertraglichen Feiertage noch nicht notwendig. Arbeitnehmer
konnten schlieBlich an den betreffenden religiosen oder traditionellen Veranstaltungen
auch teilnehmen, wenn sie blo unbezahlt von der Arbeit freigestellt wéren. Zur
Rechtfertigung der Entgeltbenachteiligung von Teilzeitbeschéftigten und Frauen bedarf es

daher eines weiteren Grundes, der im Entgeltausfallsprinzip zum Ausdruck kommt.
3.3.3 Kein finanzieller Nachteil durch Freistellung

Verschiedene Gesetze normieren die Fortzahlung des Entgelts fiir Zeitrdume, in denen
keine Arbeit geleistet wird; § 2 EFZG und § 8 AngG fiir Arbeitsverhinderungen durch
Krankheit; § 6 UrlG fiir den Urlaub; § 9 ARG fiir gesetzliche Feiertage und die Ersatzruhe.
Das fortzuzahlende Entgelt bemisst sich jeweils nach dem Entgeltausfallsprinzip. Das

heillt, der Arbeitnehmer erhilt jenes Entgelt, das ihm ohne Arbeitsverhinderung gebiihrt

626 BAG 5 AZR 184/92 AuA 1994, 159 = ZTR 1994, 111.
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hitte. Den verschiedenen Bestimmungen liegt somit derselbe Gedanke zugrunde: Der
Arbeitnehmer soll durch das Unterbleiben der Arbeit aus den jeweiligen Griinden keinen

finanziellen Nachteil erleiden.®?’

Dieser Gedanke bestimmt auch die Zielsetzung kollektivvertraglicher Halbfeiertage.
Arbeitnehmer sollen an religiésen oder traditionellen Veranstaltungen teilnehmen konnen,
ohne dadurch einen finanziellen Nachteil zu erleiden. Eine bloBe Arbeitsfreistellung ohne
Entgeltfortzahlung wiirde zudem das Hauptziel der Freistellung, Arbeitnehmern die
Teilnahme an religiésen oder traditionellen Veranstaltungen zu ermdglichen, nur
unzureichend verwirklichen. Arbeitnehmer sind in der Regel ndmlich auf das Entgelt aus
dem Arbeitsverhdltnis angewiesen und miissten sich fiir die betreffenden Tage um

anderweitige Erwerbsmoglichkeiten umsehen.

Die mittelbare Entgeltbenachteiligung von Teilzeitbeschiftigten und Frauen durch
bezahlte Freistellungen ab einer bestimmten Uhrzeit ist daher gerechtfertigt.
Kollektivvertragliche Halbfeiertage sind ndmlich anlass- und zeitbezogene Freistellungen.
Zudem sollen Arbeitnehmer durch das Unterbleiben der Arbeit fiir diese Zeitrdume keinen

finanziellen Nachteil erleiden.
C. Zusammenfassung

Kollektivvertragliche Feiertage stellen Arbeitnehmer an bestimmten Tagen oder
Halbtagen unter Entgeltfortzahlung von der Arbeit frei. Die gegenstindlichen
Kollektivvertrage normieren ganztigige Feiertage fiir den 24.12., 31.12., Landesfeiertage
und den Karfreitag sowie bezahlte Freistellungen ab einer bestimmten Uhrzeit (meist ab

12:00 Uhr) fiir den 24.12. und 31.12.

Bezahlte Freistellungen fiir den ganzen Tag benachteiligen Arbeitnehmer, bei denen
diese Tage nach der Arbeitszeiteinteilung auf ohnehin arbeitsfreie Tage fallen. Sie

bekommen kein Entgelt fiir diese Tage. Dies wirkt sich mittelbar nachteilig auf

27 7Zu § 2 EFZG: Drs in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 3 EFZG
Rz 2 (Stand 01.01.2018, rdb.at); Rauch, Kommentar zum EFZG (2006) § 3 Rz 3; OGH 9 ObA 169/97m
ARD 4910/5/98. Zu § 8 AngG geht die herrschende Meinung vom Bezugsprinzip aus: F. Burger in Reissner
(Hrsg), AngG® (2018) § 8 Rz 64 f, Drs in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm® § 8 AngG Rz 102
(Stand 1.1.2018, rdb.at); Melzer-Azodanloo in Léschnigg (Hrsg), AngG'® (2016) § 8 Rz 113 f; andere
Ansicht Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG § 8 Rz 16 (Stand 01.10.2013, rdb.at); RIS-
Justiz RS0027926. Zu § 6 UrlG: Cerny, Urlaubsrecht'® (2011) § 6 Anm 1; Reissner in Neumayr/Reissner
(Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 6 UrlG Rz 5 (Stand 01.01.2018, rdb.at); OGH 9 ObA 172/93
ARD 4521/10/94. Zu § 9 ARG: Lutz/Heilegger, ARG® § 9 Rz 19; Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller
Kommentar zum Arbeitsrecht® § 9 ARG Rz 5 (Stand 01.01.2018, rdb.at); Schrank, Arbeitszeit’ § 9 ARG
Rz 5; OGH 9 ObA 6/95 Arb 11.359.
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Teilzeitbeschiftigte und Frauen aus, weil sie zu einem hoheren Anteil weniger als fiinf
Tage pro Woche arbeiten als Vollzeitbeschiftigte und Minner. Sie haben daher mit
hoherer Wahrscheinlichkeit an einem kollektivvertraglichen Feiertag ohnehin arbeitsfrei.
Dennoch liegt keine diskriminierungsrechtlich relevante Benachteiligung vor, weil
kollektivvertragliche Feiertage Arbeitnehmer mit weniger Wochenarbeitstagen auch beim
Entgelt bevorteilen; ndmlich wenn der Feiertag auf einen Arbeitstag féllt. Diesfalls entfallt
ein hoherer Anteil der Arbeitszeit dieser Arbeitnehmer und sie erhalten ein hoheres Entgelt
pro Stunde geleisteter Arbeit in dieser Woche. Kollektivvertragliche Feiertage kdnnen
Arbeitnehmer mit weniger Wochenarbeitstagen also bevorzugen oder benachteiligen.
Teilzeitbeschéftigte und Frauen sind daher nicht generell durch kollektivvertragliche

Feiertage benachteiligt.

Bezahlte Freistellungen am 24.12. und 31.12. ab einer bestimmten Uhrzeit (meist ab
12:00 Uhr) benachteiligen Arbeitnehmer, die nur vormittags arbeiten. Sie bekommen an
diesen Tagen nimlich ein geringeres Entgelt pro Stunde geleisteter Arbeit als
Arbeitnehmer, deren Sollarbeitszeit spiter endet. Dies benachteiligt Teilzeitbeschéftigte
und Frauen mittelbar, weil sie zu einem hoheren Anteil kiirzere Tagesarbeitszeiten haben

als Vollzeitbeschiftigte und Ménner.

Die Benachteiligung ist aber gerechtfertigt, weil kollektivvertragliche Feiertage
anlass- und zeitbezogene Freistellungen sind. Sie wollen Arbeitnehmern ermdglichen, an
religiosen oder traditionellen Veranstaltungen an diesen Tagen teilzunehmen. Da
Weihnachten und Silvester in Osterreich traditionell erst am Nachmittag und Abend
gefeiert werden, ist es legitim, die Freistellung an diesen Tagen erst nachmittags zu
gewidhren. Die Entgeltfortzahlung fiir diese Zeitrdume ist dadurch gerechtfertigt, dass die

Arbeitnehmer durch die Freistellung keinen finanziellen Nachteil erleiden sollen.
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VII. Sonderzahlungen

A. Einleitung

Ein weiterer Ankniipfungspunkt fiir Teilzeitdiskriminierungen ist der Wechsel von Vollzeit
auf Teilzeit. So beschiftigte die Bemessung von Urlaub %% | Abfertigung alt ®*° und
Sonderzahlungen ®*° bei BeschiiftigungsausmaBinderungen schon &fter die Gerichte. ®*! Da
Urlaub und Abfertigung alt primér gesetzlich determiniert sind, fallen sie nicht in den
Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit; wohl aber die kollektivvertraglich geregelte
Sonderzahlungsbemessung. Wenn Kollektivvertrige in Vollzeit erworbene Anspriiche bei einem

Wechsel auf Teilzeit nicht voll beriicksichtigen, konnte dies Teilzeitbeschéftigte diskriminieren.

Sonderzahlungen sind Entgelt zusétzlich zum monatlichen Entgelt. Anspruchsgrundlage
sind — abgesehen von Sonderfillen %2> — die Kollektivvertrige. Diese bezeichnen
Sonderzahlungen oft als 13. und 14. Monatsentgelt oder als Urlaubs- und Weihnachtsgeld.
Héufig setzen sie die Filligkeit flir das Urlaubsgeld mit Juni und fiir das Weihnachtsgeld mit
Ende November fest. Teils gewidhren Kollektivvertrage Sonderzahlungen auch vierteljéhrlich
oder aliquot pro Monat. Steuerrechtlich sind Sonderzahlungen bis 620 Euro steuerfrei und
dariiber hinaus mit 6 % versteuert (§ 67 Abs 1 EStG). Im Folgenden ist unter Beriicksichtigung
von Judikatur und Literatur zu untersuchen, ob Kollektivvertrige Teilzeitbeschiftigte beim

Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit bei der Sonderzahlungsbemessung diskriminieren.
B. Bemessung bei Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit

1. Problemstellung

Sonderzahlungen gebiihren in der Regel in Hohe je eines Monatsentgelts. Kollektivvertrage

berechnen dieses jedoch unterschiedlich: Erstens mittels Mischberechnung, also unter

628 BuGH C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, ECLI:EU:C:2010:215; C-229 und
C-230/11, Heimann und Toltschin, ECLI:EU:C:2012:693; C-415/12, Brandes, ECLI:EU:C:2013:398; C-219/14,
Greenfield, ECLI:EU:C:2015:745; OGH 8 ObA 23/09d DRdA 2010, 502 (Felten); 8 ObA 35/12y DRdA 2013,
337 (Gerhartl) = ecolex 2014, 165 (Eypeltauer) = ZAS 2014, 178 (Drs); 9 ObA 20/14b DRAA 2015, 190 (Kozak) =
ZAS 2015, 76 (Gerhartl); 8 ObA 80/14v ecolex 2015, 599 = ZAS 2015, 176.

62 OGH 9 ObA 6/05f DRAA 2006, 304 (Smutny); 9 ObA 65/05g Arb 12.566; 9 ObA 27/17m
ecolex 2017, 1193 =RdW 2017, 704.

630 OGH 8 ObA 30/04a ARD 5512/6/04 = DRdA 2004, 468; 9 ObA 85/10f ARD 6154/1/2011 = DRdA
2011, 461; 8 ObS 12/16x ecolex 2017, 57 (Eypeltauer) = DRAA 2017, 219 (Mader).

631 Siehe auch Jobst, Der Wechsel zwischen Vollzeit und Teilzeit (2016).

%2 § 8 Abs | BUAG; § 3 Abs 3 GehG: § 16 Abs 1 LAG: § 8a Abs 2 VBG.
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Berticksichtigung der Entgelthdhe in der gesamten Sonderzahlungsperiode. Zweitens nach einem
bestimmten Monatsentgelt, etwa dem Entgelt des Auszahlungsmonats. Drittens sehen
Kollektivvertrige oft nur Sonderzahlungen in Hohe eines Monatsentgelts vor, ohne zu
konkretisieren, ob das Entgelt eines bestimmten Monats oder der Entgeltdurchschnitt eines
lingeren  Zeitraums mafgeblich ist. Viertens stellen Kollektivvertrige fir die
Sonderzahlungsberechnung auf das durchschnittliche Monatsentgelt der letzten 13 Wochen ab (bei
lingerer Sonderzahlungsperiode). Der Urlaubszuschuss des BUAG®*® wird nachstehend nicht
behandelt, weil sich der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit auf Kollektivvertrage beschrankt.

Fir  unterjdhrige = BeschéiftigungsausmafBinderungen  normieren  manche
Kollektivvertrige ausdriicklich eine Mischberechnung®* der Sonderzahlungen oder eine

Berechnung nach dem Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen %° . Andere

633 BGBI11972/414.

034 8§11 Abs6 Kollektivvertrag APA; XIV.1 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte NO; §22 Abs 1
Kollektivvertrag AuBeruniversitire Forschung; X.B Kollektivvertrag Austro Control2; §10 Abs4
Kollektivvertrag Biuerliche Betriebe NO; § 12 Abs 8 Kollektivvertrag Baugewerbe und Bauindustrie Angestellte;
§ 10a Kollektivvertrag Chemischreiniger, Wascher, Férber; § 13 Abs 2 Kollektivvertrag Denkmal-, Fassaden-,
Gebaudereiniger; § 49 Abs 3a DO.A; § 48 Abs 3a DO.A KFA; § 46 Abs 3a DO.B; § 48 Abs 3 DO.B KFA; § 41
Abs 3a DO.C; VI.c.3. Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie; § 12 Abs 4, § 13
Abs4 Kollektivvertrag  Elektrizititsversorgungsunternehmungen  Angestellte; VILb.3  Kollektivvertrag
Elektrizititsversorgungsunternehmungen; Abschnitt 9 Punkt 8 Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie
Arbeiter; § 19 Kollektivvertrag Film- und Musikwirtschaft; XII.2a. Kollektivvertrag Flughafen Angestellte; X.1.
Kollektivvertrag Flughafen Arbeiter; § 14 Abs8 Kollektivvertrag Friseure; XIL5. Kollektivvertrag
Giiterbeforderungsgewerbe Angestellte; XII1.7. Kollektivvertrag Giiterbeforderungsgewerbe Arbeiter; § 11 Abs 2
Kollektivvertrag Handwerk und Gewerbe; § 11 Abs 3 Kollektivvertrag Imkergenossenschaften Raiffeisenverband,
§ 12a Kollektivvertrag Industrie; § 12 Abs 2 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriecbe AG; § 12 Abs 2
Kollektivvertrag Immobilienverwalter-Angestellte; § 13 Kollektivvertrag IT; XIIL.7. Kollektivvertrag
Kleintransportgewerbe; § 39 Abs 3 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien
Angestellte; § 35 Abs 3 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; § 15a
Kollektivvertrag Ledererzeugende Industrie Arbeiter; § 15a Kollektivvertrag Lederwaren- und Kofferindustrie
Arbeiter; § 11 Kollektivvertrag Lehrpraxen und &rztliche Gruppenpraxen; § 16 Abs2 Kollektivvertrag
Mineralélindustrie; § 12 Abs 2, § 13 Abs 3 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte OO; § 12 Abs 2, § 13 Abs 3
Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Salzburg; § 12 Abs 2, § 13 Abs 3 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte
Tirol VLB; XIV.7. Kollektivvertrag Personenbeforderungsgewerbe mit PKW Angestellte; § 11 Abs3
Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser Karnten Angestellte; § 9 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser
NO Angestellte; § 16 Abs 5, § 17 Abs 5 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser NO Arbeiter; XIX. B.3., C.5.
Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser Salzburg; XIII.3. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte NO; § 13
Abs 1 Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Tirol; XIII.4. Kollektivvertrag Reisebiiros; § 14 Abs 5
Kollektivvertrag Saatbau Linz eGen Angestellte; § 10 Abs 4 Kollektivvertrag Schéadlingsbekdmpferbetriebe; § 15
Abs 3 Kollektivvertrag Speditionen; XIII.10. Kollektivvertrag Speditions- und Lagereibetriebe; § 11 Abs 6
Kollektivvertrag Stickereiwirtschaft VLB; § 12 Abs 6 Kollektivvertrag Tabakwarenindustrie; § 10 Abs 5
Kollektivvertrag Telekom-Unternehmen; § 15a Kollektivvertrag Textilindustrie Arbeiter; § 20 Abs 4 § 49 Abs 11
Kollektivvertrag Universitdten; § 11 Abs 3 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol
Angestellte; § 13 Abs 3 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Arbeiter; § 8 Abs9
Kollektivvertrag Verband o0sterreichischer Festspiele / Technisches Personal und Verwaltung; § 12 Abs2
Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH Angestellte; § 12 Kollektivvertrag Wiener
Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriecbe GmbH Arbeiter; § 42 Kollektivvertrag Wiener Stadtwerke; § IX. Abs 4
Kollektivvertrag Wiener Tierschutzverein; § 20 Abs 4 Kollektivvertrag Ziviltechnikerbiiro-Angestellte.

635§ 12 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte OO; XII1.4 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte STM; § 19 Abs 3
Kollektivvertrag BABE; § 28 Abs 3 Kollektivvertrag Didzese Linz; § 11 1.7, 2.7 Kollektivvertrag Ehemalige
Genossenschaften STM; §20 Abs2 Kollektivvertrag Garagen-, Tankstellen- und Servicestations-
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Kollektivvertrage enthalten nur eine allgemeine Sonderzahlungsberechnungsregel

636 637

(Mischberechnung, bestimmtes Monatsentgelt, Monatsentgelt ohne Kon-

8

kretisierung, *® 13-Wochen-Durchschnittsverdienst ° ) und keine Sonderregel fiir

unternehmungen; Abschnitt 3) A. 6.1.4., 6.2.6 und B. 3.4., 4.6. Kollektivvertrag Handelsangestellte, Anhang 1
Lohnordnung D.h), E.h) Kollektivvertrag Handelsarbeiter; § 8 Kollektivvertrag Lagerhausgenossenschaften
00; §9 Kollektivvertrag Lagerhausgenossenschaften / Werkstitten OO; § 13 Abs3 Kollektivvertrag
Maschinenring Personal und Service eGen STM; § 13 Abs3 Kollektivvertrag Maschinenring-Service
Genossenschaft NO-Wien; 4. Teil a) B.d), C.f) Osterreichische Post AG / Neueintritte ab 01.08.2009; Anhang 1
zu Abschnitt XIV. B.d), C.f) Kollektivvertrag Pharmazeutischer Grofhandel; Punkt 4.3 Kollektivvertrag
Privatklinik Graz-Ragnitz Arbeiter; § 11 Abs 4 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser OO; § 26 Abs 2
Kollektivvertrag SOS-Kinderdorfer; IV. 7.c), 8.¢) Kollektivvertrag Tabaktrafiken.

636 XVII Kollektivvertrag Arbeitskrifteiiberlasser; § 24 Kollektivvertrag Arbeitsmarktservice; XII.
Kollektivvertrag Bilanzbuchhalter-Angestellte; § 40 Kollektivverrag Bundesimmobiliengesellschaft; § 21
Kollektivvertrag Dibdzese Graz-Seckau; § 35 Kollektivvertrag Didzese Innsbruck; § 18 Abs1
Kollektivvertrag Konfessionelle Krankenanstalten STM; § 25 Abs 1 Kollektivvertrag Kunsthistorisches
Museum / Museum fiir Volkerkunde / Osterreichisches Theatermuseum; § 18 Abs 4 Kollektivvertrag
Leistungspriifung und Qualititssicherung in OO / Schlachtkérperklassifizierung; § 26 Kollektivvertrag
Mobile Pflege- und Betreuungsdienste STM; § 35 Abs 2 Kollektivvertrag Osterreichische Akademie der
Wissenschaften; § 27 Kollektivvertrag ORF; §9 Kollektivvertrag Papierindustrie Arbeiter; XVIIL.
Kollektivvertrag Pharmazeutische Fachkriafte Angestellte; § 10 Abs 2 Kollektivvertrag Sauna-, Béder- und
Solarienbetriebe Wien; § 18 Abs 4 Kollektivvertrag Schlachtkdrperklassifizierung und -kontrolle NO; § 15a
Kollektivvertrag Schuhindustrie Arbeiter; § 45 Abs 4 Kollektivvertrag Telekom-Austria AG; § 21 Abs 1
Kollektivvertrag Theaterbetricbe Wien / Technisches Biihnenpersonal; XII.1. Kollektivvertrag
Wirtschaftstreuhdnder-Angestellte; XVIIa. Kollektivvertrag Zeitschriftenverlage.

637 1V.2. Kollektivvertrag AGES; 13 Kollektivvertrag AUA / Kaufménnische und technische Angestellte;
44.2 Kollektivvertrag AUA Bordpersonal; § 13 Kollektivvertrag Auslédndische Luftverkehrsgesellschaften
GPA; § 13 Kollektivvertrag Auslindische Luftverkehrsgesellschaften HTV; XII. Kollektivvertrag Austro
Control 1; § 11 Abs 2 Kollektivvertrag Bécker Angestellte; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Béuerliche Betriebe
BGL; § 29 Abs 1 Kollektivvertrag Buchhaltungsagentur des Bundes; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Bundesforste
AG Angestellte; §10 Abs1 Kollektivvertrag Bundesforste Arbeiter; § 12 Abs 1 Kollektivvertrag
Filmschaffende; § 12 Abs 1, § 13 Abs 2 Kollektivvertrag Fleischergewerbe Angestellte; XI. Kollektivvertrag
Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; § 37 Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen
GmbH / Verkehrsbetriebe; § 12 Abs 1 Kollektivvertrag Internationale Schlafwagen- und Touristikgesellschaft;
§13 Abs1, §14 Abs1 Kollektivvertrag Journalistische Mitarbeiter/innen; § 14 Abs 2, Kollektivvertrag
Konditoren Angestellte; § 16 Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime Osterreichs; VIILA.2.,
B.2. Kollektivvertrag Kraftfahrschulen; § 11 Abs 2 Kollektivvertrag Kunststoffverarbeitendes Gewerbe; § 9
Abs 1 Land- und forstwirtschaftliche Angestellte / Gutsangestellte Wien, NO, BGL, Salzburg, STM; § 13 Abs 1
Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetrieb der Stadt Wien; Kollektivvertrag 1X.1.9., X.1. Kollektivvertrag Linz
Linien GmbH; Punkt 14 Kollektivvertrag Lotto Toto; § 11 Abs 2 Kollektivvertrag Metallgewerbe; § 15 Abs 1
Kollektivvertrag Molkereien; § 15 Abs1 Kollektivvertrag Molkereien und Kisereien; § 10 Abs3
Kollektivvertrag Neustart; XI.1., XIIL.2. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte STM; X.1., XI.2.
Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Wien NO BGL; Punkt 19.1, Punkt 20.1 Kollektivvertrag OMV Handels-
AG:; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Ordensspitiler Osterreich; X., XI. Kollektivvertrag Oregano Angestellte; X.1,
XI.7. Kollektivvertrag Oregano Arbeiter; § 27 Abs 1 Kollektivvertrag ORF Online und Teletext GmbH & Co
KG; Punkt 7.2 Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Angestellte; Punkt 3.3 Kollektivvertrag Privatklinik
Wehrle GmbH; Gehaltsordnung B.1., C.1. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser STM Angestellte; § 11
Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser STM Arbeiter; XX. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria /
Mischfutterwerke Angestellte; XII.1., XIII.1. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte STM; § 3 Abs2
Kollektivvertrag Reinigungspersonal der Versicherungsunternehmungen; § 21 Abs1 Kollektivvertrag
Seilbahnen; X.3. Kollektivvertrag Selbstindige Ambulatorien fiir Physikalische Therapie Wien; § 30 Abs 1
Kollektivvertrag ~ Statistik ~ Osterreich; XI.B. Kollektivvertrag ~ StraBengesellschaften; §3  Abs7
Versicherungsunternehmungen / Auflendienst; § 12 Abs 2 Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen /
Innendienst; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Angestellte.

6% § 11 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte BGL; XII. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Kérnten;
Kollektivvertrag; XII. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Salzburg; XII. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte
Tirol; XI. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte VLB; XVI. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Wien; VII, VIII
Kollektivvertrag Bicker Arbeiter; § 12 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; §§ 12, 13 Kollektivvertrag
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Beschiftigungsausmallinderungen. Fraglich ist nun, wie Sonderzahlungen beim Wechsel
von Vollzeit auf Teilzeit jeweils zu berechnen sind und ob Teilzeitbeschiftigte dadurch

diskriminiert sind.

Bettenindustrie / Knopfindustrie; XVIIL.5., XVIIL.1. Kollektivvertrag Eisen- und metallverarbeitendes
Gewerbe; § 12.B. Abs 2 , § 13 Abs 2 Kollektivvertrag Floristen; VII. Kollektivvertrag Fotografengewerbe
NO; §13 Abs2, §15 Abs2 Kollektivvertrag Friedhofsgirtnereibetriebe; VII., VIII. Kollektivvertrag
Gablonzer Warenerzeuger; § 10 Kollektivvertrag Geistliche Krankenanstalten Kérnten; § 12 Abs 1
Kollektivvertrag Gemiise- und Obstbaubetriebe Tirol; § 10 Abs3, §11 Abs1 Kollektivvertrag
Genossenschaftliche Molkereien; § 13 Abs 1, § 15 Abs2 Kollektivvertrag Gewerbliche Gértner- und
Landschaftsgirtnerbetriebe; § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 10 Abs 3
§ 11 Abs 1 Kollektivvertrag Gewerbliche Molkereien und Kisereien; §§ 6, 7 Kollektivvertrag Glasblédser und
Glasinstrumentenerzeugungsgewerbe; § 14 Abs 1 Kollektivvertrag Heilbade-, Kur- und Krankenanstalten
Mineralquellenbetriebe Kérnten; § 13 Abs 1 Kollektivvertrag Jagdschutzorgane VLB; § 15 Abs 1, §20
Abs 1 Kollektivvertrag Késereibetriebe Tirol; § 11 Abs 3, § 12 Abs 3 Kollektivvertrag Konditoren Arbeiter;
§ 14 Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg; § 12 Abs 2 Kollektivvertrag Land- und
forstwirtschaftliche Dienstnehmer VLB; § 14 Abs 1 Kollektivvertrag Land-AK / Berufsjager Tirol; § 14
Abs 1 Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte Tirol; § 19 Abs 1 Kollektivvertrag Land-AK /
Gutsangestellte VLB; § 25 Abs 1 Kollektivvertrag Land-AK / Raiffeisenverband landwirtschaftliche
Genossenschaften Tirol; § 19 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Guts-, bauerliche und
nichtbéduerliche Betriebe Kérnten; § 14 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Guts-, bauerliche
und nichtbéduerliche Betriebe Salzburg; § 19 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Guts-,
bauerliche und nichtbauerliche Betriecbe STM; § 13 Abs1 Kollektivvertrag Landwirtschaftliche
Kaésereibetriebe Salzburg; § 13 Abs 1, § 26 Abs 1 Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetriebe Tirol; § 21 Abs 1
und 2 Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; XII. Kollektivvertrag Lichtspieltheater
Arbeiter; §§ 14, 15 Kollektivvertrag Mischfuttererzeuger; § 14 Abs3 und4, §15 Abs3 und4
Kollektivvertrag Nahrungs- und GenuBmittelgewerbe Arbeiter; § 15 A.3, B.3 Kollektivvertrag Nahrungs-
und GenuBmittelindustrie Arbeiter; § 12 Abs 1 Kollektivvertrag Ordenskrankenhduser Salzburg; § 11 Abs 1
Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser STM; 2. Teil Lohnordnung 4.a., b Kollektivvertrag Osterreichische
Postbus AG; §9 Abs1 und?2 Kollektivvertrag Osterreichische Salinen AG; § 8 Abs 1, §23a Abs 1
Kollektivvertrag Osterreichische Schifffahrtsunternehmungen; 2. Teil Lohnordnung 4.a, b Kollektivvertrag
Private Autobusbetriebe; 1V.4. Kollektivvertrag Private Kuranstalten und Rehabilitationseinrichtungen
Osterreich; § 10a 1 Abs2, § 10b 1 Abs2 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbdnde; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Angestellte; § 16 Abs |
Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Arbeiter; XIX. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria /
Mischfutterwerke Arbeiter; § 9 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser BGL Angestellte; § 16 Abs 1
und 2 Raiffeisenlagerhduser BGL Arbeiter; XII.1. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte BGL; XIII.1.
Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Wien; § 14 Abs 2, § 15 Abs 3 Kollektivvertrag Sigeindustrie
Arbeiter; § 19 Abs 1 Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung; § 18 Abs 1
Kollektivvertrag ~ Theatererhalterverband /  Biihnenmitglieder; 19  Abs1 Kollektivvertrag
Theatererhalterverband / Verwaltung / Biihnen Graz; VIL4., VIIL.1. Kollektivvertrag Unser Lagerhaus
Warenhandelsgesellschaft / HTV; VIL3., VIIL.1. Kollektivvertrag Wirtschaftsbetriebe Raiffeisenverband
Kérnten; § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Wiistenrot; § 19 Abs 1 Kollektivvertrag Zahnarzt-Angestellte.

639§ 27 Abs 1 Kollektivvertrag BARS; N67, N68, N75 Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter;
§ 15 litd Kollektivvertrag Diakonissenkrankenhduser; Punkt 45.2. Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien;
§ 15 Abs 2 Kollektivvertrag Gewerbliche Forstunternechmen; § 13 Abs 1, § 14 Abs 1 Kollektivvertrag
Graphisches Gewerbe; §9 Abs1, §13 Abs3 Kollektivvertrag Industrielle Waschereien; § 11
Kollektivvertrag Justizbetreuungsagentur; N49, N56 Kollektivvertrag MineraldlgroBhandelsfirmen; § 10
Abs 7, § 14 Kollektivvertrag Papier und Pappe verarbeitende Industrie Arbeiter; § 10 Abs 4, §§ 12, 13
Kollektivvertrag Papierverarbeitendes Gewerbe; XII.2. Kollektivvertrag Pharmazeutisch-kaufménnische
Assistenten und Apothekenhilfspersonal; Kollektivvertrag § 15 Abs 1, § 15 Abs 1 Privatkrankenanstalten
Osterreichs; § 28 Abs 1 Kollektivvertrag Rotes Kreuz; §26 Abs3 Kollektivvertrag Wachorgane
Bewachungsgewerbe.
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265

2. Meinungsstand

2.1 Mischberechnung versus 13-Wochen-Durchschnittsverdienst

Die Berechnung von Sonderzahlungen bei BeschéftigungsausmafBanderungen beschéftigte
wiederholt den OGH. Die Entscheidung 9 ObA 85/10f°* betraf Teil B lit d Kollektivvertrag
Handelsangestellte, der fiir die Berechnung der Weihnachtsremuneration bei Teilzeitarbeit mit
unterschiedlichem Beschéftigungsausmall auf das Durchschnittsgehalt der letzten 13 Wochen
vor Filligkeit abstellt. Die Kldgerin arbeitete zundchst Teilzeit und wechselte im September
auf Vollzeit. Der Arbeitgeber ermittelte die Weihnachtsremuneration durch Mischberechnung.
Die Klédgerin brachte dagegen vor, die Weihnachtsremuneration sei auf Basis des
Durchschnittsgehalts der letzten 13 Wochen zu berechnen. Erstgericht und Berufungsgericht
gaben dem Begehren statt. Der OGH bestitigte die Berechnung auf Basis des
Durchschnittsgehalts der letzten 13 Wochen. Strittige Sonderzahlungsfragen seien durch
Interpretation der jeweiligen Kollektivvertragsbestimmungen zu losen. Die Erwédgungen der
Literatur, dass bei Arbeitszeitwechsel wihrend des Jahres cine auf einen Jahreszeitraum
bezogene Mischberechnung sachgerecht sei, kdnnten auf sich beruhen. Der Kollektivvertrag
treffe namlich ausreichend klare Regelungen. Teil B lit d Kollektivvertrag Handelsangestellte
erfasse nicht nur Arbeitnehmer, die beir Filligkeit der Weihnachtsremuneration
teilzeitbeschéftigt sind; sondern auch solche, die wéihrend des Jahres von Vollzeit in Teilzeit
gewechselt haben. Der von den Kollektivvertragsparteien vorgesehene Zeitraum von
13 Wochen sei ein angemessener Beobachtungszeitraum. Abweichend davon mochte Schrank
auch in diesem Fall eine Mischberechnung durchfiihren. Die Sonderzahlungsbemessung nach

dem Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen erachtet er als Teilzeitdiskriminierung.®*!
2.2 Mischberechnung versus bestimmtes Monatsentgelt

In der Entscheidung 8 ObS 12/16x%*? ging es um § 13 Kollektivvertrag Metallgewerbe,
der das 13. und 14. Monatsgehalt nach dem November- und dem Auszahlungsmonatsgehalt
bestimmt. Die Kldgerin arbeitete von Janner bis April fiinf Stunden pro Woche sowie im Mai
33 Stunden pro Woche bevor sie Anfang Juni vorzeitig aus dem Arbeitsverhéltnis austrat. Der
Arbeitgeber ermittelte die Sonderzahlungen durch Mischberechnung. Die Klidgerin begehrte

die Sonderzahlungsberechnung nach dem November- und dem Auszahlungsmonatsgehalt.

%40 OGH 9 ObA 85/10f ARD 6154/1/2011 = DRdA 2011, 461.
841 Schrank, Arbeitszeit’ § 19d AZG Rz 101.
%42 OGH 8 ObS 12/16x ecolex 2017, 57 (Eypeltauer) = DRAA 2017, 219 (Mader).
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Erstgericht und Berufungsgericht wiesen das Klagebegehren ab. Der OGH bestitigte die
Mischberechnung der Sonderzahlungen. Zwar berechne der Kollektivvertrag
Sonderzahlungen nach einem bestimmten Monatsgehalt. Nach dem Willen der
Kollektivvertragsparteien gebiihrten Sonderzahlungen aber nicht jedenfalls in voller Hohe des
Bezugsmonatsgehalts. So aliquotiere der Kollektivvertrag Sonderzahlungen fiir in ein
Angestelltenverhiltnis wechselnde Lehrlinge und neu eintretende Angestellte. Zudem verlange
er bereits erhaltene Sonderzahlungen von unterjéhrig ausgeschiedenen Angestellten anteilig
zurlick. Daraus folge in systematisch-teleologischer Interpretation, dass der Kollektivvertrag
keine Regelung fiir eine unterjahrige BeschéftigungsausmafBinderung enthalte und somit eine
Liicke vorliege. Fiir bestimmte Beschiftigungsausmafiinderungen normieren Gesetze eine
Mischberechnung der Sonderzahlungen (§ 16 Abs 2 AngG, § 19d Abs 5 AZG,** § 15j Abs 7
MSchG®*, § 8b Abs 7 VKG®**, § 11 Abs 2 AVRAG®¥). Diese Mischberechnung sei — bei
Vorliegen einer Kollektivvertragsliicke — auf alle Fille der unterjdhrigen Beschéftigungs-
ausmafinderung analog anzuwenden. Dadurch héngen die Sonderzahlungen vom tatséchlich
verdienten Entgelt und nicht von einer zufilligen Bezugsgrofle zum Félligkeitszeitpunkt ab.
Arbeitnehmer, die von Vollzeit auf Teilzeit wechseln, wiren durch die
Sonderzahlungsberechnung nach einem bestimmten Monatsentgelt benachteiligt. Thnen
wiirden ndmlich ihre wihrend der Vollzeitbeschiftigung erworbenen Sonderzahlungs-

anwartschaften nachtréaglich gekiirzt. Dies wire eine Teilzeitdiskriminierung.

Auch das Schrifttum befiirwortet iiberwiegend eine Mischberechnung von
Sonderzahlungen bei Beschéftigungsausmaflanderungen, sofern eine Kollektivvertragsliicke
vorliegt. Dies wird gestiitzt auf eine Analogie zu § 16 Abs 2 AngG, § 19d Abs 5 AZG, § 15
Abs 7 MSchG, §8b Abs7 VKG und § 11 Abs2 AVRAG.% Eypeltauer verneint die
analoge Mischberechnung fiir den Fall der Entscheidung OGH 8 ObS 12/16x, weil der

gegenstindliche Kollektivvertrag keine Liicke aufweise.5*®

3 Die Aliquotierungsregelungen zur Gleitpension in § 16 Abs 2 AngG und § 19d Abs 5 AZG wurden
nunmehr durch BGBI112018/100 aufgehoben.

644 BGBI11979/221.

%45 BGBI 1989/651.

646 BGBI 1993/459.

%47 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 46; Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG’
§ 19d Rz 104; Lischnigg, Arbeitsrecht'> 6/176; Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 42;
Preiss in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 16 AngG Rz 30 (Stand 01.01.2018,
rdb.at); Rabl in Reissner (Hrsg), AngG? (2018) § 16 Rz 51; Schrank, Arbeitszeit® § 19d AZG Rz 101.

48 Eypeltauer, Anderung des BeschiftigungsausmaBes: Mischberechnung bei KV-Sonderzahlungen?
ecolex 2017, 57 (58 f); ebenfalls kritisch Mader, Sonderzahlungen: Berechnung bei unterjihriger Anderung
der Arbeitszeit und fehlender kollektivvertraglicher Regelung, DRAA 2017, 219 (224).
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3. Eigene Ansicht

3.1 Anwendbare Diskriminierungsverbote

An welchen Diskriminierungsverboten sind die gegenstidndlichen kollektiv-
vertraglichen Sonderzahlungsberechnungen zu messen? Potentiell benachteiligt sind
Teilzeitbeschéftigte und mittelbar Frauen. Sonderzahlungen sind Entgelt im Sinne des
Art 157 AEUV.%* Anwendbar sind daher die Diskriminierungsverbote des Art 157 AEUV,
§ 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG.

3.2 Benachteiligung von Teilzeitbeschiiftigten und Frauen
3.2.1 Allgemeines

Wie in der Problemstellung skizziert, gewdhren Kollektivvertrage Sonderzahlungen in
der Regel in Hohe je eines Monatsentgelts, berechnen dieses jedoch unterschiedlich.
Manche  Kollektivvertrige  enthalten = zudem  Sonderregelungen  fiir  die
Sonderzahlungsberechnung bei BeschiftigungsausmalBdnderungen. Andere
Kollektivvertrage regeln diesen Fall nicht ausdriicklich, sondern normieren nur eine
allgemeine Sonderzahlungsberechnungsregel. In 8 ObS 12/16x *° legte der OGH eine
solche allgemeine Berechnungsregel dahingehend aus, dass bei einer unterjdhrigen

BeschiftigungsausmaBinderung eine analoge Mischberechnung durchzufiihren sei.%!

Bei der Priifung der gegenstindlichen Kollektivvertrage auf Teilzeitbenachteiligungen
ist daher in zwei Schritten vorzugehen. Erstens ist durch Auslegung zu ermitteln, wie
Sonderzahlungen nach dem jeweiligen Kollektivvertrag beim Wechsel von Vollzeit auf
Teilzeit zu berechnen sind. Auch eine analoge Mischberechnung ist in Betracht zu ziehen.
Zweitens ist zu untersuchen, ob die konkrete Sonderzahlungsberechnung
Teilzeitbeschiftigte benachteiligt. Die Auslegung sdmtlicher Kollektivvertrage ist im
vorliegenden Kapitel freilich nicht moglich. Es konnen aber allgemeine Aussagen zu den
verschiedenen Sonderzahlungsberechnungsarten getroffen und einzelne Kollektivvertrige
beispielhaft hervorgehoben werden. AnschlieBend erfolgt die Rechtfertigungspriifung

allenfalls festgestellter Benachteiligungen.

49 EuGH 09.09.1999, C-281/97, Kriiger Rn 6, 17.
60 OGH 8 ObS 12/16x ecolex 2017, 57 (Eypeltauer) = DRAA 2017, 219 (Mader).
65! Siehe Rz 265.
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3.2.2 Mischberechnung

Manche Kollektivvertrige normieren fiir Sonderzahlungen generell eine
Mischberechnung; andere Kollektivvertrige nur fiir unterjdhrige Beschéftigungs-
ausmaflinderungen. Beim interessierenden unterjdhrigen Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit

gilt nach beiden Regelungsarten eine Mischberechnung.

Bei der Mischberechnung bestimmt das in der gesamten Sonderzahlungsperiode
verdiente  Entgelt die Hohe der Sonderzahlungen. Es gibt verschiedene
Regelungskonstruktionen. Manche Kollektivvertrige berechnen Sonderzahlungen nach
dem Durchschnittsverdienst des Kalenderjahres oder der letzten zwdolf Monate vor
Filligkeit. Andere Kollektivvertrage stellen bei zweimaliger Auszahlung pro Jahr jeweils
auf das durchschnittliche Entgelt der letzten sechs Monate ab. Teils gewidhren
Kollektivvertrige Sonderzahlungen vierteljdhrlich und bemessen die jeweilige
Sonderzahlung nach dem durchschnittlichen Entgelt der letzten drei Monate. Alle diese

Regelungskonstruktionen beriicksichtigen die gesamte Sonderzahlungsperiode.

Wechselt nun ein Arbeitnehmer unterjdhrig von Vollzeit auf Teilzeit, benachteiligt
thn die Mischberechnung der Sonderzahlungen nicht. Die Hohe der Sonderzahlungen ist
namlich — wie der OGH in 8 ObS 12/16x treffend ausfiihrt — ,, vom tatsdchlich verdienten
Entgelt abhdngig*“. Das in der Sonderzahlungsperiode verdiente Entgelt bestimmt also die
Hohe der Sonderzahlungen. Das Entgelt wiederum hingt von der geleisteten Arbeitszeit
ab. Indirekt bemessen sich Sonderzahlungen somit nach der geleisteten Arbeitszeit
entsprechend dem Pro-rata-temporis-Grundsatz. Teilzeitbeschiftigte, die von Vollzeit auf
Teilzeit wechseln, sind daher nicht benachteiligt. Ebensowenig sind Vollzeitbeschéftigte
benachteiligt, die von Teilzeit auf Vollzeit wechseln. Auch ihre Sonderzahlungen richten

sich nach dem in der Sonderzahlungsperiode verdienten Entgelt.
3.2.3 Berechnung nach bestimmtem Monatsentgelt

Einige Kollektivvertrige berechnen Sonderzahlungen nach einem bestimmten
Monatsentgelt. So bemisst zum Beispiel § 11 Abs 2 Kollektivvertrag Metallgewerbe das
13. Monatsgehalt nach dem Novembergehalt und das 14. Monatsgehalt nach dem Gehalt
im Auszahlungsmonat. Zunichst ist fraglich, wie Sonderzahlungen nach solchen

kollektivvertraglichen Regelungen zu ermitteln sind, wenn ein Arbeitnehmer sein
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Beschéftigungsausmall unterjihrig dndert. Bemisst sich etwa das 13. Monatsgehalt geméal
dem Kollektivvertrag Metallgewerbe auch in dieser Konstellation nach dem

Novembergehalt? Dies ist durch Kollektivvertragsauslegung zu 16sen.

Der OGH fiihrte betreffend den Kollektivvertrag Metallgewerbe eine analoge
Mischberechnung durch.®? Voraussetzung einer Analogie ist bekanntlich eine Liicke.
Diese begriindete der OGH vor allem damit, dass der Kollektivvertrag Sonderzahlungen in
anderen Fillen aliquotiert; etwa wenn Lehrlinge in ein Angestelltenverhéltnis wechseln
oder Angestellte unterjéhrig eintreten oder ausscheiden. Die Kollektivvertragsparteien
wollten Sonderzahlungen also nicht in allen Féllen in voller Hohe gewihren. Der
Kollektivvertrag Metallgewerbe enthalte daher keine Sonderzahlungsberechnungsregel fiir
BeschiftigungsausmaBdnderungen. Die gesetzlich angeordnete Mischberechnung von
Sonderzahlungen fiir bestimmte Félle einer BeschéftigungsausmaB3dnderung sei analog

anzuwenden. Diese Auslegung entspreche der Teilzeit-Richtlinie.

Zwingend ist dieses Ergebnis nicht. Denkbar wire auch, die Sonderzahlungen — trotz
Beschiftigungsausmaflinderung — nach dem Wortlaut des Kollektivvertrags auf Basis des
November- und des Auszahlungsmonatsgehalts zu bestimmen. Eypeltauer befiirwortet
dies mit dem Argument, Sonderzahlungen wollten Urlaub und Weihnachtsgeschenke
finanzieren. Dieser Zweck sei gegenwartsorientiert und werde durch die aktuelle

Gehaltshohe abgebildet. Es liege daher keine Liicke vor.%3

Die besseren Griinde sprechen meines Erachtens fiir eine analoge Mischberechnung.
Insbesondere die kollektivvertraglichen Aliquotierungsregeln fiir Lehrlinge und eintretende
oder ausscheidende Angestellte deuten auf eine Liicke hin. Zudem kiirzt die
Sonderzahlungsberechnung nach einem bestimmten Monatsentgelt beim Wechsel von
Vollzeit auf Teilzeit nachtridglich in Vollzeit erworbene Anwartschaften von
Teilzeitbeschéftigten. Bei dieser Auslegung ldge also eine Teilzeitbenachteiligung und —
mangels Rechtfertigung®* — eine Diskriminierung vor. Das Argument, Sonderzahlungen
wollten Urlaub und Weihnachtsgeschenke finanzieren, iiberzeugt nicht. Dieser Zweck von
Sonderzahlungen ist laut OGH weitestgehend weggefallen. Sonderzahlungen sind
aperiodisches Entgelt. ® Betreffend den Kollektivvertrag Metallgewerbe sind

Sonderzahlungen bei unterjdhrigen BeschiftigungsausmaBBinderungen daher durch

6.
6.
6.
6.

O

2 OGH 8 ObS 12/16x ecolex 2017, 57 (Eypeltauer) = DRAA 2017, 219 (Mader’).
3 Eypeltauer, ecolex 2017, 57 (59).

4 Siehe Rz 283 ff.

5> OGH 8 ObA 2019/96m DRdAA 1997, 190 (Schindler).
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Mischberechnung zu ermitteln. Soweit iiberblickt enthalten fast alle Kollektivvertrage, die
Sonderzahlungen nach einem  bestimmten  Monatsentgelt berechnen, eine
Aliquotierungsregel  fiir  eintretende und ausscheidende  Arbeitnehmer. Die
Auslegungsargumente zum Kollektivvertrag Metallgewerbe sind daher auf diese
Kollektivvertrage  iibertragbar. Auch  fiir  sie gilt  bei  unterjdhriger
Beschiftigungsausmallinderung eine analoge Mischberechnung der Sonderzahlungen.
Teilzeitbeschéftigte sind durch die Mischberechnung nicht benachteiligt, weil sich die

Sonderzahlung nach dem in der Sonderzahlungsperiode verdienten Entgelt bemisst.
3.2.4 Berechnung nach Monatsentgelt ohne Konkretisierung

Viele Kollektivvertrige gewihren Sonderzahlungen in Hohe je eines Monatsentgelts,
konkretisieren aber nicht, ob das Entgelt eines bestimmten Monats oder der
Entgeltdurchschnitt eines ldngeren Zeitraums malgeblich ist. Wegen der
kollektivvertraglichen Falligkeitsbestimmungen liegt es nahe, im Regelfall auf das Entgelt

im Auszahlungsmonat abzustellen.

Die Sonderzahlungsberechnung beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit regeln diese
Kollektivvertrage ebenfalls nicht ausdriicklich. Fiir eine Liicke spricht, dass die Normen
ohne Erginzung nicht anwendbar sind. %® Zudem aliquotieren die Kollektivvertrige
Sonderzahlungen fiir eintretende und ausscheidende Arbeitnehmer. Teils bestehen auch
aliquote Riickzahlungsverpflichtungen. Es gilt daher auch bei diesen Kollektivvertrigen
eine analoge Mischberechnung von Sonderzahlungen bei unterjdhrigen Beschéftigungs-

ausmallanderungen. Teilzeitbeschiftigte sind dadurch nicht benachteiligt.
3.2.5 Berechnung nach 13-Wochen-Durchschnittsverdienst

Manche Kollektivvertrige berechnen Sonderzahlungen generell nach dem
durchschnittlichen =~ Monatsentgelt  der  letzten 13 Wochen  (bei  lingerer
Sonderzahlungsperiode). Andere Kollektivvertrige normieren diese Berechnungsart nur fiir
unterjahrige BeschiftigungsausmaBinderungen. Zunéchst ist fraglich, wie Sonderzahlungen

nach diesen Kollektivvertragen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit zu berechnen sind.

Sehen Kollektivvertrage die Sonderzahlungsberechnung nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen ausdriicklich fiir Beschéftigungsausmaf-

inderungen vor, kommt keine analoge Mischberechnung in Betracht. Es liegt keine Liicke

656 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (1991) 245 £,
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vor, weil es eine direkt anwendbare Kollektivvertragsregelung gibt.%” In diesem Sinne
beurteilte der OGH in der Entscheidung 9 ObA 85/10f %% den Kollektivvertrag
Handelsangestellte. Dieser bemisst Sonderzahlungen grundsitzlich nach bestimmten
Monatsentgelten. Fiir Teilzeitbeschéftigte mit unterschiedlichem Arbeitszeitausmall stellt
er aber auf den Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen ab.®>® Der OGH sah davon
auch Arbeitnehmer umfasst, die unterjdhrig von Vollzeit auf Teilzeit gewechselt hatten.
Eine analoge Mischberechnung lehnte er ab, weil der Kollektivvertrag ausreichend klare

Regelungen treffe. Dem ist beizupflichten.

Bemessen Kollektivvertrage Sonderzahlungen generell nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen, ist eine andere Auslegung denkbar. Fiir
eine Liicke und die analoge Mischberechnung sprechen Sonderzahlungs-
aliquotierungsregeln fiir eintretende und ausscheidende Arbeitnehmer. Eine analoge
Mischberechnung scheidet meines Erachtens dennoch aus. Die Berechnung nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen bezweckt nédmlich den Ausgleich von
Entgeltschwankungen.  Dieser Zweck findet sich auch bei  gesetzlichen
Entgeltfortzahlungsregeln,  die  fiir = bestimmte  Leistungsldohne  auf  den
Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen abstellen (§ 3 Abs4 EFZG, § 6 Abs4
UrlG). Die Kollektivvertragsparteien haben BeschéftigungsausmaBBdanderungen also
bedacht. Sie haben nur eine andere LoOsung als die Mischberechnung fiir Fille

schwankenden Entgelts gewdhlt. Es liegt daher keine Liicke vor.

Berechnen Kollektivvertrige Sonderzahlungen nun nach dem Durchschnittsverdienst
der letzten 13 Wochen (bei ldngerer Sonderzahlungsperiode), benachteiligt dies
Arbeitnehmer, die in der Sonderzahlungsperiode von Vollzeit auf Teilzeit wechseln. Die
Berechnung nach dem 13-Wochen-Durchschnittsverdienst berticksichtigt ndmlich nicht
das gesamte in der Sonderzahlungsperiode verdiente Entgelt. Sie kiirzt somit beim
Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit nachtriglich in Vollzeit erworbene Anwartschaften von
Teilzeitbeschiftigten. Dies benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen.®®® Die
Einschitzung des OGH in 9 ObA 85/10f%! | der Zeitraum von 13 Wochen sei ein
angemessener Beobachtungszeitraum, spielt allenfalls bei der Rechtfertigung der

Benachteiligung eine Rolle.

57 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre? 473.

6% OGH 9 ObA 85/10f ARD 6154/1/2011 = DRdA 2011, 461.

659 Abschnitt 3) A. 6.1.4., 6.2.6 und B. 3.4., 4.6. Kollektivvertrag Handelsangestellte.
60 Ebenso Schrank, Arbeitszeit® § 19d AZG Rz 101.

%1 OGH 9 ObA 85/10f ARD 6154/1/2011 = DRdA 2011, 461.
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3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

Die Mischberechnung von Sonderzahlungen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit
benachteiligt Teilzeitbeschéiftigte nicht. Fiir Kollektivvertrage, die Sonderzahlungen nach
einem bestimmten Monatsentgelt oder einem Monatsentgelt ohne Konkretisierung
berechnen, gilt bei BeschiftigungsausmafBanderungen eine analoge Mischberechnung. Von
den untersuchten Berechnungsarten benachteiligt somit nur die Sonderzahlungsbemessung
nach dem Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen Teilzeitbeschiftigte.
Nachstehend ist die Rechtfertigung dieser Benachteiligung zu untersuchen. Mogliche
Rechtfertigungsgriinde sind die Zwecke der Sonderzahlungen, die Angemessenheit eines

13-Wochen-Beobachtungszeitraums sowie die Kollektivvertragsautonomie.
3.3.2  Zwecke der Sonderzahlungen

Sonderzahlungen konnen unterschiedliche Zwecke verfolgen. Diese sind durch
Kollektivvertragsauslegung zu ermitteln. Erstens konnen Sonderzahlungen die vergangene
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers zusitzlich abgelten. Darin sah der OGH in der
Entscheidung 8 ObA 2019/96m %* den Hauptzweck von Sonderzahlungen. Fiir diesen
Zweck sprechen etwa die Bezeichnung der Sonderzahlungen als 13. und 14. Monatsentgelt
sowie ihre quartalsmiBige Filligkeit. ® Zweitens konnen Sonderzahlungen die
Betriebstreue vergiiten. Fiir diesen Zweck spricht, wenn die Sonderzahlung von der
Erflillung einer Wartezeit abhédngt. Die Sonderzahlung honoriert vertragskonformes
Verhalten, wenn sie bei berechtigter Entlassung oder unberechtigtem vorzeitigen Austritt
des Arbeitnehmers entfillt oder eine Riickzahlungsverpflichtung besteht. %** Drittens
konnen Sonderzahlungen den mit Urlaub und Weihnachten typischerweise verbundenen
finanziellen Mehraufwand der Arbeitnehmer ausgleichen. Nach dem OGH haben
Sonderzahlungen diese spezifische Funktion verloren.®® Fiir diesen Zweck sprichen die
Bezeichnung der Sonderzahlungen als Urlaubszuschuss oder Weihnachtsremuneration

sowie ihre Filligkeit mit Urlaubsantritt und Ende November.%%

2 OGH 8 ObA 2019/96m DRAA 1997, 190 (Schindler).

663 Schindler, Sonderzahlungen — entgeltlose Dienstzeiten, DRAA 1997, 190 (194).

%4 OGH 9 ObA 6/15w DRdA 2016, 128 (Drs); Runggaldier, Anspruch auf anteilige Remuneration
doch beschriankbar? RAW 1995, 64; Schindler, DRAA 1997, 190 (194).

%5 OGH 8 ObA 2019/96m DRAA 1997, 190 (Schindler).

666 OGH 9 ObA 6/15w DRAA 2016, 128 (Drs); Schindler, DRAA 1997, 190 (194).
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Rechtfertigen diese Zwecke die gegenstindliche Teilzeitbenachteiligung? Sollen
Sonderzahlungen vergangene Arbeitsleistungen abgelten, ist die Teilzeitbenachteiligung
nicht gerechtfertigt. Die Benachteiligung besteht gerade in der Nichtberiicksichtigung von
in  Vollzeit erbrachten Arbeitsleistungen in der Sonderzahlungsperiode. Sollen
Sonderzahlungen die Betriebstreue vergiiten, konnte man argumentieren, die
Kollektivvertragsparteien diirfen Abweichungen von der Mischberechnung in Kauf
nehmen, weil die Sonderzahlungen zumindest nicht ausschlieBlich vergangene
Arbeitsleistungen entlohnen.®®’ Sollen Sonderzahlungen den mit Urlaub und Weihnachten
verbundenen Mehraufwand erleichtern, konnte man argumentieren, diese Funktion sei
nicht auf vergangene Arbeitsleistungen bezogen, sondern gegenwartsorientiert. Insofern

sei es legitim, auf das Entgelt im Auszahlungsmonat abzustellen.5®

Diese Rechtfertigungserwigungen iiberzeugen meines FErachtens jedoch nicht.
Sonderzahlungen hingen nidmlich stets von der Arbeitsleistung in der
Sonderzahlungsperiode ab. Dies folgt einerseits aus § 16 AngG, wonach ein Angestellter
Anspruch auf eine anteilige periodische Remuneration hat, wenn er vor deren Félligkeit aus
dem Arbeitsverhéltnis ausscheidet. Andererseits sind Sonderzahlungen immer
arbeitsleistungsabhingig, weil sie Teilzeitbeschiftigten ansonsten in derselben Hohe
zustehen miissten wie Vollzeitbeschiftigten. Teilzeitbeschéftigte unterscheiden sich ndmlich
nur im Beschiftigungsausmal} von Vollzeitbeschiftigten. Bei der Betriebstreue besteht kein
Unterschied zwischen Teilzeitbeschéftigten und Vollzeitbeschéftigten. Teilzeitbeschéftigte
haben auch dieselben Mehraufwendungen fiir Urlaub und Weihnachten wie
Vollzeitbeschiftigte. Kein Kollektivvertrag gewdhrt aber Teilzeitbeschéftigten und
Vollzeitbeschiftigten Sonderzahlungen in derselben Hohe. Malgeblich ist daher die
Arbeitsleistung in der Sonderzahlungsperiode. Sonstige Zwecksetzungen der Sonderzahlung
konnen die Nichtberiicksichtigung in Vollzeit erbrachter Arbeitsleistungen von auf Teilzeit

gewechselten Arbeitnehmern folglich nicht rechtfertigen.
3.3.3 Angemessener Beobachtungszeitraum

SchlieBlich kénnte man — wie der OGH in der Entscheidung 9 ObA 85/10f%®° —
argumentieren, 13 Wochen seien ein angemessener Beobachtungszeitraum fiir die

Sonderzahlungsberechnung bei Beschiftigungsausmaflinderungen. Dies {iberzeugt

%7 BAG 10 AZR 424/98 AuA 2000, 550.
68 Eypeltauer, ecolex 2017, 57 (59).
%9 OGH 9 ObA 85/10f ARD 6154/1/2011 = DRdA 2011, 461.
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allerdings nicht. Ein Beobachtungszeitraum von 13 Wochen vermeidet zwar manche
Hirtefdlle beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit. Die Berechnungsart berticksichtigt aber
nicht die Entgelthohe in der gesamten Sonderzahlungsperiode. Somit kiirzt sie
Arbeitnehmern, die unterjdhrig von Vollzeit auf Teilzeit wechseln, ihre in Vollzeit
erworbenen Sonderzahlungsanwartschaften. Der Beobachtungszeitraum ist daher nicht

angemessen.
3.3.4 Kollektivvertragsautonomie

Rechtfertigt die Kollektivvertragsautonomie den 13-Wochen-Beobachtungszeitraum?
Die Kollektivvertragsautonomie ist in Art 11 EMRK und Art28 GRC verankert. Im
Schrifttum wird diskutiert, ob die Kollektivvertragsparteien bei der Rechtfertigung von
Benachteiligungen im Rahmen der Kollektivvertragsautonomie einen weiteren
Ermessensspielraum haben als die Mitgliedstaaten.®’® Der EuGH fiihrte betreffend eine
Altersdiskriminierung dazu aus, die Sozialpartner verfligen ebenso wie die Mitgliedstaaten
ein weites Ermessen bei der Entscheidung, welche Ziele sie mit welchen Mallnahmen im
Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik verfolgen wollen.®’! Im Unterschied zu einseitig von
den Mitgliedstaaten erlassenen Gesetzen, treffen Tarifvertrige einen Interessensausgleich
zwischen den Sozialpartnern.®> Die Sozialpartner seien jedoch auch in Ausiibung des
Rechts auf Kollektivverhandlungen an das Unionsrecht gebunden.®’®> Im Ergebnis ist eine
Regelung daher nicht schon alleine deshalb gerechtfertigt, weil sie auf einem Kompromiss
der Kollektivvertragsparteien beruht.’”* Dies entspricht auch der ilteren Judikatur des EuGH
zu Geschlechtsdiskriminierungen in Kollektivvertrigen.®”> Die Kollektivvertragsautonomie

rechtfertigt die vorliegende Sonderzahlungsberechnung daher nicht.

670 Felten, Der Gestaltungsspielraum der Kollektivvertragsparteien nach Unionsrecht, DRAA 2012,
379; Franzen, Entgeltsystem und Gleichbehandlung, RdA 2013, 180; Kocher, Tarifliche
Ubergangsregelungen im Interesse des Diskriminierungsschutzes, ZESAR 2011, 265; Mair, Sozialpolitik:
Gleichbehandlung von Miénnern und Frauen, ZESAR 2012, 243; Mosler, Entwicklungstendenzen im
Kollektivvertragsrecht, DRAA 2012, 283; Schubert in Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg), Kommentar zum
europiischen Arbeitsrecht?> (2018) Art 28 GRC Rz 95 ff; Schubert, Der Tarifvertrag in den Schranken
Europas — Die Tarifautonomie als Bestandteil der europdischen Wirtschaftsordnung, ZfA 2013, 1.

671 EuGH C-411/05, Palacios de la Villa, ECLI:EU:C:2007:604, Rn 68; C-45/09, Rosenbladt,
ECLI:EU:C:2010:601, Rn 40, 41; C-297/10 und C-298/10, Hennigs, ECLI:EU:C:2011:560, Rn 65.

72 EuGH C-297/10 und C-298/10, Hennigs, ECLI:EU:C:2011:560, Rn 66.

63 BuGH C-297/10 und C-298/10, Hennigs, ECLLEU:C:2011:560, Rn67; C-447/09, Prigge,
ECLI:EU:C:2011:573, Rn 47 f.

74 Ebenso OGH 9 ObA 20/15d RdW 2016, 131 = ZAS-Judikatur 2016, 26.

65 EuGH  C-33/89, Kowalska, = ECLL:EU:C:1990:265, Rn 18 ff;  C-281/97,  Kriiger,
ECLI:IEU:C:1999:396, Rn26; C-399/92, Helmig, ECLI:EU:C:1994:415, Rn 12, 14; C-184/89, Nimz,
ECLI:EU:C:1991:50, Rn 14; C-127/92, Enderby, ECLI:EU:C:1993:859, Rn 23.
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3.4 Rechtsfolge

Die Sonderzahlungsberechnung nach dem Durchschnittsverdienst der letzten
13 Wochen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit benachteiligt Teilzeitbeschéftigte und
mittelbar Frauen. Die Benachteiligung ist nicht gerechtfertigt, weshalb eine
Diskriminierung vorliegt. Die Sonderzahlungsberechnung nach dem Durchschnitts-
verdienst der letzten 13 Wochen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit verstolt gegen
Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG. Als Rechtsfolge diirfen in Vollzeit
erworbene Sonderzahlungsanwartschaften bei einem Wechsel auf Teilzeit nicht gekiirzt

werden. Es ist eine Mischberechnung durchzufiihren.
C. Zusammenfassung

Kollektivvertrige gewédhren Sonderzahlungen in der Regel in Hoéhe je eines
Monatsentgelts. Sie berechnen dieses jedoch unterschiedlich: Erstens mittels
Mischberechnung. Zweitens nach einem bestimmten Monatsentgelt. Drittens nach einem
Monatsentgelt ohne Konkretisierung, ob das Entgelt eines bestimmten Monats oder der
Entgeltdurchschnitt eines lidngeren Zeitraums maligeblich ist. Viertens nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen (bei ldngerer Sonderzahlungsperiode). Fiir
unterjdhrige BeschéftigungsausmaBinderungen enthalten manche Kollektivvertrdge eine
Sonderregel  zur  Sonderzahlungsberechnung  (Mischberechnung, 13-Wochen-
Durchschnittsverdienst); andere nur eine allgemeine Sonderzahlungsberechnungsregel
(Mischberechnung, bestimmtes Monatsentgelt, Monatsentgelt ohne Konkretisierung, 13-

Wochen-Durchschnittsverdienst).

Die Mischberechnung von Sonderzahlungen beim unterjdhrigen Wechsel von
Vollzeit auf Teilzeit benachteiligt Teilzeitbeschéftigte nicht. Die Sonderzahlungen
bemessen sich ndmlich nach dem in der gesamten Sonderzahlungsperiode verdienten
Entgelt. Fiir Kollektivvertrige, die Sonderzahlungen nach einem bestimmten
Monatsentgelt oder einem Monatsentgelt ohne Konkretisierung berechnen, gilt bei einem
Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit eine analoge Mischberechnung. Fiir die Analogie spricht
vor allem, dass die Kollektivvertridge Sonderzahlungen fiir eintretende und ausscheidende
Arbeitnehmer aliquotieren. Die Kollektivvertragsparteien wollen Sonderzahlungen also
nicht in allen Fillen in voller Hohe gewidhren. Die analoge Mischberechnung benachteiligt

Teilzeitbeschéftigte ebenfalls nicht.
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Die Sonderzahlungsberechnung nach dem Durchschnittsverdienst der letzten
13 Wochen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit hingegen benachteiligt
Teilzeitbeschéftigte und mittelbar Frauen. Sie beriicksichtigt nicht das gesamte in der
Sonderzahlungsperiode verdiente Entgelt und kiirzt in Vollzeit erworbene Anwartschaften
von Teilzeitbeschéftigten. Eine analoge Mischberechnung kommt mangels Liicke nicht in
Betracht. Die Sonderzahlungsberechnung nach dem Durchschnittsverdienst der letzten
13 Wochen bezweckt den Ausgleich von Entgeltschwankungen. Die Kollektivvertrags-
parteien haben BeschiftigungsausmaBénderungen also bedacht. Die Benachteiligung ist
nicht durch die moglichen Sonderzahlungszwecke der Abgeltung der Betriebstreue oder
des Ausgleichs des mit Urlaub und Weihnachten typischerweise verbundenen
Mehraufwands gerechtfertigt. Sonderzahlungen hédngen ndmlich stets von der
Arbeitsleistung in der Sonderzahlungsperiode ab. Auch die behauptete Angemessenheit
eines  13-Wochen-Beobachtungszeitraums und die  Kollektivvertragsautonomie
rechtfertigen die Benachteiligung nicht. Es liegt daher eine Diskriminierung vor. Als
Rechtsfolge diirfen Kollektivvertrige in Vollzeit erworbene Sonderzahlungs-
anwartschaften bei einem Wechsel auf Teilzeit nicht kiirzen, sondern miissen eine

Mischberechnung durchfiihren.
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VIII. Jubiliumsgeld

A. Einleitung

Ahnliche Fragen wie bei Sonderzahlungen stellen sich bei der Bemessung des
Jubilaumsgeldes beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit. Wenn Kollektivvertrage in
Vollzeit erworbene Anspriiche bei einem Wechsel auf Teilzeit nicht voll beriicksichtigen,
konnte dies Teilzeitbeschiftigte diskriminieren. Fraglich ist zunéchst, ob es eine

Anwartschaft auf Jubildumsgeld gibt.

Jubildumsgeld ist Entgelt zur Abgeltung der Betriebstreue nach mehrjdhriger
Betriebszugehorigkeit, etwa nach 25 Dienstjahren. Anspruchsgrundlage sind — neben
gesetzlichen Sonderregelungen, ' Betriebsvereinbarungen ®”7 und Arbeitsvertrigen —
primdr die Kollektivvertrdge. Diese bezeichnen Jubildumsgeld teils als Treueprdmie und
setzen die Filligkeit oft mit dem Monat des Jubildumsstichtags fest. Steuerrechtlich ist
Jubildumsgeld bis 620 Euro steuerfrei und dariiber hinaus mit 6 % versteuert (§ 67 Abs 1
EStG). Im Folgenden ist unter Beriicksichtigung von Judikatur und Literatur zu
untersuchen, ob Kollektivvertrige Teilzeitbeschiftigte beim Wechsel von Vollzeit auf

Teilzeit bei der Jubilaumsgeldbemessung diskriminieren.
B. Bemessung bei Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit

1. Problemstellung

Jubildaumsgeld gebiihrt in der Regel in Hohe eines Monatsentgelts oder eines Mehrfachen
davon. Kollektivvertrige berechnen dieses jedoch unterschiedlich: Erstens vereinzelt mittels
Mischberechnung unter Beriicksichtigung des Beschiftigungsausmalles im  gesamten
Jubildumszeitraum. Zweitens nach einem bestimmten Monatsentgelt, etwa dem Entgelt des
Jubildumsmonats. Drittens sehen Kollektivvertrige meist nur Jubildumsgeld in Hohe eines
(mehrfachen) Monatsentgelts vor, ohne zu konkretisieren, ob das Entgelt eines bestimmten Monats
oder der Entgeltdurchschnitt eines langeren Zeitraums malgeblich ist. Viertens stellen
Kollektivvertrage fiir die Jubildumsgeldberechnung auf das durchschnittliche Monatsentgelt der

letzten Monate — etwa der letzten drei oder zwolf Monate — ab (bei ldngerem Jubildumszeitraum).

676§ 20c GehG; § 22 VBG.
77 Siehe § 97 Abs 1 Z 15 ArbVG.
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Bei Teilzeitarbeit oder Beschiiftigungsausmaféinderungen im Jubildumszeitraum normieren

einzelne Kollektivvertrige ausdriicklich eine Mischberechnung®’®

oder eine Berechnung nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten Monate.®”® Die meisten Kollektivvertrige enthalten nur eine
allgemeine Jubildumsgeldberechnungsregel (bestimmtes Monatsentgelt, °®® Monatsentgelt ohne

Konkretisierung, °®! Durchschnittsverdienst der letzten Monate®®?) und keine Sonderregel fiir

78§22 Abs 2 Z 3 Kollektivvertrag Osterreichische Post AG; § 22 Kollektivvertrag Saatbau Linz eGen
Angestellte;§ 22 Abs 3 Kollektivvertrag Sparkassen.

7 Punkt 4.3, 13 Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Arbeiter.

80§ 13 Abs 2 Kollektivvertrag APA; § 53 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater / Orchesterangehérige;
§94 Abs1 Kollektivvertrag Bundestheater / Orchesterangehdrige; § 19 Kollektivvertrag Diakonissen-
krankenhduser; XIII. Kollektivvertrag Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; 1V.24, X. Kollektivvertrag
Glashiitten; § 102 Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH / Verkehrsbetriebe;
§ 54 Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH / Versorgungsbetriebe; Punkt 13 b)
Kollektivvertrag Hotel- und Gastgewerbe Angestellte; Punkt 17.a.2. Kollektivvertrag Hotel- und Gastgewerbe
Arbeiter; § 13 Abs 2 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriebe AG; § 13 Kollektivvertrag Internationale
Schlafwagen- und Touristikgesellschaft; § 14 Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetrieb der Stadt Wien; § 22
Abs 2 Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; § 28 Abs 1 Kollektivvertrag Musik- und
Singschule Wien; § 19 Kollektivvertrag Osterfestspiele Salzburg / Verwaltung und Technik; §9
Kollektivvertrag Salzburger Festspielfonds / Technisches Personal und Verwaltung; Art XIlla Kollektivvertrag
Speditions- und Lagereibetriebe; § 37 Abs 1 Kollektivvertrag Statistik Osterreich; XII.A. Kollektivvertrag
StraBengesellschaften; §26 Abs1 Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Technisches Personal und
Verwaltung; § 20 Abs 1 Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Verwaltung / Bithnen Graz; § 34 Abs 2
Kollektivvertrag Umweltbundesamt; § 9 Kollektivvertrag Verband Osterreichischer Festspiele / Technisches
Personal und Verwaltung; § 11 Abs 1 Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriecbe GmbH
Angestellte; § 11 Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriecbe GmbH Arbeiter; § 43 Abs 1
Kollektivvertrag Wiener Bithnenverein / Biihnenmitglieder und Verwaltung.

%81 Punkt 7 Kollektivvertrag Agrarmarkt Austria; XVIIL3. Kollektivvertrag Arbeitskrifteiiberlasser;
Punkt 45.1 Kollektivvertrag AUA Bordpersonal; § 12 Kollektivvertrag AUA / Kaufménnische und technische
Angestellte; § 12 Kollektivvertrag Ausldndische Luftverkehrsgesellschaften GPA; § 12 Kollektivvertrag
Auslandische Luftverkehrsgesellschaften HTV; XV. Kollektivvertrag Austro Control 1; Anhang 1 —
Gehaltsordnung Kollektivvertrag Badener Stidtisches Orchester; § 28 Kollektivvertrag BARS; § 15 Abs 1, 2
Kollektivvertrag Biuerliche Betriecbe OO; XVIIla. Kollektivvertrag Bergbau; IX.1 Kollektivvertrag
Bilanzbuchhalter-Angestellte; §36  Abs1  Kollektivvertrag  Buchhaltungsagentur des  Bundes;
N74a Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; § 19¢ Kollektivvertrag Industrie; § 66 Abs 1 DO.A; § 63
Abs 1 DO.A KFA; §58 Abs1 DO.B; §49 Abs1 DO.B KFA; § 53 Abs1 DO.C; § 12 Kollektivvertrag
Ehemalige Genossenschaften STM; XVIlla. Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -verarbeitende
Industrie; § 11a Kollektivvertrag Elektrizitdtsversorgungsunternehmungen Angestellte; XXIla. Kollektivvertrag
Elektrizititsversorgungsunternehmungen  Arbeiter; ~ Abschnitt 11~ Kollektivvertrag  Elektro-  und
Elektronikindustrie Arbeiter; XVI. Kollektivvertrag Flughafen Angestellte; XI. Kollektivvertrag Flughafen
Arbeiter; §19 Abs2 Kollektivvertrag Forstgartenbetriebe Tirol; § 11 Kollektivvertrag  Geistliche
Krankenanstalten Kérnten; § 14 Kollektivvertrag Genossenschaftliche Molkereien; § 32 Kollektivvertrag
Gesundheit Osterreich  GmbH; § 11  Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 14
Kollektivvertrag Gewerbliche Molkereien und Késereien; Abschnitt 1 H. Kollektivvertrag Handelsangestellte;
XIIL.1. Kollektivvertrag Handelsarbeiter; § 19 Kollektivvertrag Heilbade-, Kur- und Krankenanstalten
Mineralquellenbetriebe Kérnten;, § 12 Kollektivvertrag Imkergenossenschaften Raiffeisenverband; § 15
Kollektivvertrag Journalistische Mitarbeiter/innen; § 22 Kollektivvertrag Késereibetriebe Tirol; § 22
Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime Osterreichs; § 19 Kollektivvertrag Konfessionelle
Krankenanstalten STM; § 53 Abs 1 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien
Angestellte; § 45 Abs 1 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; § 16
Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg; § 14 Kollektivvertrag Lagerhausgenossenschaften
00; § 14 Kollektivvertrag Lagerhausgenossenschaften / Werkstitten OO; § 26 Abs 2 Kollektivvertrag Land-
AK / Gutsangestellte Tirol; § 22 Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte VLB; § 26 Abs 2 Kollektivvertrag
Land-AK / Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol; § 22 Kollektivvertrag Land-AK /
Waldaufseher Tirol; § 22 Kollektivvertrag Landes - Hypothekenbanken; § 32 Abs 2 und 3 Kollektivvertrag
Landwirtschaftliche Gutsbetriecbe OO; § 17 Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Kisereibetriebe Salzburg;
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Beschiftigungsausmalénderungen. In den Sonderfallen der Alters- oder Elternteilzeit berechnen
manche Kollektivvertrige das Jubildumsgeld auf Basis des Beschiftigungsausmalles vor der
Arbeitszeitreduktion.®®3 Fraglich ist, wie Jubiliumsgeld beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit zu
berechnen ist und ob Teilzeitbeschiftigte dadurch diskriminiert sind.

§ 27 Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetriebe Tirol; § 23a Kollektivvertrag Lederwaren- und Kofferindustrie
Arbeiter; XI. Kollektivvertrag Lichtspieltheater Arbeiter; § 14 Kollektivvertrag Lichtspieltheater STM
Angestellte; XVII. Kollektivvertrag Lichtspieltheater Wien Angestellte; Punkt 13 Kollektivvertrag Lotto Toto;
§ 10a Abs 1 Kollektivvertrag Mahl- und Mischgenossenschaften OO; § 21 Kollektivvertrag Molkereien; §21
Kollektivvertrag Molkereien und Kaésereien; XV. Kollektivvertrag Mirztaler Verkehrs-GmbH; § 15
Kollektivvertrag Notariats-Angestellte OO; § 15 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Salzburg; § 15
Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Tirol VLB; XIII. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Wien NO BGL;
Punkt 18 Kollektivvertrag OMV Handels-AG; §21 Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser OO; § 16
Kollektivvertrag Ordenskrankenhduser Salzburg; § 12 Kollektivvertrag Ordenskrankenhduser STM; § 21
Kollektivvertrag Ordensspitiler Osterreich; XIV. Kollektivvertrag Oregano Angestellte; XIV. Kollektivvertrag
Oregano Arbeiter; § 31 Abs 2 Kollektivvertrag Osterreichische Eisenbahnunternehmen; 2. Teil Lohnordnung
Punkt5 Kollektivvertrag Osterreichische Postbus AG; §32 Abs2 Kollektivvertrag Osterreichische
Privatbahnen; §9 Kollektivvertrag Osterreichische Schifffahrtsunternehmungen; § 10a Kollektivvertrag
Papierindustrie Arbeiter; XXI. Kollektivvertrag Pharmazeutische Fachkrifte Angestellte; XI. Kollektivvertrag
Pharmazeutischer GroBhandel; XVII. Kollektivvertrag Pharmazeutisch-kaufménnische Assistenten und
Apothekenhilfspersonal; 2. Teil Lohnordnung Punkt5 Kollektivvertrag Private Autobusbetriebe; VI.12.
Kollektivvertrag Private Kuranstalten und Rehabilitationseinrichtungen Osterreich; § 21 Kollektivvertrag
Privatkrankenanstalten Osterreichs; § 19 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbéinde; § 10 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiiuser NO Angestellte; § 12 Kollektivvertrag
Raiffeisen-Lagerhiuser OO; XII. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser Salzburg; § 13 Kollektivvertrag
Raiffeisen-Lagerhduser STM Angestellte; § 12 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser STM Arbeiter; § 25
Kollektivvertrag Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol; § 11 Kollektivvertrag
Raiffeisen Ware Austria Angestellte; § 19 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Arbeiter; XII.
Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria / Mischfutterwerke Angestellte; XII. Kollektivvertrag Raiffeisen
Ware Austria / Mischfutterwerke Arbeiter; XIV. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte BGL; XV.
Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte NO; XV. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte STM; § 15
Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Tirol; XV. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Wien; § 29
Kollektivvertrag Rotes Kreuz; § 13 Abs 4 Kollektivvertrag Sauna-, Bider- und Solarienbetriecbe Wien; § 20
Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung; § 13 Kollektivvertrag Speditionen;
IV.6. Kollektivvertrag Tabaktrafiken;, § 13 Kollektivvertrag Tabakwarenindustrie; § 13 Kollektivvertrag
Tierzucht und Milchwirtschaft; § 49 Kollektivvertrag Tiroler Symphonieorchester; IX. Kollektivvertrag Unser
Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft HTV; § 12 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft
Tirol Angestellte; § 14 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Arbeiter; § 26
Kollektivvertrag Vereinigte Biihnen Wien / Technisches Personal und Verwaltung; § 42 Kollektivvertrag
Wiener Biihnenverein / Technisches Personal und Verwaltung; § 34b Kollektivvertrag Wiener Symphoniker;
§ XIV. Kollektivvertrag Wiener Tierschutzverein; § 11 Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO
Angestellte; § 10  Kollektivvertrag ~ Winzergenossenschaften NO  Arbeiter; IX. Kollektivvertrag
Wirtschaftsbetriebe Raiffeisenverband Kérnten; § 9 Kollektivvertrag Wiistenrot; XII. Kollektivvertrag
Zeitschriftenverlage; § 17 Kollektivvertrag Zeitungen / Nichtjournalistische Angestellte; § 40 Kollektivvertrag
Zeitungen / Redakteure und Reporter.

02§39 Abs1 Kollektivvertrag Arbeitsmarktservice; §20Z 1, §21 Kollektivvertrag Garagen-,
Tankstellen- und Servicestationsunternehmungen; § 18 Abs4, § 19 Kollektivvertrag Leistungspriifung und
Qualititssicherung in OO / Schlachtkérperklassifizierung; § 14 Abs 2, § 18C Kollektivvertrag Stein- und
keramische Industrie Arbeiter; §26 Abs4 Kollektivvertrag Wachorgane Bewachungsgewerbe; IX.
Kollektivvertrag Wirtschaftstreuhénder-Angestellte.

683§ 15 Abs 3 Kollektivvertrag Biuerliche Betriebe O0; V1.2.e Kollektivvertrag Bergbau; § 66 Abs lc,
Anlage 9 Punkt 6 DO.A; § 58 Abs 1c, Anlage 7 Punkt 6, Anlage 8 Punkt 5 DO.B; § 53 Abs 1c, Anlage 7 Punkt
6, Anlage 8 Punkt 5 DO.C; VId.2.e Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und verarbeitende Industrie; § 4c
Abs 2 lite Kollektivvertrag Elektrizititsversorgungsunternehmungen Angestellte; VIc.2.e Kollektivvertrag
Elektrizitatsversorgungsunternehmungen Arbeiter; 32.d Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie
Arbeiter; I1a.2.e Kollektivvertrag Glashiitten; Anlage A 7 Punkt 6 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der
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2. Meinungsstand

2.1 Allgemeines

Judikatur und Literatur behandelten diese Frage bisher nicht. Es gibt jedoch
Anhaltspunkte in angrenzenden Themenbereichen; ndmlich zur Berechnung von
Sonderzahlungen und der Abfertigung alt beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit sowie
zum Aliquotierungsgebot des § 16 AngG fiir Remunerationen bei Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses vor Filligkeit. Die Sonderzahlungsberechnung bei Beschéftigungs-
ausmafianderung war bereits Thema des vorangehenden Kapitels. Nachstehend wird der
Meinungsstand zur Berechnung der Abfertigung alt beim Wechsel von Vollzeit auf
Teilzeit skizziert; ebenso zur Frage, ob das Aliquotierungsgebot des § 16 AngG
Jubildumsgeld erfasst. AnschlieBend sind daraus Schliisse fiir eine mogliche

Teilzeitdiskriminierung bei der Jubiliumsgeldberechnung zu ziehen.
2.2 Berechnung der Abfertigung alt

Die Entscheidung des OGH 9 ObA 6/05f% betraf § 56 Abs 9 06 LVBG®®, wonach
die Berechnung der Abfertigung alt auf Basis des fiir den letzten Monat des
Dienstverhiltnisses gebiihrenden Monatsbezugs erfolgt. Die Kldgerin war von 1974 bis
2000 vollzeitbeschiftigt. Bis zur Beendigung ihres Dienstverhiltnisses im November 2003
arbeitete sie gesundheitsbedingt Teilzeit. Der Arbeitgeber berechnete die Abfertigung auf
Basis des Teilzeiteinkommens der Kldgerin. Die Kldgerin begehrte die Differenz der
Abfertigungsberechnung auf Basis ihres Vollzeiteinkommens. Das Erstgericht wies das
Klagebegehren ab. Das Berufungsgericht und der OGH bestitigten dies. Die
gegenstdndliche Bestimmung entspreche §23 Abs1 AngG. Nach der bisherigen
Rechtsprechung ¢ sei fiir die Abfertigungsberechnung auch bei dauerhafter
Entgeltverdnderung — wie beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit — grundsitzlich das

zuletzt bezogene Entgelt mallgeblich. Es gebe keinen Grund, davon abzuweichen. Das

Gesetz beriicksichtige eine frithere Vollzeitbeschiftigung nur in bestimmten Fillen der

Bediensteten der Stadt Wien Angestellte; Anlage 6 Punkt 6 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der
Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; § 7 Abs 6 Kollektivvertrag Mineral6lindustrie; XII. Kollektivvertrag
Raiffeisen-Lagerhduser Salzburg; § 10a Abs 2 lit e Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser STM Angestellte;
Va.e Kollektivvertrag Zeitschriftenverlage; § 11 Abs4 Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und
Umschlagsbetriebe GmbH Angestellte; § 11 Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe
GmbH Arbeiter; Va.e Kollektivvertrag Zeitschriftenverlage.

4 OGH 9 ObA 6/05f DRAA 2006, 304 (Smutny).

85 Oberdsterreichisches Landesvertragsbedienstetengesetz LGBI1 1994/10.

86 OGH 18.02.1975, 4 Ob 79/74; 4 Ob 116/80 Arb 9899 = DRJA 1981, 145.
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Arbeitszeitverringerung (§§ 13 Abs 2, 14 Abs4 AVRAG®; §27 Abs2 Z 4 AIVG®?),
weshalb keine Liicke vorliege. Auch verfassungsrechtlich sei die Regelung unbedenklich,
weil die Abfertigung dem Arbeitnehmer den zuletzt bezogenen Verdienst sichern wolle
(sogenannte Versorgungsfunktion).®®® Dies sei sachlich und verhiltnismiBig. Zuletzt liege
keine mittelbare Geschlechtsdiskriminierung vor. Die BeschiftigungsausmalBanderung vor
Beendigung des Arbeitsverhidltnisses benachteilige Teilzeitbeschéftigte ndmlich nicht
generell. Vielmehr seien nur jene Teilzeitbeschiftigten benachteiligt, die von Vollzeit auf
Teilzeit gewechselt haben. Der OGH bestitigte diese Rechtsprechung zuletzt in der
Entscheidung 9 ObA 27/17m®”°. Ein Arzt reduzierte seine Arbeitszeit in den letzten fiinf
Jahren vor Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Der OGH berechnete die Abfertigung alt

auf Grundlage der reduzierten Arbeitszeit.

Im Schrifttum war vor der Entscheidung OGH 9 ObA 6/05f strittig, wie die
Abfertigung alt bei Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit zu berechnen sei, wenn keine
Sonderregelung anwendbar ist. Manche Autoren vertraten, die Abfertigung sei nach dem
letzten Monatsentgelt zu bemessen. ®! Schrank begriindete dies vor allem mit der
Versorgungsfunktion der Abfertigung. Der Arbeitnehmer erhalte jenes Entgelt, das er ohne
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bekommen hitte.®”> Andere Autoren befiirworteten
eine Durchschnittsberechnung.®* Tomandl argumentierte, jiingere gesetzliche Regelungen
— wie § 23 Abs 8 AngG zur Abfertigungsberechnung bei Elternteilzeit — sprechen dafiir,
die Bemessungsregel des § 23 Abs 1 AngG teleologisch zu reduzieren. Sie sei nur auf
Félle anzuwenden, in denen der Arbeitsvertrag keine fiir den Entgeltanspruch wesentlichen
Anderungen erfahren habe. K. Mayr erachtet die Abfertigungsberechnung nach dem

letzten Monatsentgelt als mittelbare Frauendiskriminierung.®*

%7 Nunmehr § 14 Abs 3 AVRAG.

88 BGBI 1977/609.

%9 OGH 9 ObA 97/87 DRAA 1988, 255 = ZAS 1988, 121 (Andexlinger/Spitzl); 9 ObA 257/89
ARD 4133/9/89 = RAW 1990, 52; Schrank, Rechtsprobleme der Berechnung der Abfertigung, ZAS 1990, 1.

00 OGH 9 ObA 27/17m ecolex 2017, 1193 = RdW 2017, 704.

O Schrank, ZAS 1990, 1; Schrank, Berechnung der Abfertigung, in Runggaldier (Hrsg),
Abfertigungsrecht (1991) 151 (174); Martinek/Schwarz, AngG® (1985) §23 Erl5; Holzer in
Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG § 23 Rz 27 (Stand 01.06.2012, rdb.at).

82 Schrank in Runggaldier, Abfertigungsrecht 151 (174).

93 Migsch, Abfertigung fiir Arbeiter und Angestellte (1982) Rz 255; Tomandl, Gedanken zur
Berechnung der Abfertigung, ZAS 1995, 43.

04 K. Mayr in K. Mayr/Resch (Hrsg), Abfertigung neu: Betriebliches Mitarbeiter- und Selbstindigen-
vorsorgegesetz — BMSVG? (2009) 51; K. Mayr, Berechnung der Abfertigung alt bei Wechsel von Voll- auf
Teilzeitbeschéftigung, ecolex 2002, 599; K. Mayr in Drs (Hrsg), Abfertigungsrecht (2012) 123 (126 ff);
K. Mayr in Léschnigg (Hrsg), AngG'® (2016) § 23 Rz 32; K. Mayr in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller
Kommentar zum Arbeitsrecht® § 23 AngG Rz 32 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
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2.3 Jubildumsgeld bei vorzeitigem Ausscheiden

Das Aliquotierungsgebot des § 16 AngG beschiftigte den OGH in der Entscheidung
8 ObA 167/98m®>. Es ging um eine Treueprimie, die der Arbeitgeber Arbeitnehmern nach
fiinfjahriger Betriebszugehdrigkeit jahrlich mit Erreichen eines Stichtages bezahlte. Fraglich war,
ob die Treuepramie aliquot zusteht, wenn ein Arbeitnehmer nach 14-jéhriger
Betriebszugehorigkeit vor dem Stichtag ausscheidet. Der OGH entschied, die jahrlich bezogene
Treuepramie sei eine periodische Remuneration gemdll § 16 AngG. Ihr aliquotes Entstehen
konne daher nicht vom Bestand des Arbeitsverhdltnisses zu einem bestimmten Stichtag
abhiingen. ®® Fiir Arbeiter kommt der OGH durch Uberlegungen zum Schutz der
Kiindigungsfreiheit der Arbeitnehmer und § 879 ABGB zum selben Ergebnis. Die Entscheidung
beantwortet allerdings nicht, ob § 16 AngG auch fiir Jubildumsgeld gilt, das — anders als die
gegenstandliche Treueprdmie — nur einmal und erst nach ldngerer Betriebszugehdrigkeit zusteht

(zum Beispiel nach 20 oder 25 Dienstjahren).

Nach herrschender Ansicht im Schrifttum erfasst das Aliquotierungsgebot des § 16 AngG
Jubiliumsgeld nicht.*”” Andernfalls wiirde der Unterschied zwischen Befristung und Bedingung
verwischt.®*® Sonderzahlungen unterscheiden sich durch RegelméBigkeit und Hiufigkeit von
Jubildumsgeld.%® Winkler und Preiss hingegen erachten das Jubiliumsgeld als ,, andere besondere
Entlohnung “ von § 16 AngG erfasst. Die Nichtaliquotierung des Jubildumsgeldes vereitle ndmlich
dessen Kiindigungsschutzfunktion. Zudem sei der Jubildumsgeldverlust ein Kiindigungshemmnis
fiir Arbeitnehmer, deren Dienstjubilaum unmittelbar bevorstehe. Es konne keinen Unterschied
machen, ob Remunerationen in einjdhrigen oder mehrjdhrigen Verdienstperioden zustehen.
Deshalb gebiihre Angestellten bei vorzeitigem Ausscheiden ein aliquoter Teil des
Jubiliumsgeldes.”® Fiir Arbeiter beflirwortet das Schrifttum eine Analogie zu § 16 AngG."""!

95 OGH 8 ObA 167/98m ASoK 1999, 35 = DRAA 1998, 443 = ecolex 1999, 114.

09 OGH 9 Oba 2264/96y ARD 4948/4/98 = ASoK 1998, 311.

7 Adamovic, Zur Sittenwidrigkeit von Entgeltvereinbarungen, ZAS 1991, 153 (159); Binder/Schindler
in Loschnigg (Hrsg), AngG'° (2016) § 16 Rz 46; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 233;
Gahleitner, Jubilaumsgeld und Betriebsiibergang — Kollektivvertragliche Jubildumsgelder sind nicht vom
Erwerber zu {iibernehmen, ASoK 1999, 121 (122); Grillberger, Anmerkung zu OGH 08.07.1992,
9 ObA 142/92, DRAA 1993, 117 (121); Marhold in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG § 16 Rz 12
(Stand 01.06.2012, rdb.at); Rabl in Reissner, AngG® §16 Rz 17; Runggaldier, Grenzen der
Kollektivvertragsautonomie bei der Regelung des Entgelts (1995) 132 ff; Runggaldier, RAW 1995, 64 (66).

8 Adamovic, ZAS 1991, 153 (159).

89 Grillberger, DRAA 1993, 117 (121).

70 Winkler, Aliquotierungsgebot und Jubiliumsgelder, RdAW 1996, 367 (369); Preiss in
Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 16 AngG Rz 16 f.

0V Bele/Winter, Aliquotierungsgebot auch fiir Arbeiter, ecolex 2018, 4; Binder/Schindler in Lischnigg,
AngG'"® § 16 Rz 26 ff; Grillberger, DRAA 1993, 117 (121); Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?®
§ 16 AngG Rz 40; W. Schwarz, Der OGH hat recht! OJZ 1995, 201 (203 ff).
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3. Eigene Ansicht

3.1 Vorfrage: Anwartschaft auf Jubiliumsgeld?

Sind Teilzeitbeschiftigte nun durch eine Jubildumsgeldberechnung diskriminiert, die
beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit Beschiftigungszeiten in Vollzeit nicht
beriicksichtigt? Dies hiangt zundchst davon ab, ob es eine Anwartschaft auf Jubildumsgeld
gibt. Mit anderen Worten: Entsteht der Anspruch auf Jubildumsgeld laufend aliquot oder

erst zum Jubildumsstichtag? Diese Frage ist vorgelagert zu kldren.

Die Antwort gibt das Aliquotierungsgebot des § 16 AngG. Danach gebiihrt
Angestellten eine periodische Remuneration oder eine andere besondere Entlohnung
aliquot, wenn sie vor Filligkeit des Anspruchs aus dem Arbeitsverhéltnis ausscheiden. Gilt
§ 16 AngG auch fiir den Jubildumsgeldanspruch, darf dessen Entstehen nicht vom
Erreichen eines Stichtags abhingen.’®? Der Wortlaut des Aliquotierungsgebots erfasst
Jubildumsgeld (,, besondere Entlohnung*). RegelmiBigkeit ist nur bei periodischen
Remunerationen erforderlich. Auch der Regelungszweck spricht fiir die Einbeziehung von
Jubildumsgeld: Der drohende Anspruchsverlust soll Angestellte nicht in ihrer
Kiindigungsfreiheit beschranken. Der Arbeitgeber soll Anspriiche des Angestellten nicht
durch Kiindigung vernichten konnen. ' Jubiliumsgeld gebiihrt Angestellten bei
vorzeitigem Ausscheiden meines Erachtens daher aliquot. Es besteht eine Anwartschaft auf
Jubildumsgeld. Auf Arbeiter ist § 16 AngG analog anwendbar, weil sich der

Regelungszweck auch auf Arbeiter erstreckt.
3.2 Anwendbare Diskriminierungsverbote

An welchen Diskriminierungsverboten sind die gegenstdndlichen Kollektivvertrags-
regelungen zu messen? Die Jubildumsgeldberechnung konnte Teilzeitbeschiftigte und
mittelbar Frauen benachteiligen. Jubildaumsgeld ist Entgelt im Sinne des Art 157 AEUV, weil
der Arbeitgeber es dem Arbeitnehmer aufgrund der Beschiftigung zahlt. MaB3geblich sind
daher die Diskriminierungsverbote des Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG.

72 OGH 9 ObA 609/90 ecolex 1991, 413 = RAW 1991, 268; 8 ObA 279/94 RdAW 1995, 143;
8 ObA 127/00k Arb 12.049; Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 16 AngG Rz 17.
753 Winkler, RAW 1996, 367 (369).
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3.3 Benachteiligung von Teilzeitbeschiiftigten und Frauen
3.3.1 Allgemeines

Wie in der Problemstellung umrissen, gewéhren Kollektivvertrige Jubildumsgeld in
der Regel in Hohe eines (mehrfachen) Monatsentgelts, berechnen dieses jedoch
unterschiedlich. Die meisten Kollektivvertrige enthalten nur eine allgemeine
Jubildumsgeldberechnungsregel und keine Sonderregel fiir Beschéftigungsausmal-
anderungen. Manche Kollektivvertrage berechnen das Jubildumsgeld in den Sonderfillen
der Alters- oder Elternteilzeit auf Basis des BeschiftigungsausmalBles vor der

Arbeitszeitreduktion.

Bei der Priifung der Kollektivvertrage auf Teilzeitbenachteiligungen ist daher in zwei
Schritten vorzugehen. Erstens ist durch Kollektivvertragsauslegung festzustellen, wie das
Jubildumsgeld bei einem Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit jeweils zu bemessen ist. Zu
erwégen ist auch eine Analogie zur Jubildumsgeldberechnung bei Alters- und Elternteilzeit
sowie zur Berechnung von Sonderzahlungen oder der Abfertigung alt bei
Beschiftigungsausmaflinderungen. Zweitens ist zu untersuchen, ob die konkrete
Jubildumsgeldberechnung Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen benachteiligt. Dabei
spielen die Zwecke des Jubildumsgeldes eine Rolle. Will das Jubildumsgeld nur die
Betriebstreue oder auch die Arbeitsleistung abgelten? Das vorliegende Kapitel kann
freilich nicht sédmtliche Kollektivvertrige einzeln auslegen. Es kann aber bestimmte
allgemeine Aussagen zu den verschiedenen Jubildumsgeldberechnungsarten treffen.

AnschlieBend ist die Rechtfertigung allenfalls festgestellter Benachteiligungen zu priifen.
3.3.2 Mischberechnung

Einzelne Kollektivvertrige normieren eine Mischberechnung des Jubildumsgeldes bei
Teilzeitarbeit oder Beschéftigungsausmaf3inderungen im Jubildumszeitraum nach dem
durchschnittlichen Beschiftigungsausmall des gesamten Jubildumszeitraumes. Beim
interessierenden Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit in den anspruchsbegriindenden
Dienstjahren gilt nach beiden Regelungsarten eine Mischberechnung. Mangels Liicke

kommt keine Analogie — etwa zur Berechnung der Abfertigung alt — in Betracht.
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Die Mischberechnung des Jubiliumsgeldes benachteiligt Teilzeitbeschéftigte nicht.
Zwar konnte man argumentieren, Jubildumsgeld honoriert Betriebstreue. Die Betriebstreue
ist bei Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigten gleich.’® Folglich sollten Teilzeitbeschiftigte
Jubildumsgeld in gleicher Hohe bekommen wie Vollzeitbeschéftigte. Die gegenstiandlichen
Kollektivvertrige wollen mit dem Jubildumsgeld aber auch die Arbeitsleistung im
Jubildumszeitraum vergiiten. Dies folgt aus der Beriicksichtigung von Beschéftigungs-
ausmaBanderungen. Da das Beschéftigungsausmall des gesamten Jubildumszeitraumes die
Jubildumsgeldhohe bestimmt, sind Teilzeitbeschiftigte beim Wechsel von Vollzeit auf

Teilzeit nicht benachteiligt.
3.3.3 Berechnung nach bestimmtem Monatsentgelt

Einige Kollektivvertrige berechnen Jubildumsgeld nach einem bestimmten
Monatsentgelt, etwa dem Entgelt des Jubildumsmonats. Fraglich ist, wie Jubildumsgeld
bei einem Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit im Jubildumszeitraum zu bemessen ist. Dies

ist durch Kollektivvertragsauslegung zu losen.

Zunichst konnte man geméll dem Wortlaut — trotz Beschéftigungsausmaflinderung —
auf das Entgelt des Jubiliumsmonats abstellen. Jedoch legte der OGH eine &hnliche
Bestimmung zur Sonderzahlungsberechnung nach einem bestimmten Monatsentgelt
dahingehend aus, dass bei Beschiftigungsausmafdnderungen eine analoge
Mischberechnung durchzufiihren sei. Die Kollektivvertragsparteien hdtten den Fall der
BeschiiftigungsausmaBinderung nimlich nicht bedacht. ' Auch bei der vorliegenden
Jubildumsgeldberechnung ist daher zu priifen, ob eine Liicke vorliegt und analog etwa eine

Mischberechnung in Betracht kommt.

Eine Analogie scheidet meines Erachtens aus. Erstens gibt es kaum Anhaltspunkte fiir
eine Liicke in den Kollektivvertrigen. Bei der Sonderzahlungsberechnung begriindete der
OGH die Liicke vor allem damit, dass der Kollektivvertrag Sonderzahlungen in anderen
Féllen aliquotiert; etwa wenn Lehrlinge in ein Angestelltenverhdltnis wechseln oder
Angestellte unterjihrig eintreten oder ausscheiden.’® Solche Aliquotierungsregeln gibt es
beim Jubildumsgeld nicht. Nur wenige Kollektivvertrdge berechnen das Jubildumsgeld bei
Alters- oder Elternteilzeit auf Basis des BeschiftigungsausmalBles vor der

Arbeitszeitreduktion. Zweitens divergieren die mdglichen Analogiebasen derart, dass sich

704 EuGH C-171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 13 f.
705 OGH 8 ObS 12/16x ecolex 2017, 57 (Eypeltauer) = DRAA 2017, 219 (Mader).
706 OGH 8 ObS 12/16x ecolex 2017, 57 (Eypeltauer) = DRAA 2017, 219 (Mader).
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daraus kein gemeinsames Prinzip der Jubildumsgeldberechnung bei Beschéftigungs-
ausmafinderungen ergibt. So bemisst § 22 Abs1 VBG die Jubiliumszuwendung
teilbeschéftigter Vertragsbediensteter nach dem durchschnittlichen Beschiftigungsausmald
im gesamten bisherigen Dienstverhdltnis. Manche Kollektivvertrdge berechnen
Jubildumsgeld bei Alters- oder Elternteilzeit auf Basis des Beschiftigungsausmalles vor
der Arbeitszeitreduktion. Die Bestimmungen, die der OGH fiir die Sonderzahlungs-
mischberechnung als Analogiebasis heranzog, stellen auf das durchschnittliche
BeschiftigungsausmaB im Kalenderjahr ab. %’ Die Abfertigung alt, die wie das
Jubildumsgeld auch Betriebstreue abgilt, bemisst sich nach dem fiir den letzten Monat des
Dienstverhiltnisses gebiihrenden Entgelt (§ 23 Abs 1 AngG). Uberzeugender als ein
Analogieschluss zu einer dieser Bestimmungen ist es daher, das Jubildumsgeld geméfl dem
Kollektivvertragswortlaut auch bei Beschiftigungsausmafldnderungen nach dem Entgelt

des Jubildumsmonats zu bestimmen.

Benachteiligt diese Jubildaumsgeldberechnung Teilzeitbeschiftigte? Dies hidngt vom
Zweck des Jubildumsgeldes ab. Jubildumsgeld honoriert Betriebstreue, was aus der
Anspruchsvoraussetzung der langjdhrigen Betriebszugehorigkeit folgt. Es vergiitet aber auch
die Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum. SchlieBlich gebiihrt Jubildumsgeld Arbeitnehmern
aliquot, wenn sie vor Filligkeit des Anspruchs aus dem Arbeitsverhéltnis ausscheiden
(§ 16 AngG).”® Der Jubiliumsgeldanspruch entsteht laufend aliquot. Sein Entstehen darf
nicht vom Erreichen eines Stichtages abhéngen. Folglich kiirzt die Jubildumsgeldberechnung
nach einem bestimmten Monatsentgelt beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit nachtraglich
in Vollzeit erworbene Anwartschaften von Teilzeitbeschéiftigten. Sie benachteiligt also
Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt. Dass die Jubildumsgeldberechnung
nur die Gruppe jener Teilzeitbeschiftigten benachteiligt, die im Jubildumszeitraum von
Vollzeit auf Teilzeit wechseln, schadet nicht. Die Benachteiligung einer Gruppe
Teilzeitbeschiftigter gegeniiber Vollzeitbeschéftigten entféllt ndmlich nicht, weil eine andere

Gruppe Teilzeitbeschiftigter nicht benachteiligt ist.”®

707§ 15j Abs 7 MSchG, § 8b Abs 7 VKG, § 11a Abs 4 AVRAG:; nunmehr aufgehoben: § 16 Abs 2 AngG,
§ 19d Abs 5 AZG.

708 Siehe Rz 301 f.

7% BAG 10 AZR 634/08 ArbRAktuell 2009, 116 (Seeger); 9 AZR 53/14 ArbRAktuell 2015, 202
(Schmidbauer/Klinkhammer); 9 AZR 564/14 ArbRAktuell 2016, 324 (Beck) = NZA 2016, 776.
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3.3.4 Berechnung nach Monatsentgelt ohne Konkretisierung

Die meisten Kollektivvertrage sehen Jubildumsgeld in Hohe eines (mehrfachen)
Monatsentgelts vor, ohne zu konkretisieren, ob das Entgelt eines bestimmten Monats
oder der Entgeltdurchschnitt eines ldngeren Zeitraums malgeblich ist. Wegen der
Félligkeitsbestimmungen liegt es nahe, im Regelfall auf das Entgelt im Auszahlungsmonat

abzustellen.

Die Jubildumsgeldberechnung beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit regeln diese
Kollektivvertridge ebenfalls nicht ausdriicklich. Meines Erachtens ist auch in diesen Fillen auf
das Entgelt im Auszahlungsmonat abzustellen. Eine Analogie scheidet wiederum aus, weil aus
den moglichen Analogiebasen kein gemeinsames Prinzip der Jubildumsgeldberechnung bei
BeschiftigungsausmaBinderungen folgt. 71* Jubildumsgeld vergiitet Betriebstreue und die
Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum. Daher benachteiligt die Jubildumsgeldberechnung
nach dem Auszahlungsmonatsentgelt Teilzeitbeschéftigte, die im Jubildumszeitraum von
Vollzeit auf Teilzeit wechseln. Sie kiirzt in Vollzeit erworbene Anspriiche dieser

Teilzeitbeschiftigten.
3.3.5 Berechnung nach Durchschnittsverdienst der letzten Monate

Manche Kollektivvertrige berechnen Jubildumsgeld generell nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten drei, sechs oder zwolf Monate. Ein einziger
Kollektivvertrag sieht die Jubildumsgeldberechnung nach dem Durchschnittsverdienst der
letzten 13 Wochen nur bei BeschiftigungsausmaBinderungen vor. "' Wie st
Jubildumsgeld nach diesen Kollektivvertragen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit zu

berechnen?

Normiert ein  Kollektivvertrag die Jubildumsgeldberechnung nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen ausdriicklich fiir BeschéftigungsausmaB-
anderungen, kommt keine Analogie in Betracht. Es liegt keine Liicke vor, weil es eine
direkt anwendbare Kollektivvertragsregelung gibt. !> Auch bei Kollektivvertrigen, die
Jubildumsgeld generell nach dem Durchschnittsverdienst der letzten Monate bemessen,
scheidet eine Analogie aus. Erstens will eine Berechnungsregel, die einen langeren

Zeitraum wie drei bis zwolf Monate beriicksichtigt, bereits allfdllige Entgeltschwankungen

710 Siehe Rz 309.
711 Punkt 4.3, 13 Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Arbeiter.
712 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre? 473.
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ausgleichen. Die Kollektivvertragsparteien haben den Fall der Beschéftigungsausmali-
dnderung also bedacht. Zweitens weisen die Analogiebasen in diametral unterschiedliche
Richtungen. Es liegt daher keine Liicke vor. Jubildumsgeld ist geméf den
gegenstidndlichen Kollektivvertragen folglich auch beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit

im Jubildumszeitraum nach dem Durchschnittsverdienst der letzten Monate zu ermitteln.

Benachteiligt diese Jubildumsgeldberechnung Teilzeitbeschéftigte? Jubildumsgeld
honoriert Betriebstreue und die Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum. Bemessen
Kollektivvertrige Jubildumsgeld nach dem Durchschnittsverdienst der letzten Monate,
beriicksichtigen sie — wie bei der Jubildumsgeldberechnung nach einem bestimmten
Monatsentgelt — nicht die im gesamten Jubildumszeitraum erbrachte Arbeitsleistung. Sie
kiirzen somit die in Vollzeit erworbenen Anspriiche von Arbeitnehmern, die im
Jubildumszeitraum von Vollzeit auf Teilzeit wechseln. Dies benachteiligt

Teilzeitbeschaftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt.
3.4 Rechtfertigung
3.4.1 Allgemeines

Die Mischberechnung von Jubildumsgeld beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit
benachteiligt Teilzeitbeschéftigte nicht. Hingegen sind Teilzeitbeschiftigte und mittelbar
Frauen durch die anderen Arten der Jubildumsgeldberechnung beim Wechsel von Vollzeit
auf Teilzeit Dbenachteiligt (Jubildumsgeldberechnung nach einem bestimmten
Monatsentgelt, einem Monatsentgelt ohne Konkretisierung oder dem Durchschnitts-
verdienst der letzten Monate). Nachstehend 1ist die Rechtfertigung dieser
Benachteiligungen zu untersuchen. Mogliche Rechtfertigungsgriinde sind der Pro-rata-
temporis-Grundsatz, das Stichtagsprinzip, die Versorgungsfunktion sowie die

Verwaltungsvereinfachung.
3.4.2 Pro-rata-temporis-Grundsatz

Zunichst konnte die kiirzere Arbeitszeit von Teilzeitbeschiftigten in den
kollektivvertraglich  als malgeblich festgelegten Zeitrdumen (Jubildumsmonat,
Auszahlungsmonat, letzten drei bis zwdlf Monate vor Jubildum) die Benachteiligung
rechtfertigen. Entgelt und Arbeitsleistung stehen in einem Austauschverhéltnis.

Teilzeitbeschéftigte arbeiten in den  betreffenden  Zeitrdumen  kiirzer als
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Vollzeitbeschiftigte und bekommen im Verhidltnis zu ihrer Arbeitszeit das gleiche
Jubildumsgeld (pro-rata-temporis). Das Rechtfertigungsziel ist die Entlohnung als

Gegenleistung flir die in Zeit bemessene Arbeitsleistung des Arbeitnehmers.

Diese Rechtfertigung scheitert daran, dass Jubildumsgeld im Jubildumszeitraum laufend
aliquot entsteht. Die Kollektivvertrdge beriicksichtigen aber nur das Entgelt eines oder weniger
Monate des Jubildumszeitraums. Um die Arbeitsleistung in den anspruchsbegriindenden
Dienstjahren abzugelten, miisste die Jubildumsgeldberechnung auf das durchschnittliche
Entgelt im gesamten Jubildumszeitraum abstellen. Die kiirzere Arbeitszeit von
Teilzeitbeschiftigten im Jubiliumsmonat, dem Auszahlungsmonat oder den letzten Monaten
vor dem Jubildumsstichtag ist daher kein legitimer Rechtfertigungsgrund fiir die
Entgeltbenachteiligung.

3.4.3 Stichtagsprinzip

Was gilt aber, wenn Kollektivvertrage Jubildumsgeld nach dem Stichtagsprinzip
konstruieren? Der Anspruch soll dann erst mit Erreichen des Jubildumsstichtages
entstehen. Erwerb und Filligkeit fallen zusammen.”!? Ist es diesfalls gerechtfertigt, das
Jubildumsgeld — beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit im Jubildumszeitraum — nach dem
aktuellen Monatsentgelt zu berechnen? Nach der hier vertretenen Ansicht gilt § 16 AngG
auch fiir den Jubildaumsgeldanspruch, weshalb dessen Entstehen nicht vom Erreichen eines
Stichtags abhingen kann. "'* Das Stichtagsprinzip ist daher kein rechtmiBiger
Rechtfertigungsgrund.”!®

3.4.1 Versorgungsfunktion

Sodann konnte man zur Rechtfertigung ins Treffen fithren, die Berechnung der Abfertigung
alt auf Basis des letzten Monatsbezugs ist nach dem OGH — vor allem gestiitzt auf ihre
Versorgungsfunktion — zuldssig. Die Abfertigung alt wolle dem Arbeitnehmer den zuletzt
bezogenen Verdienst sichern.’!® Er erhalte jenes Entgelt, das er ohne Beendigung des

Arbeitsverhiltnisses bekommen hitte.”!” Warum soll dies nicht auch fiir Jubildumsgeld gelten?

7
7
7
7
7

w

Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 16 AngG Rz 38.

4 Siehe Rz 302.

5 Siehe Rz 326 zur Beurteilung unter der Annahme, dass der Jubildumsgeldanspruch zum Stichtag entsteht.
¢ OGH 9 ObA 6/05f DRAA 2006, 304 (Smutny).

7 Schrank in Runggaldier, Abfertigungsrecht 151 (174).
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Laut Tomandl hat schon die Abfertigung alt keine Versorgungsfunktion. "'* Das
Jubildumsgeld hat diese Funktion jedoch definitiv nicht. Anders als die Abfertigung setzt
Jubildumsgeld namlich nicht die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses voraus. Jubildumsgeld
will dem Arbeitnehmer keinen zuletzt bezogenen Verdienst nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses sichern, sondern nur seine Betriebstreue honorieren; grundsitzlich bei
aufrechtem Arbeitsverhéltnis. Aus der Berechnung der Abfertigung alt ist daher nichts fiir die

Jubildumsgeldberechnung zu gewinnen.
3.4.1 Verwaltungsvereinfachung

Zuletzt konnte man argumentieren, die gegenstindlichen Berechnungsarten des
Jubildumsgeldes seien gerechtfertigt, weil sie die Verwaltung vereinfachen und
praktikabel sind. Dies iiberzeugt jedoch nicht. Es mag den Verwaltungsaufwand
verringern, Jubildumsgeld dieserart zu berechnen anstatt das Entgelt im gesamten
Jubildumszeitraum zu berticksichtigen. Dies rechtfertigt jedoch nicht, Arbeitnehmern nach
einem Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit ihre bereits erworbenen Jubildumsgeldanspriiche

zu kiirzen.
3.5 Rechtsfolge

Die Jubildumsgeldberechnung nach dem Entgelt im Jubiliumsmonat, im
Auszahlungsmonat oder den letzten Monaten vor dem Jubildumsstichtag beim Wechsel
von Vollzeit auf Teilzeit benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen. Die
Benachteiligung ist nicht gerechtfertigt, weshalb eine Diskriminierung vorliegt. Diese
Berechnungsarten des Jubildumsgeldes verstofen gegen Art 157 AEUV, § 3 GIBG und
§ 19d Abs 6 AZG. Als Rechtsfolge diirfen in Vollzeit erworbene Jubildumsgeld-
anwartschaften bei einem Wechsel auf Teilzeit nicht gekiirzt werden. Es ist eine
Mischberechnung nach dem durchschnittlichen Entgelt im gesamten Jubildumszeitraum

durchzufiihren. Vergangenes Entgelt ist dabei wohl aufzuwerten.

"8 Tomandl, ZAS 1995, 43 (44).
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3.6 Annahme: Keine Anwartschaft auf Jubiliumsgeld

Teilzeitbeschiftigte sind meines Erachtens beim Jubildumsgeld diskriminiert. Diese
Ansicht beruht auf der Pramisse, dass Jubildumsgeld dem Aliquotierungsgebot des
§ 16 AngG unterliegt und laufend aliquot entsteht. Was gilt aber, wenn man dieser Pramisse
nicht folgt? SchlieBlich erfasst das Aliquotierungsgebot nach herrschender Ansicht im
Schrifttum Jubildumsgeld nicht.”'? Es gibt somit keine laufend entstehende Anwartschaft auf
Jubildumsgeld. Der Anspruch entsteht erst zum Jubildumsstichtag. Was dndert dies an der

diskriminierungsrechtlichen Beurteilung?

Zunichst dndert es den Zweck des Jubildaumsgeldes. Jubildumsgeld honoriert zwar
nach wie vor Betriebstreue, was aus der Anspruchsvoraussetzung der langjdhrigen
Betriebszugehorigkeit folgt. Der Bezug zur Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum ist aber
wesentlich schwiécher. Der Jubiliumsgeldanspruch entsteht ndmlich nicht laufend aliquot
und ist weitgehend unabhingig vom Beschéftigungsausmall im Jubildumszeitraum. Dies
beeinflusst die Priifung, ob die konkrete Jubildumsgeldberechnung Teilzeitbeschaftigte und

mittelbar Frauen diskriminiert.

Keine Teilzeitbenachteiligung besteht auch unter gednderter Primisse bei
Mischberechnung von Jubildumsgeld nach dem durchschnittlichen Beschaftigungsausmal3 im
Jubildumszeitraum. Die gegenstindlichen Kollektivvertrage wollen mit dem Jubildumsgeld
nédmlich — unabhéngig von § 16 AngG — die Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum vergiiten.
Dies folgt aus der Berlicksichtigung von Beschiftigungsausmal3inderungen. Bei
Mischberechnung bestimmt das Beschiftigungsausmal} des gesamten Jubildumszeitraums die

Hohe des Jubildaumsgeldes. Teilzeitbeschiftigte sind daher nicht benachteiligt.

Berechnen Kollektivvertrage Jubildumsgeld beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit
nach einem bestimmten Monatsentgelt (etwa dem Entgelt des Jubiliumsmonats), kiirzt
dies keine in Vollzeit erworbene Anwartschaften von Teilzeitbeschéftigten. Es gibt
namlich keine  Anwartschaften, weil der Jubildumsgeldanspruch erst zum
Jubildumsstichtag entsteht. Die Jubildumsgeldberechnung benachteiligt Teilzeit-
beschiftigte und mittelbar Frauen aber auf andere Weise; und zwar unabhéngig von einer

Beschiftigungsausmal3dnderung. Jubildumsgeld honoriert Betriebstreue. Die Betriebstreue

"9 Adamovie, ZAS 1991, 153 (159); Binder/Schindler in Loschnigg, AngG'® §16 Rz46;
Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* 233; Gahleitner, ASoK 1999, 121 (122); Grillberger, DRAA 1993,
117 (121); Marhold in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 16 Rz 12; Rabl in Reissner, AngG® § 16 Rz 17,
Runggaldier, RAW 1995, 64; Runggaldier, Grenzen der Kollektivvertragsautonomie 132 ff.
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ist bei Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigten gleich.’”?’ Jubildumsgeld ist — abgesehen vom
Beschiftigungsausmal} im Jubildumsmonat — unabhingig vom Beschiftigungsausmal} im
Jubildumszeitraum. Teilzeitbeschiftigte sollten Jubildumsgeld folglich in gleicher Hohe
bekommen wie Vollzeitbeschiftigte. Die Jubildumsgeldberechnung nach einem
bestimmten Monatsentgelt benachteiligt also Teilzeitbeschéftigte, weil diese weniger
Jubildumsgeld bekommen als  Vollzeitbeschéftigte. Dasselbe gilt fiir die
Jubildumsgeldberechnung nach einem Monatsentgelt ohne Konkretisierung (im Ergebnis:
nach dem Entgelt des Auszahlungsmonats’?!) sowie nach dem Durchschnittsverdienst der

letzten Monate.

Ist die Teilzeitbenachteiligung gerechtfertigt? Im Vordergrund steht der
Rechtfertigungsgrund des Pro-rata-temporis-Grundsatzes. Teilzeitbeschéftigte arbeiten in
den betreffenden Zeitrdumen (Jubildumsmonat, Auszahlungsmonat, letzten drei bis zwdlf
Monate vor Jubildum) kiirzer als Vollzeitbeschiftigte und erhalten im Verhéltnis zu ihrer
Arbeitszeit das gleiche Jubildumsgeld. Das rechtfertigende Austauschverhéltnis von
Entgelt und Arbeitsleistung ist aber nur schwach ausgeprigt, weil der Anspruch erst zum
Jubildumsstichtag entsteht und das Beschiftigungsausmal} im Jubildumszeitraum grofteils
nicht beriicksichtigt. Das Jubildumsgeld will vielmehr primér Betriebstreue honorieren.
Betriebstreue ist beschiftigungsausmalBunabhdngig und somit bei Teilzeit- und
Vollzeitbeschiftigten gleich. Der Pro-rata-temporis-Grundsatz rechtfertigt folglich nicht,
dass Teilzeitbeschiftigte weniger Jubildumsgeld bekommen als Vollzeitbeschéftigte. Die
Benachteiligung ist auch nicht durch andere Griinde rechtfertigbar. Anders als die
Abfertigung alt hat Jubildumsgeld keine Versorgungsfunktion.”?? Die gegenstindlichen
Berechnungsarten des Jubildumsgeldes sind keine Verwaltungsvereinfachung gegentiber

der Auszahlung des gleichen Betrags an Teilzeit- und Vollzeitbeschéftigte.

Die Jubildumsgeldberechnung nach einem bestimmten Monatsentgelt, einem
Monatsentgelt ohne Konkretisierung oder dem Durchschnittsverdienst der letzten Monate
diskriminiert also Teilzeitbeschéftigte und mittelbar Frauen. Dies verstoflt gegen Art 157
AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG. Als Rechtsfolge gebiihrt Teilzeitbeschiftigten
Jubildumsgeld in gleicher Hohe wie Vollzeitbeschiftigten. Dies ist keine mittelbare
Mainnerdiskriminierung, weil Jubildumsgeld primédr Betriebstreue abgilt, die bei Teilzeit-

und Vollzeitbeschéftigten gleich ist.

720 BuGH C-171/88, Rinner-Kiihn, ECLI:EU:C:1989:328, Rn 13 f.
721 Siehe Rz 311 f.
722 Siehe Rz 319.
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C. Zusammenfassung

Kollektivvertrage gewidhren Jubildumsgeld in der Regel in Hohe eines Monatsentgelts
oder eines Mehrfachen davon. Sie berechnen dieses jedoch unterschiedlich: Erstens vereinzelt
mittels Mischberechnung. Zweitens nach einem bestimmten Monatsentgelt. Drittens sehen
Kollektivvertrage meist nur Jubildumsgeld in Hohe eines (mehrfachen) Monatsentgelts vor,
ohne zu konkretisieren, ob das Entgelt eines bestimmten Monats oder der Entgeltdurchschnitt
eines lidngeren Zeitraums mafgeblich ist. Viertens stellen Kollektivvertrige fiir die
Jubildumsgeldberechnung auf das durchschnittliche Monatsentgelt der letzten drei bis zwolf
Monate ab (bei ldngerem Jubildumszeitraum). Fiir Teilzeitarbeit oder Beschéftigungs-
ausmafidnderungen  enthalten manche Kollektivvertrdge eine  Sonderregel  zur
Jubildumsgeldberechnung (Mischberechnung, Durchschnittsverdienst der letzten drei Monate);
andere nur eine allgemeine Berechnungsregel (bestimmtes Monatsentgelt, Monatsentgelt ohne

Konkretisierung, Durchschnittsverdienst der letzten Monate).

Als Vorfrage ist zu kldren, ob der Jubildumsgeldanspruch laufend aliquot oder erst
zum Jubildumsstichtag entsteht. Meines Erachtens gilt das Aliquotierungsgebot des
§ 16 AngG auch fiir den Jubildumsgeldanspruch, weshalb dessen Entstehen nicht vom
Erreichen eines Stichtags abhdngen darf. Der drohende Anspruchsverlust soll Angestellte

nicht in ihrer Kiindigungsfreiheit beschrinken.

Die Mischberechnung des Jubildumsgeldes beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit
benachteiligt Teilzeitbeschiftigte nicht. Die Jubilaumsgeldhéhe bemisst sich ndmlich nach

dem durchschnittlichen Beschéftigungsausmall des gesamten Jubildumszeitraumes.

Hingegen benachteiligen die sonstigen Berechnungsarten des Jubiliumsgeldes beim
Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit Teilzeitbeschiftigte und mittelbar  Frauen
(Jubilaumsgeldberechnung nach einem bestimmten Monatsentgelt, einem Monatsentgelt ohne
Konkretisierung oder dem Durchschnittsverdienst der letzten drei bis zwolf Monate). Sie
berticksichtigen ndmlich nicht das gesamte im Jubildumszeitraum verdiente Entgelt und kiirzen
in Vollzeit erworbene Anwartschaften von Teilzeitbeschéftigten. Eine Analogie kommt nicht in
Betracht; insbesondere, weil die moglichen Analogiebasen derart divergieren, dass daraus kein
gemeinsames Prinzip der Jubildumsgeldberechnung bei BeschiftigungsausmafB3anderungen folgt.
Die Benachteiligung ist nicht durch den Pro-rata-temporis-Grundsatz, das Stichtagsprinzip, die
Versorgungsfunktion oder die Verwaltungsvereinfachung gerechtfertigt. Zwar arbeiten
Teilzeitbeschiftigte in den kollektivvertraglich als malgeblich festgelegten Zeitrdumen

164



(Jubildumsmonat, Auszahlungsmonat, letzten drei bis zwolf Monate vor Jubildum) kiirzer als
Vollzeitbeschiftigte. Jubildumsgeld entsteht aber laufend aliquot, weshalb fiir die Abgeltung der
Arbeitsleistung das durchschnittliche Entgelt im gesamten Jubildumszeitraum mafgeblich ist.
Stichtagsregelungen verstolen gegen § 16 AngG. Anders als die Abfertigung alt hat
Jubildumsgeld keine Versorgungsfunktion. Die Verwaltungsvereinfachung rechtfertigt die
Kiirzung in Vollzeit erworbener Jubildumsgeldanspriiche ebenfalls nicht. Als Rechtsfolge ist
eine Mischberechnung nach dem durchschnittlichen Entgelt im gesamten Jubildumszeitraum

durchzufiihren.

Was gilt, wenn man der Prdmisse nicht folgt, dass der Jubildumsgeldanspruch dem
Aliquotierungsgebot des § 16 AngG unterliegt und laufend aliquot entsteht? Der
Jubildumsgeldanspruch entsteht somit zum Jubildumsstichtag. Jubildumsgeld honoriert

weiterhin Betriebstreue, hat aber kaum Bezug zur Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum.

Die Mischberechnung von Jubildumsgeld benachteiligt Teilzeitbeschiftigte auch unter
gednderter Pramisse nicht, weil die gegenstindlichen Kollektivvertrage mit dem Jubildumsgeld
— unabhéngig von § 16 AngG — die Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum vergiiten wollen.

Dies folgt aus der Berticksichtigung von Beschéftigungsausmallinderungen.

Die sonstigen Berechnungsarten des Jubildaumsgeldes kiirzen beim Wechsel von
Vollzeit auf Teilzeit keine in Vollzeit erworbenen Anwartschaften von Teilzeitbeschéftigten.
Es gibt ndmlich keine Anwartschaften. Die Jubildumsgeldberechnung benachteiligt Teilzeit-
beschiftigte und mittelbar Frauen aber auf andere Weise; und zwar unabhdngig von
Beschiftigungsausmal3inderungen.  Die  Betriebstreue  ist  bei  Teilzeit- und
Vollzeitbeschiftigten  gleich.  Jubildumsgeld ist weitgehend unabhdngig vom
Beschéftigungsausmall im Jubildumszeitraum. Teilzeitbeschéftigte sollten Jubildumsgeld
daher in gleicher Hohe bekommen wie Vollzeitbeschiftigte. Die Benachteiligung ist nicht
gerechtfertigt. Zwar arbeiten Teilzeitbeschiftigte in den Bemessungszeitriumen des
Jubildumsgeldes (Jubiliumsmonat, Auszahlungsmonat, letzten drei bis zwolf Monate vor
Jubildum) kiirzer als Vollzeitbeschéftigte und erhalten im Verhiltnis zu ihrer Arbeitszeit das
gleiche Jubildumsgeld (pro-rata-temporis). Das Austauschverhiltnis von Entgelt und
Arbeitsleistung ist aber nur schwach ausgeprigt, weil der Jubildumsgeldanspruch das
Beschéftigungsausmall im Jubildumszeitraum weitgehend nicht beriicksichtigt. Das
Jubildumsgeld will primdr Betriebstreue honorieren, die bei Teilzeit- und
Vollzeitbeschiftigten gleich ist. Als Rechtsfolge der Diskriminierung gebiihrt
Teilzeitbeschiftigten Jubildaumsgeld in gleicher Hohe wie Vollzeitbeschéftigten.
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IX. Betriebspensionen

A. Einleitung

Das Betriebspensionsrecht ist von jeher empfindlich fiir Teilzeitdiskriminierungen.
So betraf schon die Rechtssache 170/84, Bilka’?’ — eine der ersten Entscheidungen des
EuGH zur mittelbaren Frauendiskriminierung — den Ausschluss Teilzeitbeschéftigter von
einer betrieblichen Altersversorgung. Zahlreiche weitere Entscheidungen des EuGH zu

Teilzeitdiskriminierungen bei Betriebspensionen folgten.”**

Bei Analyse der Kollektivvertrdge fallen bei Betriebspensionen zwei mdgliche
Teilzeitdiskriminierungen auf. Erstens schliefen einige Kollektivvertrige geringfiigig
Beschiftigte von Betriebspensionszusagen aus. Diese erhalten dadurch weniger Entgelt.
Zweitens normieren manche Kollektivvertrige bei beitragsorientierten Betriebs-
pensionszusagen prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrige fiir Entgelte tiber der monatlichen
Hochstbeitragsgrundlage des ASVG. Arbeitnehmer, die weniger verdienen, bekommen
dadurch eine unteraliquot niedrigere Betriebspension. Dies konnte iiberwiegend
Teilzeitbeschéftigte benachteiligen. Nachstehend ist unter Beriicksichtigung von Judikatur
und Literatur zu untersuchen, ob solche kollektivvertraglichen Betriebspensionsregelungen

Teilzeitbeschiftigte diskriminieren.

Das Betriebspensionsrecht ist komplex: So verfolgen Betriebspensionen verschiedene
Zwecke. Es gibt mehrere Arten von Betriebspensionszusagen. Ob Kollektivvertrage
Pensionskassenzusagen oder betriebliche Kollektivversicherungen vorsehen kdnnen, ist
strittig. Zudem enthilt das BPG’? ein eigenes Gleichbehandlungsgebot (§ 18 BPG). All
diese Aspekte beeinflussen die folgende Priifung potentieller Teilzeitdiskriminierungen bei

Betriebspensionen. Zunéchst sind daher diesbeziigliche Voriiberlegungen anzustellen.

723 BuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204.

724 BEuGH C-57/93, Vroege, ECLLI:EU:C:1994:352; C-435/93, Dietz, ECLLI:EU:C:1996:395; C-50/96,
Schréder, ECLI:EEU:C:2000:72; C-234/96 und C-235/96, Vick, ECLI:EU:C:2000:73; C-270/97 und C-271/97,
Sievers, ECLI:EU:C:2000:76; C-4/02 und C-5/02, Schénheit, ECLI:EU:C:2003:583; C-395/08 und C-396/08,
Bruno und Pettini, ECLI:EU:C:2010:329; C-393/10, O’Brien, ECLI:EU:C:2012:110; C-354/16, Kleinsteuber,
ECLIL:EU:C:2017:539; 07.11.2018, C-432/17, O’Brien, ECLI:EU:C:2018:879.

725 BGBI 1990/282.
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B. Voriiberlegungen

1. Begriff der Betriebspension

Die Altersversorgung in Osterreich stiitzt sich nach dem sogenannten Drei-Siulen-
Modell’?® auf die gesetzliche Pension, die Betriebspension und die private Vorsorge. Die

Betriebspension soll nach diesem Modell die gesetzliche Pension ergéinzen.

Arbeitgeber verfolgen mit Betriebspensionszusagen verschiedene Zwecke. Oft wollen
sie bestimmte Arbeitnehmer stirker an das Unternchmen binden; etwa Arbeitnehmer mit
hoher Qualifikation, Arbeitnehmer mit hohen Anlernkosten oder Arbeitnechmer, deren
Ersatz hohe Suchkosten verursachen wiirde. Auch der Wunsch der Arbeitnehmer nach
einer Betriebspension, die Motivation der Arbeitnehmer zu hdheren Leistungen oder
steuerliche Griinde konnen fiir die Einflihrung einer Betriebspension eine Rolle spielen.
Nicht  zuletzt wollen  Betriebspensionszusagen  hédufig die  durch  die
Hochstbeitragsgrundlage des ASVG bewirkte Deckungsliicke der gesetzlichen Pension

schlieBen.”’

Gesetzliche Rahmenbedingungen fiir Betriebspensionen finden sich im BPG und im
PKG 7*® . Das BPG regelt die Sicherung von Leistungen und Anwartschaften aus
Leistungszusagen des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer, welche die gesetzliche
Pensionsversicherung ergdnzen (§ 1 BPG). Das PKG enthélt Vorschriften zur Organisation
der Pensionskassen. Zu beachten ist: Das BPG trat am 01.07.1990 in Kraft und gilt fiir nach
dem Inkrafttreten erteilte Leistungszusagen. Vor dem Inkrafttreten erteilte Leistungszusagen
sind nur hinsichtlich der nach dem Inkrafttreten erworbenen Anwartschaften erfasst (Art V
Abs 3, Art VI Abs1 BPG).® Ein gesetzlicher Betriebspensionsanspruch besteht in
Osterreich — abgesehen von Ausnahmen fiir 6ffentlich Bedienstete und Universititspersonal
— nicht. % Rechtsgrundlage fiir Betriebspensionszusagen konnen Kollektivvertrag,
Betriebsvereinbarung, Einzelvereinbarung oder eine einseitige Erkldrung des Arbeitgebers

sein (§ 2 BPG).

26 Siehe zum urspriinglich von der Weltbank empfohlenen Drei-Sdulen-Modell: World Bank, Averting
the Old Age Crisis: policies to protect the old and promote growth (1994) 15 f.

27 Url, Volkswirtschaftliche Daten zur Pensionsvorsorge in Osterreich, in Urnik/Pfeil (Hrsg),
Betriebliche Altersvorsorge in der Krise (2013) 1 (5 f).

28 BGBI 1990/281.

" Drs in  Drs (Hrsg), Handbuch Betriebspensionsrecht (2013) 23;  Schrammel/Kietaibl,
Betriebspensionsgesetz und Pensionskassengesetz? (2018) BPG Art V Rz 1 ff.

730 Drs/Glowacka in Drs (Hrsg), Handbuch Betriebspensionsrecht (2013) 1.
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2. Arten der Betriebspensionszusage

Das BPG erfasst verschiedene Arten von Betriebspensionszusagen des Arbeitgebers
an den Arbeitnehmer: Die direkte Leistungszusage, die Pensionskassenzusage, die

betriebliche Kollektivversicherung und die Lebensversicherung (§ 2 BPG).

Bei der direkten Leistungszusage muss der Arbeitgeber unmittelbar — das heil3t ohne
Einschaltung von Dritten — Pensionsleistungen an Arbeitnehmer erbringen. Direkte
Leistungszusagen sind oft als Gesamtversorgungszusage ausgestaltet, auf welche die
gesetzliche Pension angerechnet wird. Ist die betriebliche Pensionsleistung des
Arbeitgebers unabhingig von der Hohe der gesetzlichen Pension, spricht man von einer
Zuschusspension.”! Zu unterscheiden ist zudem zwischen leistungsorientierten Zusagen
und beitragsorientierten Zusagen. Wird die Pensionsleistung in einer bestimmten Hdohe
zugesagt, handelt es sich um eine leistungsorientierte Zusage. Wird die Hohe der
Arbeitgeberbeitrage, nicht aber die Hohe der Pensionsleistung festgelegt, liegt eine

beitragsorientierte Zusage vor.”*?

Bei der Pensionskassenzusage verpflichtet sich der Arbeitgeber, einen
Pensionskassenvertrag abzuschlieBen und Beitrdge zugunsten des Arbeitnehmers und
dessen Hinterbliebenen an eine Pensionskasse zu entrichten.”®* Die Pensionskasse wird erst

durch den Pensionskassenvertrag zur Erbringung von Leistungen verpflichtet.”>*

Die betriebliche Kollektivversicherung ist &hnlich ausgestaltet wie eine
Pensionskassenzusage. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, einen Versicherungsvertrag
abzuschlieBen und Beitrdge an eine betriebliche Kollektivversicherung zu zahlen.
Betriebliche Kollektivversicherungen konnen von Versicherungsunternehmen angeboten

werden, die zum Betrieb der Lebensversicherung im Inland berechtigt sind (§ 2 Z 1 BPG).

Bei einer Lebensversicherung besteht die Leistungszusage des Arbeitgebers darin,
einen Versicherungsvertrag abzuschlieBen und Pridmien fiir eine Lebensversicherung
zugunsten des Arbeitnehmers und dessen Hinterbliebenen zu zahlen (§§2 Z 3,

12 Abs 1 BPG).

1 Huger/Laimer, Betriebspensionsgesetz (2017) 56; Wéss in Farny/Wéss, Betriebspensionsgesetz —
Pensionskassengesetz (1992) 57 f.

732 Lauber/Wiirfl in Drs, Handbuch Betriebspensionsrecht 43 f, 45 f.

733 Huger/Laimer, BPG 53; Wéss in Farny/Wéss, BPG — PKG 57.

34 Huger/Laimer, BPG 90; Schrammel/Kietaibl, BPG? § 3 Rz 1; Wéss in Farny/Wéss, BPG — PKG 68.
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3. Betriebspensionszusagen in Kollektivvertrigen

Die vorliegende Arbeit untersucht Kollektivvertrdge. Fraglich ist daher, unter welchen
Voraussetzungen  Kollektivvertrige  Betriebspensionszusagen  erteilen  konnen.
Kollektivvertrage konnen insbesondere die gegenseitigen Rechte und Pflichten der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhiltnis regeln (§ 2 Abs 2 Z2 ArbVQG).
Dazu zihlen auch Betriebspensionen. ’*° Dementsprechend kénnen Kollektivvertrige

direkte Leistungs- und Lebensversicherungszusagen geben (§ 2 BPG).

Einer Betriebsvereinbarung bediirfen hingegen grundsétzlich die Errichtung und der
Beitritt zu einer (liber-)betrieblichen Pensionskasse sowie der Abschluss einer betrieblichen
Kollektivversicherung (§§ 3 Abs 1, 6a Abs 1 BPG). Ein Kollektivvertrag kann eine solche
Regelung treffen, wenn er zum 01.01.1997 eine betriebliche Altersversorgung vorsah oder
der betroffene Betrieb nicht dem II. Teil des ArbVG unterliegt (§§ 3 Abs la, 6a Abs la
BPG). Dariiber hinaus normieren manche Sondergesetze, dass Kollektivvertrige eine
Pensionskassenzusage oder die Zusage einer betrieblichen Kollektivversicherung regeln
konnen (§ 1 Abs 6 PKG, § 78a Abs 1 VBG, §22a GehG, § 115 UG 2002). SchlieBlich
kénnen Kollektivvertrige noch steuerrechtliche Offnungsklauseln fiir die Umwandlung von
Bezugsbestandteilen zu Beitrdgen zu Betriebspensionssystemen vorsehen (§ 26 Z 7 lita

EStG in Verbindung mit § 68 Abs 5 Z 5 EStG).

Strittig ist, ob ein Kollektivvertrag — wenn keine der genannten Ausnahmen greift —
eine Pensionskassenzusage oder eine betriebliche Kollektivversicherung regeln kann. Dies
verneinen mehrere Autoren unter Hinweis auf die Ausnahmetatbestinde in den
§§3 Absla und 6 Absla BPG.”S Schindler vertritt, Kollektivvertrige konnen die
gesetzlich vorgeschriebenen Mindestinhalte einer Vereinbarung iiber eine Pensionskasse
oder eine betriebliche Kollektivversicherung festlegen. Der einzelne betriebliche
Pensionskassenvertrag miisse ohnedies gesondert abgeschlossen werden. 7>’ Reiner

differenziert  {liberzeugend zwischen Leistungszusage und  Beitrittsgrundlage.

735 RIS-Judikatur RS0050965, zuletzt OGH 9 ObA 84/07d ecolex 2008, 849; Mosler/Felten in
Gabhleitner/Mosler (Hrsg), Arbeitsverfassungsrecht Band 23 (2015) § 2 Rz 75 f; Reiner, Die normative
Regelungsmacht des Kollektivvertrags fiir Betriebspensionen und die Dogmatik von Leistungszusage und
Beitrittsgrundlage im Betriebspensionsgesetz, in Reiner (Hrsg), Betriebspensionen in Kollektivvertragen
(2017) 31 (43); Risak, Rechtsgrundlagen der Betriebspension und deren Anderung, in Drs (Hrsg),
Betriebspensionsrecht (2008) 1 (7 f); Runggaldier in Tomandl, ArtbVG § 2 Rz 13.

736 Drs in Drs, Handbuch Betriebspensionsrecht 40; Resch in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar
zum Arbeitsrecht’ § 3 BPG Rz 23 (Stand 01.01.2018, rdb.at); Risak in Drs, Betriebspensionsrecht 1 (7); Schima in
in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar®? (2018) Kapitel VII Rz 10.

37 Schindler in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Betriebsvereinbarungen (2011) 99 (109 f); ihm folgend
Woss in Reiner (Hrsg), Betriebspensionen in Kollektivvertragen (2017) 11 (24).
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Die Leistungszusage konne ein Kollektivvertrag erteilen (§ 2 BPG). Ein Kollektivvertrag
konne also Arbeitgeber zur Erteilung einer Pensionskassenzusage oder zum Abschluss
einer betrieblichen Kollektivversicherung verpflichten. Der Beitritt zur Pensionskasse oder
der Abschluss einer Kollektivversicherung bediirfen sodann grundsdtzlich einer

Betriebsvereinbarung (§§ 3, 6a BPG).”3®

Praktisch haben Kollektivvertrige fiir Betriebspensionen derzeit nur geringe
Bedeutung. Die meisten Betriebspensionszusagen erfolgen durch Betriebsvereinbarung.”*’
Betriebspensionsregelungen enthalten etwa der Kollektivvertrag Banken und Bankiers /
Pensionskassen, die DO.A / DO.B / DO.C / Pensionskassen, der Kollektivvertrag

1

Gewerbliche Kreditgenossenschaften, ’*° der Kollektivvertrag Sparkassen ™! sowie der

Kollektivvertrag Universititen’*>.
4. Anwendbare Diskriminierungsverbote

An welchen Diskriminierungsverboten sind Betriebspensionen zu messen? Zunichst
ist Art 157 AEUV anwendbar. Betriebspensionen sind Entgelt, weil der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer diese Vergiitung zumindest mittelbar aufgrund des
Beschiftigungsverhéltnisses gewdhrt. Dass der Arbeitnehmer die Vergiitung erst nach
Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses erhilt, schadet nicht.”*® Erfasst sind sowohl
direkte als auch indirekte Vergiitungen des Arbeitgebers; etwa
Pensionskassenleistungen. ** Art 157 AEUV verpflichtet den Arbeitgeber und Dritte,
denen die Erfiillung der Verpflichtungen des Arbeitgebers iibertragen wurde. * Da
Betriebspensionen Entgelt sind, ist auch § 3 GIBG anwendbar. Es gelten die Ausfiihrungen
zu Art 157 AEUV.

738 Reiner in Reiner, Betricbspensionen in Kollektivvertrigen 31 (73 ff); ihm zustimmend
Schrammel/Kietaibl, BPG* § 3 Rz 21.

73 Wiss in Reiner, Betriebspensionen in Kollektivvertrigen 11 (22 1).

740 8§ 17 ff Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften.

741 §§ 72 ff Kollektivvertrag Sparkassen.

742§§ 71 ff Kollektivvertrag Universititen.

743 EuGH C-262/88, Barber, ECLI:EU:C:1990:209, Rn 22; C-109/91, Ten Oever, ECLI:EU:C:1993:833, Rn 8.

74 BuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn20 ff; C-262/88, Barber, ECLI:EU:C:1990:209,
Rn 28 f; C-200/91, Coloroll, ECLI:EU:C:1994:348, Rn 20; C-379/99, Menauer, ECLI:EU:C:2001:527, Rn 20.

75 EuGH C-200/91, Coloroll, ECLI:EU:C:1994:348, Rn 23; C-128/93, Fisscher, ECLI:EU:C:1994:353,
Rn 31; C-379/99, Menauer, ECLI:EU:C:2001:527, Rn 29.
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Dariiber hinaus findet § 19d Abs 6 AZG Anwendung, weil Betriebspensionen unter
die Entgeltbedingungen fallen. So priifte der OGH die Berechnung eines vertraglichen
Ruhegenusses am  Teilzeitdiskriminierungsverbot. 746  Dies folgt auch aus
richtlinienkonformer Interpretation: Nach dem EuGH zédhlen Versorgungsbeziige zu den
Beschiftigungsbedingungen im Sinne von § 4 Teilzeit-Richtlinie, sofern sie von einem
Arbeitsverhéltnis abhidngen. Ausgenommen sind Versorgungsbeziige aus gesetzlichen

Systemen der sozialen Sicherheit.”*’

Fraglich ist, ab wann diese Diskriminierungsverbote auf Betriebspensionssysteme in
Osterreich anwendbar sind. Fiir Art 157 AEUV (damals Art 119 EGV) ist der 01.01.1994
maBgeblich, weil an diesem Tag das EWR-Abkommen in Kraft trat.”*® Zudem entschied
der EuGH in der Rechtssache C-351/00, Niemi’* betreffend Finnland, das am selben Tag
wie Osterreich beitrat: Der Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Ménner und Frauen gelte
seit dem 01.01.1994 und sei somit nur auf Dienstzeiten nach diesem Zeitpunkt anwendbar.
Fiir § 3 GIBG (damals § 2 Abs 1 GIBG 1979) stellt die herrschende Lehre”° auf den
01.01.1993 ab, weil mit diesem Datum das ausdriickliche Verbot der mittelbaren
Geschlechtsdiskriminierung  im  GIBG 1979 in  Kraft trat. ! Das Teilzeit-
diskriminierungsverbot des § 19d Abs 6 AZG (damals § 19¢ Abs 6 AZG) trat ebenfalls am
01.01.1993 in Kraft.”> Da es keine Riickwirkung anordnet, gilt es nur fiir Dienstzeiten

nach diesem Zeitpunkt.”*?

Hinzuweisen ist noch auf das Gleichbehandlungsgebot des § 18 BPG, das sich
spezifisch auf Betriebspensionen bezieht. § 18 Abs 1 Halbsatz 1 BPG schreibt dem
Arbeitgeber die Einhaltung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes vor. Der
zweite Halbsatz verpflichtet den Arbeitgeber, Leistungs- und Anwartschaftsberechtigte bei
Einschrinkung oder Widerruf von Rechten nach dem BPG , nach ausgewogenen,

willkiirliche oder sachfremde Differenzierungen zwischen  Arbeitnehmern  oder

746 OGH 8 ObA 95/15a DRdA 2016, 439 (Pacic¢) = ZAS 2017, 217 (Karl).

747 EuGH C-395/08 und C-396/08, Bruno und Pettini, ECLI:EU:C:2010:329, Rn 42 f; siche auch Rz 19.

"8 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG §3 Rz79; Rebhahn in Rebhahn, §3 GIBG Rz 180; Rebhahn,
Korrektur einer Diskriminierung im Arbeitsleben fiir die Vergangenheit, wbl 2012, 552 (554); Runggaldier,
Die Bedeutung des EU-Rechts fiir die Betriebspensionen, in Tomand! (Hrsg), Der Einfluss des européischen
Rechts im Arbeitsrecht (2001) 63 (71).

79 EuGH C-351/00, Niemi, ECLI:EU:C:2002:480, Rn 54 f.

70 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 3 Rz 79; Rebhahn in Rebhahn, § 3 GIBG Rz 181; Runggaldier in
Tomandl, Der Einfluss des europdischen Rechts im Arbeitsrecht 63 (72); Weinmeier, EU und
Betriebspensionen: Zur Frage des Stichtages flir die Beseitigung von Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts, RAW 1995, 306.

51 BGBI 1992/833.

752 BGBI 1992/833; siche auch § 34 Abs 2 AZG.

733 Mosler in FS Tomandl 273 (295); Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 19d AZG Rz 49.
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Arbeitnehmergruppen ausschlieffenden Grundsdtzen zu behandeln . Der zweite Halbsatz
normiert also eine Verpflichtung des Arbeitgebers, sachlich vorzugehen, wenn er Leistungen
nach dem BPG einschrinkt oder widerruft. Es ist unzuldssig, einzelne Arbeitnehmer
willkiirlich zu bevorzugen. 7°* Nach § 18 Abs2 BPG muss den Arbeitnehmern oder
Arbeitnehmergruppen bei Leistungszusagen einer Pensionskasse oder einer betrieblichen
Kollektivversicherung ,,eine ausgewogene, willkiirliche oder sachfremde Differenzierung
ausschlieffende Beteiligung (...) erméglicht werden“. Adressaten dieser Bestimmung sind
nach herrschender Meinung der Arbeitgeber und die Parteien der kollektiven
Rechtsgestaltung.”> § 18 Abs 3 BPG sieht schlieBlich noch einen Angleichungsanspruch bei
Verstofen gegen das Gleichbehandlungsgebot nach Abs 1 und Abs 2 vor.

C. Ausschluss geringfiigig Beschiftigter

1. Problemstellung

Manche Kollektivvertrage schlieBen geringfiigig Beschiiftigte von
Betriebspensionszusagen aus. °° Diese erhalten dadurch weniger Entgelt. Eine
geringfiigige Beschiftigung liegt vor, wenn das daraus im Kalendermonat gebiihrende
Entgelt die Geringfiigigkeitsgrenze nicht iibersteigt (§ 5 Abs 2 ASVG). Im Jahr 2019 liegt
die Geringfiigigkeitsgrenze bei 446,81 Euro.”>’” MaBgeblich ist der Anspruchslohn nach
§ 49 ASVG.”® Sonderzahlungen fallen nicht darunter (§ 49 Abs 2 ASVG). Der Ausschluss
geringfiigig Beschiftigter von Betriebspensionen konnte Teilzeitbeschéftigte und Frauen

(mittelbar) beim Entgelt diskriminieren. Dies ist nachstehend zu untersuchen.

73 FEichinger, Zum Gleichbehandlungsgebot gem § 18 BPG, ZAS 1991, 119 (132); Eichinger,
Betriebspension und Gleichbehandlung — Vorgaben fiir das Ubergangsrecht, in Drs (Hrsg),
Betriebspensionsrecht (2008) 65 (74 ff); S. Mayer, Arbeitsrechtliche Gleichbehandlungspflichten und
Differenzierungsmoglichkeiten bei der betrieblichen Altersvorsorge, in Urnik/Pfeil (Hrsg), Betriebliche
Altersvorsorge in der Krise (2013) 43 (52); Risak in Drs, Betriebspensionsrecht 1 (4); Schrammel/Kietaibl,
BPG? § 18 Rz 25 f; Strasser, Betriebspension und Gleichbehandlung (1991) 36 f.

755 Eichinger, ZAS 1991, 119 (125); S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise
43 (56); Resch in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® § 18 BPG Rz 11
(Stand 01.01.2018, rdb.at); Schrammel/Kietaibl, BPG* § 18 Rz30; Strasser, Betricbspension und
Gleichbehandlung 51 f.

736§ 2 Kollektivvertrag Banken und Bankiers / Pensionskassen; § 21 Abs 1 Kollektivvertrag Didzese
Linz; § 56 Abs 1 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 23 Abs 3 Kollektivvertrag Raab-
Oedenburg-Ebenfurter Eisenbahn; § 41 Abs 3 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbinde; XX A. Abs 2 Z 3 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser Salzburg; § 19 A. Abs2 Z 3
Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser STM Angestellte; Art1 Abs 3 lit c Kollektivvertrag Sparkassen;
§ 17 Abs 2 Kollektivvertrag Stickereiwirtschaft VLB; § 71 Abs 2 Z 3 lit a Kollektivvertrag Universitdten.

757§ 108 Abs 6 ASVG in Verbindung mit Art 1 § 2 Z 1 BGBI 11 2018/329.

738 VwGH 91/08/0003 OJZ 1992, 523.
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2. Meinungsstand

2.1 Keine Ergianzung der gesetzlichen Pension

EuGH und OGH haben bisher nicht entschieden, ob der Ausschluss geringfiigig
Beschiftigter von Betriebspensionen Teilzeitbeschiftigte oder Frauen diskriminiert. Das

Schrifttum diskutiert im Wesentlichen drei Rechtfertigungsgriinde.

Erstens solle die Betriebspension die gesetzliche Pension erginzen. Dies sei bei
geringfligig Beschéftigten nicht mdglich, weil sie aus der gesetzlichen Pflichtversicherung
ausgenommen seien. >’ Dem wird entgegengehalten, geringfiigige Beschiftigungen in
Form eines Nebenerwerbs und mehrfache geringfiigige Beschiftigungen unterliegen der
Pflichtversicherung. Zudem konnen geringfiigig beschiftigte Arbeitnehmer fiir die
Einbeziechung in die gesetzliche Pensionsversicherung optieren. 7®° Dariiber hinaus
ergianzen laut Kietaibl auch Leistungen an nicht pflichtversicherte Arbeitnehmer die
gesetzliche Pension, weil die Betriebspension diesfalls die Liicke in der gesetzlichen

Vorsorge schliefe.”®!

2.2 Ausschluss von gesetzlicher Pension ist gerechtfertigt

Zweitens sei der Ausschluss geringfligig Beschiftigter von der gesetzlichen

762

Pensionsversicherung nach den Entscheidungen des EuGH C-317/93, Nolte '®° und

C-444/93, Megner und Scheffel’®® gerechtfertigt. Dies gelte auch fiir Betriebspensionen.’¢*

Die genannten Entscheidungen des EuGH betrafen den Ausschluss geringfiigig
Beschiiftigter von der gesetzlichen Rentenversicherung in Deutschland. ' Eine

Beschiftigung galt als geringfligig, wenn sie weniger als 15 Stunden pro Woche betrug

79 Eichinger in Drs, Betriebspensionsrecht 65 (87); Eichinger in Drs (Hrsg), Handbuch
Betriebspensionsrecht (2013) 192; Eichinger, ZAS 1991, 119 (129); Felbinger, Betriebliche Altersvorsorge*
(2011) 189; Kietaibl, Gleichbehandlungspflichten in der betrieblichen Altersvorsorge, in Schrammel (Hrsg),
Betriebspensionsrecht (2015) 99 (109); S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43
(68 f); Runggaldier in Tomandl, Der EinfluB} des europdischen Rechts auf das Arbeitsrecht 61 (72 ff).

70 Eichinger in  Drs, Betriebspensionsrecht 65 (87); FEichinger in Drs, Handbuch
Betriebspensionsrecht 192; Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109); Rebhahn in Rebhahn, GIBG
§ 3 Rz 174; Runggaldier in Tomandl, Der Einflu} des européischen Rechts auf das Arbeitsrecht 61 (72 ff).

761 Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109).

762 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438.

763 EuGH C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442.

764 S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (68 f); Pfeil in Pfeil (Hrsg),
Personalrecht der Universititen (2010) 484.

765 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 36; C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442, Rn 32.
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und das Monatsentgelt unter einer bestimmten BezugsgroBe lag.”® Der EuGH befand den
Ausschluss geringfiigig Beschiftigter von der Rentenversicherung als gerechtfertigt.’’
Die Mitgliedstaaten verfiigen bei Ausiibung ihrer Zustdndigkeit fiir die Sozialpolitik
nimlich iiber einen weiten Entscheidungsspielraum.”®® Der Ausschluss entspreche einem
Strukturprinzip des deutschen Sozialversicherungssystems.’®® Es bestehe eine soziale
Nachfrage nach geringfligigen Beschiftigungen, weshalb deren Existenz und Angebot
gefordert wiirden. Das einzige Mittel zur Forderung von geringfiigigen Beschéftigten im
System der deutschen Sozialversicherung sei deren Ausschluss von der

Versicherungspflicht. ~ 77°

Fielen nicht-versicherungspflichtige geringfligige
Beschiftigungen weg, wiirden diese durch illegale Beschéftigungsformen und

Umgehungstatbestinde wie Scheinselbststindigkeit ersetzt.””!

Dagegen wenden manche Autoren ein, diese Argumente seien nicht auf
Betriebspensionen iibertragbar, weil die gesetzliche Pension kein Entgelt im Sinne der
Diskriminierungsverbote sei.”’? Als weiteres Gegenargument fiihren sie die Entscheidung
des EuGH C-281/97, Kriiger’” ins Treffen.”’* In dieser Entscheidung ging es um den
Ausschluss  geringfiigig  Beschiftigter ~von  einer tarifvertraglichen  Jahres-
sonderzuwendung. ' Der FEuGH beurteilte den Ausschluss als mittelbare
Frauendiskriminierung. 7’® Die Argumente der Entscheidungen C-317/93, Nolte und
C-444/93, Megner und Scheffel seien nicht tibertragbar. Anders als der Ausschluss von der
gesetzlichen Pension entspreche der Ausschluss von tarifvertraglichen Zuwendungen

nimlich keinem Strukturprinzip des Sozialversicherungssystems.””’

766 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 6; C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442, Rn 6 f.

767 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 34.

78 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 33; C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442, Rn 29.

769 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 29, 34 f; C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442,
Rn 25, 30.

70 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 31, 34 f; C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442,
Rn 27, 30.

71 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438, Rn 32, 34 f; C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442,
Rn 28, 30.

"2 Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europdisches Arbeitsrecht® § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 18, 19;
Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109 f).

773 EuGH C-281/97, Kriiger, ECLI:EU:C:1999:396.

"% Eichinger in Drs, Betriebspensionsrecht 65 (87); Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches
Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 18, 19; Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109 f);
S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (68 f); Runggaldier in Tomandl, Der
EinfluB} des europdischen Rechts auf das Arbeitsrecht 61 (72 ff).

75 EuGH C-281/97, Kriiger, ECLI:EU:C:1999:396, Rn 30.

776 EuGH C-281/97, Kriiger, ECLI:EU:C:1999:396, Rn 26.

"7 EuGH C-281/97, Kriiger, ECLI:EU:C:1999:396, Rn 29.
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2.3 Geringerer Beitrag zum Unternehmenserfolg

Drittens argumentieren manche Autoren, geringfligig Beschiftigte tragen weniger zum
Unternehmenserfolg bei. Dies rechtfertige ihren Ausschluss von Betriebspensionen.’’®
Dem  hdlt S Mayer entgegen, die proportionale  Beriicksichtigung  des
Beschiftigungsausmalies bei der Beitrags- und Leistungshohe sei ein gelinderes Mittel zur

Zielerreichung.””
3. Eigene Ansicht

3.1 Benachteiligung von Teilzeitbeschiiftigten und Frauen

Geringfiigig Beschiftigte erhalten durch den Ausschluss von Betriebspensionen
weniger Entgelt pro Stunde als Arbeitnehmer mit Einkommen {iiber der
Geringfiigigkeitsgrenze.”® Geringfiigig Beschiftigte sind also beim Entgelt benachteiligt.
Im néchsten Schritt ist zu priifen, ob die Entgeltbenachteiligung an die geschiitzten
Merkmale der Teilzeitbeschiftigung oder des Geschlechts ankniipft und ob dies

unmittelbar oder mittelbar geschieht.

Teilzeitbeschiftigte sind durch den Ausschluss geringfiigig Beschiftigter von
Betriebspensionen unmittelbar benachteiligt. Zwar stellt die Differenzierung nach der
geringfligigen Beschéftigung auf die Entgelthohe und nicht auf das Arbeitszeitausmal} ab
(§ 5 Abs 2 ASVG). Dies spricht fiir eine mittelbare Teilzeitbenachteiligung. Dennoch sind
Teilzeitbeschiftigte unmittelbar benachteiligt, weil die Benachteiligung geringfiigig
Beschiftigter nur Teilzeitbeschiftigte und keine Vollzeitbeschiftigten betreffen kann.
Es wird auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen zur Nichtanrechnung von Vordienstzeiten

in geringfiigiger Beschiiftigung verwiesen.”®!

Frauen sind durch den Ausschluss geringfiigig Beschiftigte von Betriebspensionen
mittelbar benachteiligt, weil ein wesentlich hoherer Anteil von Frauen geringfligig

beschiiftigt ist als von Ménnern. Im Jahr 2018 lagen in Osterreich im Durchschnitt 12,4 %

"8 Eichinger, ZAS 1991, 119 (129); Schrammel, BPG (1992) 199.

7 S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (68).

780 Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht’> § 4 Richtlinie 97/81/EG Rz 18 f;
Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109 f); Runggaldier, Betriebspensionsrecht und EU, in Drs
(Hrsg), Betriebspensionsrecht (2008) 51 (55); Runggaldier in Tomandl, Der Einflu} des europdischen Rechts
auf das Arbeitsrecht 61 (72 ff); sieche auch EuGH 170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204, Rn 22; C-262/88,
Barber, ECLI:EU:C:1990:209, Rn 21 ff.

81 Siehe Rz 112.
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der unselbststindigen Beschiftigungsverhéltnisse von Frauen und 6,6 % der
unselbststindigen Beschéftigungsverhdltnisse von Minnern unter der Geringfiigig-
keitsgrenze.’”®? Bei Frauen ist der Anteil der geringfiigigen Beschiftigungsverhiltnisse also
fast doppelt so hoch wie bei Mannern. Frauen sind daher mittelbar benachteiligt. Es wird
wiederum auf die entsprechenden Ausfithrungen zur Nichtanrechnung von Vordienstzeiten

in geringfiigiger Beschiftigung verwiesen.”®?

3.2 Rechtfertigung
3.2.1 Allgemeines

Der Ausschluss geringfiigig Beschéftigter von Betriebspensionen benachteiligt
Teilzeitbeschéftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt. Die Benachteiligung konnte aus

drei Griinden gerechtfertigt sein.
3.2.2 Keine Ergdnzung der gesetzlichen Pension

Erstens soll die Betriebspension die gesetzliche Pension erginzen. Dies ist bei
geringfligig Beschéftigten nicht moglich, weil sie aus der gesetzlichen Pflichtversicherung

ausgenommen sind, so das Argument.’

Die Pramisse der Ausnahme aus der Pflichtversicherung trifft jedoch nicht auf alle
geringfligig Beschéftigten zu. Zwar sind geringfiigig Beschiftigte grundsatzlich von der
Vollversicherung ausgenommen (§ 5 Abs2 Z2 ASVG). Sie kénnen sich aber in der
Kranken- und Pensionsversicherung selbst versichern (§ 19a ASVG). Zudem unterliegen
seit der ASVG-Novelle BGBII11997/139 jene geringfiigig Beschiftigten der
Vollversicherung, die in einem anderen Beschiftigungsverhéltnis vollversichert sind oder
deren Entgelt aus mehreren geringfiigigen Beschiftigungen zusammengerechnet die

Geringfiigigkeitsgrenze {ibersteigt. ®° Fiir diese geringfligig Beschiftigten erginzt die

82 Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstriiger, Statistische Daten aus der

Sozialversicherung — Geringfiigig Beschéftigte — Geringfligig freie Dienstvertrdge — Jahresdurchschnitt 2018
Tabelle 1; Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstriger, Statistische Daten aus der
Sozialversicherung — Beschiftigte in Osterreich — Jahresdurchschnitt 2018 Tabelle 1.

83 Siehe Rz 113.

84 Eichinger in Drs, Betriebspensionsrecht 65 (87); Eichinger in Drs, Handbuch Betriebspensionsrecht
192; Eichinger, ZAS 1991, 119 (129); Felbinger, Betriebliche Altersvorsorge* 189; Kietaibl in Schrammel,
Betriebspensionsrecht 99 (109); S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (68 f);
Runggaldier in Tomandl, Der Einfluf3 des europdischen Rechts auf das Arbeitsrecht 61 (72 ff).

8 VwGH 2000/08/0185 OJZ 2004, 916.
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Betriebspension die gesetzliche Pension. Folglich rechtfertigt die Ergdnzungsfunktion der

Betriebspension nicht den giéinzlichen Ausschluss geringfiigig Beschiftigter.”8

Fraglich ist, ob die Ergénzungsfunktion der Betriebspension den Ausschluss der nicht
pensionsversicherten geringfiigig Beschiftigten rechtfertigt. Kietaib/ hilt dem
iiberzeugend entgegen, auch Leistungen an nicht pflichtversicherte Arbeitnehmer erginzen
die gesetzliche Pension, weil die Betriebspension diesfalls die Liicke in der gesetzlichen
Vorsorge schlieBt. 7®7 Meines FErachtens rechtfertigt die Erginzungsfunktion der
Betriebspension daher auch den Ausschluss nicht pensionsversicherter geringfiigig

Beschiftigter nicht.
3.2.3  Ausschluss von gesetzlicher Pension ist gerechtfertigt

Zweitens ist der Ausschluss geringfiigig Beschiftigter von der gesetzlichen

788 und

Pensionsversicherung nach den Entscheidungen des EuGH C-317/93, Nolte
C-444/93, Megner und Scheffel ' gerechtfertigt. Fraglich ist, ob dies auch fiir
Betriebspensionen gilt. Dies ist aus mehreren Griinden zu verneinen. Zunichst ist die
gesetzliche Pension — im Gegensatz zur Betriebspension — kein Entgelt im Sinne der
Diskriminierungsverbote. Die Argumente des EuGH sind daher nicht ohne Weiteres auf

Betriebspensionen iibertragbar.’?

Sodann rechtfertigte der EuGH den Ausschluss geringfligig Beschéftigter von der
gesetzlichen Pensionsversicherung damit, dass dies einem Strukturprinzip des
Sozialversicherungssystems entspreche. 7! Auf den kollektivvertraglichen Betriebs-
pensionsausschluss trifft dies nicht zu. Ahnlich beurteilte der EuGH in der Entscheidung
C-281/97, Kriiger den Ausschluss geringfligig Beschéftigter von einer tarifvertraglichen
Jahressonderzuwendung als mittelbare Frauendiskriminierung. Der Ausschluss von
tarifvertraglichen Zuwendungen sei ndmlich kein Strukturprinzip des Sozial-

versicherungssystems.”??

786 Ebenso Eichinger 1in Drs, Betriebspensionsrecht 65 (87); Eichinger in Drs, Handbuch
Betriebspensionsrecht 192; Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109); Rebhahn in Rebhahn, GIBG
§ 3 Rz 174; Runggaldier in Tomandl, Der Einflu} des européischen Rechts auf das Arbeitsrecht 61 (72 ff).

87 Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109).

788 EuGH C-317/93, Nolte, ECLI:EU:C:1995:438.

789 EuGH C-444/93, Megner, ECLI:EU:C:1995:442.

70 Ebenso Kietaibl in Franzen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht? § 4 Richtlinie 97/81/EG
Rz 18 f; Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (109 f);

U EuGH  C-317/93, Nolte, ECLL:EU:C:1995:438, Rn29, 34f  C-444/93, Megner,
ECLI:EU:C:1995:442, Rn 25, 30.

72 EuGH C-281/97, Kriiger, ECLI:EU:C:1999:396, Rn 29.
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Zuletzt befand der EuGH den Ausschluss geringfiigig Beschéftigter von der
gesetzlichen Pensionsversicherung aufgrund der dadurch bewirkten Foérderung
geringfiigig Beschiftigter fiir gerechtfertigt.””® Darauf aufbauend argumentiert S. Mayer,
auch der Betriebspensionsausschluss fordere geringfiigig Beschéftigte und verringere
Verwaltungsaufwand und Kosten.””* Dem ist entgegenzuhalten: Der EuGH lehnt hohere
Kosten des Arbeitgebers in stindiger Rechtsprechung als Rechtfertigungsgrund fiir
geschlechtsbezogene Entgeltbenachteiligungen ab. 7> Das Argument der Forderung
geringfiigig  Beschéftigter durch Kosteneinsparungen stiitzt sich auf diesen
Rechtfertigungsgrund. Zudem ist die Forderung geringfligig Beschiftigter zwar
grundsétzlich ein legitimes Ziel. So will die Teilzeit-Richtlinie Teilzeitarbeit fordern;
jedoch gerade nicht durch das Mittel der Teilzeitbenachteiligung. Dies folgt aus dem
zweiten Ziel der Teilzeit-Richtlinie, der Beseitigung von Teilzeitdiskriminierungen. Die
behauptete Forderung geringfligig Beschéftigter rechtfertigt deren Ausschluss von
Betriebspensionen daher nicht. Insgesamt ist aus den Entscheidungen des EuGH zur
gesetzlichen Pensionsversicherung fiir die Rechtfertigung des Betriebspensions-

ausschlusses geringfligig Beschéftigter nichts zu gewinnen.
3.2.4 Geringerer Beitrag zum Unternehmenserfolg

Drittens konnte man argumentieren, geringfligig Beschiftigte tragen weniger zum
Unternehmenserfolg bei. Fraglich ist, ob dies ihren Ausschluss von Betriebspensionen
rechtfertigt. Es ist grundsitzlich ein legitimes Ziel, den Beitrag der Arbeitnehmer zum
Unternehmenserfolg bei der Entlohnung und auch bei Betriebspensionen zu
beriicksichtigen. Zweifelhaft ist aber einerseits, ob der Beitrag des Arbeitnehmers zum
Unternehmenserfolg stets mit der Entgelthohe korreliert. Insofern konnte die Ankniipfung
an die Geringfiigigkeitsgrenze ein ungeeignetes Mittel zur Zielerreichung sein.
Andererseits konnen auch geringfiigig Beschéftigte einen — wenn auch verhéltnisméBig
geringeren — Beitrag zum Unternehmenserfolg leisten. Die Beriicksichtigung des Beitrags

der Arbeitnehmer zum Unternehmenserfolg rechtfertigt es daher nicht, geringfiigig

7 EuGH C-317/93, Nolte, ECLLEU:C:1995:438, Rn31, 34f  C-444/93, Megner,
ECLI:EU:C:1995:442, Rn 27, 30.

794 S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (68 1).

7% BuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298, Rn40; C-187/00, Kutz-Bauer,
ECLI:EU:C:2003:168, Rn 39; C-343/92, Roks, ECLI:EU:C:1994:71, Rn 35; C-4/02 und C-5/02, Schénheit,
ECLI:EU:C:2003:583, Rn 85.
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Beschiftigte ginzlich von einer Betriebspension auszuschlieBen. Zuldssig wiére es
hingegen, die Betriebspension geringfiigig Beschiftigter nach dem Pro-rata-temporis-

Grundsatz im Verhiltnis zu ihrer Arbeitszeit zu bemessen.”®

3.3 Rechtsfolge

Der Ausschluss geringfligig Beschiftigter von Betriebspensionen benachteiligt
Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt. Die Benachteiligung ist nicht
gerechtfertigt; weder durch die Ergidnzungsfunktion der Betriebspension noch dadurch,
dass der EuGH den Ausschluss geringfiigig Beschiftigter von der gesetzlichen
Pensionsversicherung fiir zulédssig erachtete. Auch der verhdltnismaBig geringere Beitrag
geringfiigig Beschiftigter zum Unternehmenserfolg rechtfertigt die Differenzierung nicht.
Es liegt eine Diskriminierung vor. Diskriminierte Teilzeitbeschiftigte und Frauen haben
Anspruch darauf, verhiltnismiBig gleich wie vergleichbare Vollzeitbeschiftigte und
Mainner behandelt zu werden. Geringfiigig Beschiftigte sind folglich in die betrieblichen

Pensionssysteme einzubeziehen.

D. Prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrage fiir Entgelte iiber
der Hochstbeitragsgrundlage

1. Problemstellung

Manche Kollektivvertrdge normieren bei beitragsorientierten Betriebspensionszusagen
prozentuell hohere  Arbeitgeberbeitrige fiir Entgelte {iber der monatlichen
Hochstbeitragsgrundlage des ASVG als fiir Entgelte darunter. 77 So schreibt etwa
§ 73 Abs 1 Z 2 Kollektivvertrag Universititen Arbeitgeberbeitrage von 10 % fiir Entgelte {iber
der Hochstbeitragsgrundlage und 3 % fiir Entgelte darunter vor. Die Hochstbeitragsgrundlage
des ASVG legt den Hochstbetrag des  Arbeitsverdienstes fest, von dem
Sozialversicherungsbeitrige zu bezahlen sind (§ 45 ASVG). Als Arbeitsverdienst gilt fiir
pflichtversicherte Dienstnehmer der Anspruchslohn nach § 49 ASVG (§ 44 Abs 1 ASVQG).

7% BuGH C-4/02, Schonheit, ECLI:EU:C:2003:583, Rn91f;, C-395/08, Bruno und Pettini,
ECLI:EU:C:2010:329, Rn 66.

7§ 7 DO.A /DO.B / DO.C / Pensionskassen; § 16 Abs 2 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der
Bediensteten der Stadt Wien / Betriebskollektivversicherung; § 8 Abs 1 Kollektivvertrag Raab-Oedenburg-
Ebenfurter Eisenbahn; § 73 Abs 1 Z 2 Kollektivvertrag Universitéten.
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Im Jahr 2019 betrigt die Hochstbeitragsgrundlage 174 Euro pro Tag; 7*® das sind
5.220 Euro pro Monat. Fiir Sonderzahlungen liegt die jahrliche Hochstbeitragsgrundlage
bei 10.440 Euro (§ 54 Abs 1 ASVG).

Prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrage fiir Entgelte {iber der Hochstbeitragsgrundlage
bewirken, dass Arbeitnehmer mit niedrigerem Einkommen eine unteraliquot niedrigere
Betriebspension bekommen. Dies konnte Teilzeitbeschéftigte und Frauen mittelbar
diskriminieren, wenn sie zu einem wesentlich hoheren Anteil nur Entgelt unter der

Hochstbeitragsgrundlage beziehen als Vollzeitbeschéftigte und Ménner.
2. Meinungsstand

Ebendiese Problemstellung beschiftigte den EuGH in der Entscheidung C-354/16,
Kleinsteuber™®. Es ging um einen Pensionsplan, der pro Dienstjahr ein Ruhegeld von
2,0% der Entgelte iber der Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen
Rentenversicherung und 0,6 % der Entgelte darunter gewéhrte (sogenannte gespaltene
Rentenformel). *° Der EuGH sah darin keinen VerstoB gegen das
Teilzeitdiskriminierungsverbot oder die Richtlinie 2006/54/EG. %! Zwar erhalten
Teilzeitbeschiftigte durch die gespaltene Rentenformel eine unteraliquot niedrigere
Betriebsrente als besser bezahlte Vollzeitbeschiftigte. 3> Die Differenzierung sei aber
durch den unterschiedlichen Versorgungsbedarf gerechtfertigt. Die gesetzliche
Rentenversicherung beriicksichtige Entgelte liber der Beitragsbemessungsgrenze nédmlich
nicht. 3% Fiir Teilzeitbeschiftigte, die typischerweise ein Einkommen unterhalb der
Beitragsbemessungsgrenze beziehen, bestehe hingegen keine Versorgungsliicke in der
gesetzlichen Rentenversicherung. % Die Beriicksichtigung dieses unterschiedlichen

Versorgungsbedarfs sei ein sachlicher Grund.?%®

Ahnliche Argumente nennt das Schriftum. Man diirfe fiir Entgelte iiber der
Hochstbeitragsgrundlage des ASVG prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrdge vorsehen als
fiir Entgelte darunter. Bei Arbeitnehmern mit Entgelten iiber der Hochstbeitragsgrundlage

bestehen ndmlich grofere Unterschiede zwischen den letzten Aktivbeziigen und der

798 §108 Abs 3 ASVG in Verbindung mit Art 1 § 1 Z2 BGBIII 2018/329.
79 BuGH C-354/16, Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539.

800 EuGH C-354/16, Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539, Rn 12.

801 EuGH C-354/16, Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539, Rn 40.

802 EuGH C-354/16, Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539, Rn 31.

803 EuGH C-354/16, Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539, Rn 33.

804 EuGH C-354/16, Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539, Rn 34.

805 EuGH C-354/16, Kleinsteuber, ECLI:EU:C:2017:539, Rn 38.
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gesetzlichen Pension. Diese Deckungsliicke solle ausgeglichen werden.’% S. Mayer fiihrt
als weiteren Rechtfertigungsgrund an, die hoheren Arbeitgeberbeitrage flir Entgelte iiber

der Hochstbeitragsgrundlage sollen einflussreiche Arbeitnehmer honorieren.®"’
3. Eigene Ansicht

3.1 Benachteiligung von Teilzeitbeschéiftigten und Frauen

Zunéachst ist fraglich, ob eine Benachteiligung wegen der geschiitzten Merkmale der
Teilzeitbeschiftigung oder des Geschlechts vorliegt. Arbeitnehmer mit Monatsentgelten
unter der Hochstbeitragsgrundlage sind durch prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrige
fiir Entgelte iiber der Hochstbeitragsgrundlage benachteiligt. Sie erhalten dadurch nédmlich
eine unteraliquot niedrigere Betriebspension als Arbeitnehmer mit Monatsentgelten {iber

der Hochstbeitragsgrundlage.

Dies benachteiligt Teilzeitbeschiiftigte nicht unmittelbar, weil auch viele
Vollzeitbeschiftigte nur Monatsentgelte unter der Hochstbeitragsgrundlage beziehen. In
Betracht kommt aber eine mittelbare Teilzeitbenachteiligung. 3% Teilzeitbeschiftigte
arbeiten per definitionem kiirzer als Vollzeitbeschéiftigte und verdienen daher auch

weniger.

Eine statistische mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn im Anwendungsbereich
der jeweiligen Vorschrift ein wesentlich hoherer Anteil der Personen mit dem geschiitzten
Merkmal benachteiligt ist.*”” Der Nachweis bediirfte Daten iiber die Zusammensetzung der
Gruppen der Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigten hinsichtlich der Hohe des Monatsentgelts
fiir den Anwendungsbereich der jeweiligen Kollektivvertrdge. Da mir diese Daten nicht

zur Verfligung stehen, ist eine statistische Benachteiligung nicht belegbar.

Nach der neueren Definition der mittelbaren Diskriminierung in Art2 Abs 1 litb
Richtlinie 2006/54/EG gentigt es aber, wenn eine Vorschrift Personen mit dem geschiitzten

Merkmal in besonderer Weise benachteiligen kann. Der Nachweis einer solchen

86 Eichinger 1in Drs, Betriebspensionsrecht 65 (85); FEichinger in Drs, Handbuch
Betriebspensionsrecht 192; Eichinger, ZAS 1991, 119; Felbinger, Betriebliche Altersvorsorge* 190;
Huger/Laimer, BPG 449 f; Kietaibl in Schrammel, Betriebspensionsrecht 99 (110 f); S. Mayer in
Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (70); Resch in Neumayr/Reissner, ZellKomm?
§ 18 BPG Rz 13; Schima in Mazal/Risak, Praxiskommentar’? Kapitel VII Rz 89; Schrammel/Kietaibl,
BPG? § 18 Rz 21; Woss in Farny/Woss, BPG — PKG 182, 184 f.

807 S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (70).

808 Siehe Rz 61 ff zur mittelbaren Teilzeitdiskriminierung.

809 Siehe Rz 21 fT.
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Benachteiligung in besonderer Weise erfordert ebenfalls eine gewisse empirische
Grundlage, die etwa in Daten zu den gesamtwirtschaftlichen Verhéltnissen bestehen
kann. 81 Im Jahr 2014 erzielten 99,4 % der Teilzeitbeschiftigten in Osterreich ein
Monatsbruttoentgelt unter der damaligen Hochstbeitragsgrundlage von 4.530 Euro. Im
Vergleich dazu bezogen 88,9 % der Vollzeitbeschiftigten ein Monatsbruttoentgelt unter
der Hochstbeitragsgrundlage.®!'! ErwartungsgemiB verdiente also nur ein sehr geringer
Anteil der Teilzeitbeschiftigten mehr als 4.530 Euro brutto pro Monat. Vielleicht
iiberraschend bezogen aber auch fast 90% der Vollzeitbeschiftigten ein
Bruttomonatsentgelt unter der Hochstbeitragsgrundlage. Der Unterschied von 10,5 %
geniigt meines Erachtens nicht, um eine mittelbare Benachteiligung zu begriinden;
insbesondere gemessen an der Wertung des EuGH in C-167/97, Seymour-Smith und Perez,
der einen Unterschied von 8,5 % als nicht ausreichend ansah.®'? Es liegt daher keine

mittelbare Teilzeitbenachteiligung vor.

Frauen sind durch die Ankniipfung an die Hochstbeitragsgrundlage ebenfalls nicht
unmittelbar benachteiligt. Eine statistische mittelbare Benachteiligung ist — wie bei der
Teilzeitbenachteiligung — mangels Daten zur Hohe des Monatsentgelts fiir den
Anwendungsbereich der jeweiligen Kollektivvertrige nicht nachweisbar. In Betracht
kommt aber eine mittelbare Benachteiligung in besonderer Weise. Im Jahr 2014 erzielten
97,2 % der unselbstindig erwerbstitigen Frauen in Osterreich ein Monatsbruttoentgelt
unter der damaligen Hochstbeitragsgrundlage. Im Vergleich dazu bezogen 88,2 % der
unselbstindig  erwerbstdtigen ~ Minner ein  Monatsbruttoentgelt  unter  der
Hochstbeitragsgrundlage. ®'® Der Anteil der benachteiligten Arbeitnehmer ist in beiden
Geschlechtergruppen hoch. Mit einem Unterschied von 9,0 % ist jedoch kein wesentlich
hoherer Anteil der Frauen benachteiligt. 8% Es liegt folglich keine mittelbare

Frauenbenachteiligung vor.

8
8
8
8
8

0 Siehe Rz 25 f.

! Statistik Austria, Verdienststrukturerhebung (2014) 29.

2 BuGH C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 63; siche auch Rz 22.
3 Statistik Austria, Verdienststrukturerhebung (2014) 29.

4 EuGH C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 63; siche auch Rz 22.
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3.2 Rechtfertigung
3.2.1 Allgemeines

Prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrdge flir Entgelte tiber der Hochstbeitragsgrundlage
benachteiligen Teilzeitbeschiftigte und Frauen nicht. Die Beurteilung konnte beziiglich
einzelner Kollektivvertrdge — bei von der gesamtdsterreichischen Situation abweichender
Zusammensetzung der Arbeitnehmer hinsichtlich des Monatsentgelts — jedoch anders

ausfallen. Daher sind nachstehend mogliche Rechtfertigungsgriinde zu priifen.
3.2.2 Deckungsliicke der gesetzlichen Pension

EuGH und Schrifttum halten die Differenzierung fiir gerechtfertigt, weil bei
Arbeitnehmern mit Entgelten iiber der Hochstbeitragsgrundlage grofere Unterschiede
zwischen den letzten Aktivbeziigen und der gesetzlichen Pension bestehen. Diese
Deckungsliicke entsteht dadurch, dass die gesetzliche Pension nur Entgelte bis zur
Héchstbeitragsgrundlage  beriicksichtigt.  Uberaliquot héhere  Betriebspensionen  fiir

Arbeitnehmer mit hoheren Monatsentgelten sollen die Deckungsliicke ausgleichen.

Dem ist beizupflichten. Der Ausgleich der Deckungsliicke der gesetzlichen Pension ist
ein legitimes Ziel. Das Mittel der prozentuell hoheren Arbeitgeberbeitrdge fiir Entgelte
iiber der Hochstbeitragsgrundlage ist verhiltnismifBig, wenn die Betriebspension eine
tatsdchliche Deckungsliicke der gesetzlichen Pension schlief3t. Sie darf Besserverdiener bei

der Gesamtpension (Betriebspension + gesetzliche Pension) nicht bevorzugen.®!3
3.2.3 Honorierung einflussreicher Arbeitnehmer

S. Mayer nennt als weiteren Rechtfertigungsgrund, die hoheren Arbeitgeberbeitrige
fir Entgelte iiber der Hochstbeitragsgrundlage sollen einflussreiche Arbeitnehmer
honorieren. ¢ Die Beriicksichtigung des Arbeitnehmereinflusses auf den
Unternehmenserfolg bei der Entlohnung ist grundsétzlich ein legitimes Ziel. Zweifelhaft ist
aber, ob dieser Einfluss stets mit der Entgelth6he korreliert. Insofern ist die Ankniipfung an

die Hochstbeitragsgrundlage kein geeignetes Mittel zur Zielerreichung.

815 Ebenso Latzel, Arbeitsrecht: Teilzeit / Altersdiskriminierung / Betriebsrente, ZESAR 2016, 371
(372); Schmitt, Zur Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten bei der Berechnung der Betriebsrente bei
vorzeitigem Ausscheiden (,,Kleinsteuber), EWiR 2017, 639 (640).

816 S. Mayer in Urnik/Pfeil, Betriebliche Altersvorsorge in der Krise 43 (70).
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E. Zusammenfassung

Nach dem Drei-Siulen-Modell basiert die Altersversorgung in Osterreich auf der
gesetzlichen Pension, der Betriebspension und der privaten Vorsorge. Die
Betriebspension soll die gesetzliche Pension ergidnzen. Kollektivvertrdge konnen direkte
Leistungs- und Lebensversicherungszusagen erteilen (§ 2 BPG) sowie in Ausnahmefillen
die Errichtung und den Beitritt zu (iiber-)betrieblichen Pensionskassen und den Abschluss
einer Kollektivversicherung regeln (§§ 3 Abs la, 6a Abs la BPG). Auch wenn keine
Ausnahme greift, konnen Kollektivvertrige Arbeitgeber zur Erteilung einer
Pensionskassenzusage oder zum Abschluss einer betrieblichen Kollektivversicherung
verpflichten. Der Beitritt zur Pensionskasse oder der Abschluss einer

Kollektivversicherung bediirfen sodann einer Betriebsvereinbarung.

Manche Kollektivvertrage schlieBen geringfiigig Beschéftigte von Betriebspensions-
zusagen aus. Diese erhalten infolgedessen weniger Entgelt. Teilzeitbeschiftigte sind
dadurch unmittelbar benachteiligt. Zwar stellt die Differenzierung auf die Entgelthdhe ab.
Die Benachteiligung kann aber nur Teilzeitbeschiftigte betreffen, weshalb eine
unmittelbare  Teilzeitbenachteiligung  vorliegt. Frauen sind  durch  den
Betriebspensionsausschluss mittelbar benachteiligt, weil ein wesentlich hoherer Anteil von

Frauen geringfligig beschiftigt ist als von Ménnern.

Die Benachteiligung ist nicht gerechtfertigt. Erstens soll die Betriebspension die
gesetzliche Pension ergédnzen. Dies rechtfertigt den génzlichen Betriebspensionsausschluss
geringfligig Beschiftigter aber nicht, weil diese bei Selbstversicherung und mehrfacher
(geringfiigiger) Beschéftigung der gesetzlichen Pensionsversicherung unterliegen. Ebenso
ist der Ausschluss nicht pensionsversicherter geringfiigig Beschiftigter nicht gerechtfertigt,
weil die Betriebspension auch diesfalls eine Liicke in der gesetzlichen Vorsorge schlieft.
Zweitens ist der Ausschluss geringfiigig Beschiftigter von der gesetzlichen
Pensionsversicherung nach dem EuGH gerechtfertigt. Daraus ist aber nichts fiir den
kollektivvertraglichen Betriebspensionsausschluss zu gewinnen. Dieser ist kein
Strukturprinzip des gesetzlichen Sozialversicherungssystems. Auch die Forderung
geringfiigig Beschiftigter rechtfertigt den Betriebspensionsausschluss nicht, weil die
Forderung von Teilzeitarbeit gerade nicht durch Teilzeitbenachteiligungen erfolgen soll.
Drittens  rechtfertigt der geringere Beitrag geringfiigig  Beschéftigter zum

Unternehmenserfolg nicht ihren ginzlichen Ausschluss von Betriebspensionen. Auch sie

184



leisten einen Beitrag zum Unternehmenserfolg. Zulédssig wire es aber, die Betriebspension
geringfiigig Beschiftigter im Verhdltnis zu ihrer Arbeitszeit zu bemessen. Der Ausschluss
geringfiigig Beschiftigter von Betriebspensionen diskriminiert daher Teilzeitbeschiftigte
und mittelbar Frauen. Als Rechtsfolge sind geringfiigig Beschéftigte in die betrieblichen

Pensionssysteme einzubeziehen.

Andere Kollektivvertrdge normieren bei beitragsorientierten Betriebspensionszusagen
prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrige fiir Entgelte iiber der
Hochstbeitragsgrundlage.  Arbeitnehmer  mit  Monatsentgelten = unter  der
Hochstbeitragsgrundlage erhalten dadurch eine unteraliquot niedrigere Betriebspension als
Arbeitnehmer mit Monatsentgelten {iber der Hochstbeitragsgrundlage. Dennoch liegt keine
Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten oder Frauen vor. Dies folgt aus der
osterreichweiten Verdienststrukturerhebung 2014. 99,4 % der Teilzeitbeschéftigten und
88,9 % der Vollzeitbeschiftigten erzielten ein Monatsbruttoentgelt unter der damaligen
Hochstbeitragsgrundlage. 97,2 % der weiblichen Arbeitnehmer und 88,2 % der méannlichen
Arbeitnehmer bezogen ein Monatsbruttoentgelt unter der Hochstbeitragsgrundlage. Der
Anteil der benachteiligten Arbeitnehmer ist somit in allen Vergleichsgruppen hoch. Der
Unterschied von 10,5 % und 9 % zwischen den einzelnen Vergleichsgruppen begriindet

meines Erachtens keine mittelbare Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten und Frauen.

Lige eine Benachteiligung vor, wire diese gerechtfertigt. Bei Arbeitnehmern mit
Monatsentgelten iiber der Hochstbeitragsgrundlage bestehen ndmlich groBere Unterschiede
zwischen den letzten Aktivbeziigen und der gesetzlichen Pension. Der Ausgleich dieser
Deckungsliicke ist ein legitimes Ziel. Sofern die Betriebspension eine tatsdchliche
Deckungsliicke schlieBt, ist auch das Mittel der hdheren Arbeitgeberbeitrige
verhdltnismaBig zur Zielerreichung. Die Ankniipfung an die Hochstbeitragsgrundlage ist
mangels steter Korrelation hingegen kein geeignetes Mittel zur Honorierung

einflussreicher Arbeitnehmer.
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X. Zusammenfassung

A. Allgemeines

Die vorliegende Arbeit untersucht Kollektivvertrige auf Teilzeitdiskriminierungen.
Dazu wurden zundchst die Verbote der Teilzeitdiskriminierung analysiert und
Priifungsmalstibe herausgearbeitet. Systematisch wurde nach héufiger vorkommenden
Teilzeitbenachteiligungen in Kollektivvertrigen gesucht. Sodann wurden die gefundenen
Teilzeitbenachteiligungen in Fallgruppen eingeteilt und auf ihre Rechtfertigung gepriift. Die
gepriiften Anspriiche reichen von der Vordienstzeitenanrechnung bis zu Betriebspensionen.
Die Quintessenz: Kollektivvertrige enthalten immer noch Teilzeitdiskriminierungen.

Abschlielend sind die wichtigsten Ergebnisse zusammenzufassen.
B. Verbote der Teilzeitdiskriminierung

Die Verbote der Teilzeitdiskriminierung in Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d
Abs 6 AZG tiberschneiden sich weitgehend, sodass im Wesentlichen ein einheitlicher

PriifungsmaBstab fiir Teilzeitdiskriminierungen gilt.

Unterschiede bestehen im Anwendungsbereich der Diskriminierungsverbote. So
adressieren § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG die Parteien der Kollektivvertrage und
Betriebsvereinbarungen sowie den Arbeitgeber. Art 157 AEUV bindet dariiber hinaus den
Gesetzgeber. Fiir die geschlechtsbezogenen Diskriminierungsverbote ist primdr der
Arbeitnehmerbegriff des Art 157 AEUV  maligeblich, fir das Teilzeit-
diskriminierungsverbot der Arbeitnehmerbegriff des § 1151 ABGB. Das geschiitzte
Differenzierungskriterium bei Art 157 AEUV und § 3 GIBG ist das Geschlecht, bei § 19d
Abs 6 AZG die Teilzeitarbeit. Da iiberwiegend Frauen teilzeitbeschéftigt sind, macht dies
praktisch kaum einen Unterschied. Art 157 AEUV verbietet nur Entgeltdiskriminierungen,
§ 3 GIBG Diskriminierungen im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis und

§ 19d Abs 6 AZG Diskriminierungen bei den Entgelt- und Arbeitsbedingungen.

Gemeinsamkeiten bestehen bei der Struktur der Diskriminierungsverbote. Meines
Erachtens untersagen sowohl die geschlechtsbezogenen Diskriminierungsverbote als auch
das Teilzeitdiskriminierungsverbot unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen.

Mittelbare Teilzeitbenachteiligungen kniipfen etwa an die Entgelthdhe, das Ausmal} der
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Tagesarbeitszeit oder die Lage der Arbeitszeit an. Auch die Rechtfertigungsanforderungen
stimmen iiberein. Es bedarf eines rechtméBigen Ziels. Die Mittel zur Zielerreichung
miissen  verhidltnismadfig sein. Der  Pro-rata-temporis-Grundsatz  enthédlt den
Rechtfertigungsgrund, dass Teilzeitbeschéftigte kiirzer arbeiten und der Arbeitgeber dies
bei der Bemessung seiner Leistungen berticksichtigt. Fiir Diskriminierungsopfer gibt es bei
Geschlechtsdiskriminierungen und bei Teilzeitdiskriminierungen Beweiserleichterungen.
Verstolen Kollektivvertrage gegen Art 157 AEUV, sind sie wegen des Vorrangs des
Unionsrechts insoweit nicht anwendbar. Verstolen Kollektivvertrage gegen § 3 GIBG oder

§ 19d Abs 6 AZG, sind sie insoweit nichtig.
C. Vordienstzeiten und Vorriickung

Manche  Kollektivvertrdge  diskriminieren  Teilzeitbeschéftigte  durch  die

7

Nichtanrechnung von Vordienstzeiten in geringfiigiger ®!” oder nebenberuflicher

Beschiiftigung®'®

. Das Kriterium der Berufserfahrung rechtfertigt die Differenzierung nicht,
weil auch Arbeitnehmer mit geringem Beschiftigungsausmall Berufserfahrung erwerben.
Betriebstreue ist ebenfalls kein legitimer Rechtfertigungsgrund. Als Rechtsfolge sind
Vordienstzeiten in geringfiigiger oder nebenberuflicher Beschiftigung unter denselben
Voraussetzungen wie sonstige Vordienstzeiten voll anzurechnen. Im Falle einer Neuregelung

wire die aliquote Beriicksichtigung dieser Vordienstzeiten meines Erachtens rechtfertigbar.

Andere Kollektivvertrdge diskriminieren Teilzeitbeschéftigte durch die aliquote oder

abgestufte Beriicksichtigung von Dienstzeiten in Teilzeit bei der Vordienstzeiten-

9

anrechnung %' und Vorriickung %° . Das Kriterium der Berufserfahrung rechtfertigt

817§ 13 Abs 1a DO.A; § 13 Abs 1a DO.A KFA; § 13 Abs 1a DO.B; § 13 Abs 1a DO.B KFA, § 12 Abs la
DO.C; B.2.7 Kollektivvertrag Karitative Einrichtungen der Katholischen Kirche; § A/B 13 Abs la
Kollektivvertrag Krankenflirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Angestellte; § C 12 Abs la
Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; § 5 Abs 2 Kollektivvertrag
Ordenskrankenhiuser O0; § 3 Kollektivvertrag Statistik Osterreich.

818 § 56 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater / Chor; § 98 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater /
Orchesterangehdrige.

819 43.2 Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien; § 14 Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und
Pflegeheime OO; §2 Abs4 Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg; § 10
Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung; § 32 Kollektivvertrag SWO, in der
Fassung fiir Dienstverhéltnisse, die vor dem 01.02.2011 begonnen haben; § 41 Abs 1 Kollektivvertrag
Tiroler Symphonieorchester; §3 Abs2 Z 1 Kollektivvertrag Verband 0Osterreichischer Festspiele /
Technisches Personal und Verwaltung.

8200 §3 Abs 6 Kollektivvertrag Geistliche Amtstriger der Evangelischen Kirche; § 21 Abs?2
Kollektivvertrag Osterreichische Post AG.
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diese Differenzierungen grundsétzlich nicht; es sei denn, die Berufserfahrung steigert die
Arbeitsqualitdit und der Zuwachs der Berufserfahrung héngt tatsdchlich vom
Beschiftigungsausmal} ab. Gelingt dieser Nachweis nicht, sind die Beschéftigungszeiten in
Teilzeit voll zu beriicksichtigen. Ménner sind durch die volle Anrechnung von

Dienstzeiten in Teilzeit nicht mittelbar diskriminiert.
D. Zulagen und Zuschliage

Viele Kollektivvertrige gewihren Teilzeitbeschiftigten Sozialzulagen aliquot.®?! Dies
benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen beim Entgelt. Der EuGH beurteilte
die Anwendung des Pro-rata-temporis-Grundsatzes auf Sozialzulagen und Entgelt im

Allgemeinen als angemessen und gerechtfertigt.

Meines Erachtens hingegen sind Teilzeitbeschiftigte durch die Aliquotierung von
Sozialzulagen diskriminiert und haben Anspruch auf die vollen Zulagen. Das
Austauschverhiltnis von Entgelt und Arbeitsleistung, auf dem der Rechtfertigungsgrund des
Pro-rata-temporis-Grundsatzes basiert, ist bei Sozialzulagen wegen ihres sozialpolitischen
Zwecks namlich nur schwach ausgeprégt. Sozialzulagen wollen vorrangig einen Bedarf des

Arbeitnehmers abdecken. Das Ziel der Gleichbehandlung wiegt daher schwerer.

Etwa ebenso viele Kollektivvertrige gewdhren Teilzeitbeschéftigten Sozialzulagen in

voller Hohe. 322 Dies ist zuldssig, weil das Teilzeitdiskriminierungsverbot kein

821 Kinderzulagen: § 22 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; § 31 Abs5, §36 DBO Bauarbeiter-
Urlaubskasse; § 23.2 Kollektivvertrag Didzese Graz-Seckau; § 41 DO.A KFA; § 38 DO.B KFA; §8 Abs2
Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 9 Abs 3 Kollektivvertrag Kreditkartengesellschaften;
§ 12 Kollektivvertrag Land-AK / Waldaufseher Tirol; § 17, Kapitel I Artikel2 Punkt5 Kollektivvertrag
Ordenskrankenhduser OO; § 31 DBO Osterreichische Privatbahnen; Anhang Teil Il C) 8. Kollektivvertrag
Privatklinik Graz-Ragnitz Angestellte; § 2 Abs 3, § 10a III Abs 2, § 10b IIT Abs2 Kollektivvertrag Raiffeisen
Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbande; § 28 Kollektivvertrag SOS-Kinderdorfer; § 57 Kollektivvertrag
Sparkassen; § 39 Kollektivvertrag Tiroler Symphonieorchester; §§ 7, 21 Kollektivvertrag Tierzucht und
Milchwirtschaft; § 3 Abs 12 Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen / Aussendienst; § 11 Abs 15
Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen / Innendienst; §§ 50, 52 Kollektivvertrag Wiener Stadtwerke.

Familienzulagen: § 21 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; § 23.1 Kollektivvertrag Didzese
Graz-Seckau; § 9 Abs?2 Kollektivvertrag Kreditkartengesellschaften; § 11 Kollektivvertrag Land-AK /
Waldaufseher Tirol; § 2 Abs 3, § 10a III Abs 1, § 10b III Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe
und Raiffeisen-Revisionsverbinde.

Haushaltszulagen: § 8 Abs 1 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 17 Kapitel I
Artikel 2 Punkt 4 Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser OO; § 56 Kollektivvertrag Sparkassen.

Kostenbeihilfen bei EheschlieBung, Geburten und Todesfillen: § 23.3, 4 Kollektivvertrag Didzese
Graz-Seckau (die Todesfallbeihilfe diirfte unabhingig vom Beschéaftigungsausmafl des Verstorbenen in voller
Hoéhe zustehen); XV. Kollektivvertrag Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; § 67 Kollektivvertrag Sparkassen.

82 Kinderzulagen:  Punkt 10  Kollektivvertrag ~ Agrarmarkt  Austria;  §37  Kollektivvertrag
Buchhaltungsagentur des Bundes; §41 DO.A; §41 DO.B; §37 DO.C; §9c Kollektivvertrag
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Aliquotierungsgebot enthdlt. Ménner sind dadurch nicht mittelbar diskriminiert, weil fiir

Sozialzulagen vorrangig der Bedarf und nicht die Leistung des Arbeitnehmers maf3geblich ist.

Nach § 19d Abs 3¢ AZG in Verbindung mit verschiedenen Kollektivvertrdgen sind
Differenz- und Mehrarbeitsstunden im selben AusmaB zuschlagsfrei. >’ Andere
Kollektivvertrige normieren einen Zuschlag von 50 % fiir Differenzstunden und einen

geringeren oder keinen Zuschlag fiir Mehrarbeit.52*

Elektrizitatsversorgungsunternechmungen ~ Angestellte; XVIII.  Kollektivvertrag  Elektrizitdtsversorgungs-
unternechmungen Arbeiter; § 14 Kollektivvertrag Forst-, Sdge- und Landarbeiter Gemeinde Wien; § 16
Kollektivvertrag Forstgartenbetriebe Tirol; § 26 ff Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen
GmbH / Verkehrsbetriebe; § 16 ff Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH /
Versorgungsbetriebe; § 11 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriebe AG; § 17 Abs2 Kollektivvertrag
Konfessionelle Krankenanstalten STM; § 44 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt
Wien Angestellte; § 40 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; § 13
Kollektivvertrag ~Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg; §27 Abs1l litb Kollektivvertrag
Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; XVI. Kollektivvertrag Linz Linien GmbH; § 11 Abs 2 Kollektivvertrag
Ordenskrankenhéiuser Salzburg; § 36 Kollektivvertrag Osterreichische Akademie der Wissenschaften; § 27
Kollektivvertrag ORF / Einstellungen vor 01.01.2004; 3.1 Kollektivvertrag Rotes Kreuz Tirol; 3. Kollektivvertrag
Rotes Kreuz VLB; 4. Kollektivvertrag Rotes Kreuz Wien; § 23 Kollektivvertrag Saatbau Linz eGen Angestellte;
§41 Abs2 Kollektivvertrag Statistik Osterreich; XXIV. A. 2. Kollektivvertrag StraBengesellschaften; § 4
Kollektivvertrag Wiener Symphoniker; § 21 Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Angestellte; § 17
Abs 6 Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Arbeiter.

Familienzulagen: Anhang Il 8. Kollektivvertrag Austro Control 1; X. C. Kollektivvertrag Austro
Control 2; § 35 Kollektivvertrag ORF / Einstellungen vor 01.01.2004; 3.1 Kollektivvertrag Rotes Kreuz Salzburg.

Haushaltszulagen: § 17 Abs 1 Kollektivvertrag Konfessionelle Krankenanstalten STM; § 27 Abs 1
lit a Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; XV. Kollektivvertrag Linz Linien GmbH;
§ 11 Abs 1 Kollektivvertrag Ordenskrankenhéuser Salzburg; 3. Kollektivvertrag Rotes Kreuz VLB; XXIV.
A. 1. Kollektivvertrag Stralengesellschaften.

Kostenbeihilfen bei EheschlieBung, Geburten und Todesfdllen: X. Kollektivvertrag 5. AGES.

823 Abschnitt 2 A.1., E. Kollektivvertrag Handelsangestellte; V.1.1., V1. Kollektivvertrag Handelsarbeiter;
IMI. A.1., IV. Kollektivvertrag Osterreichische Post AG / Neueintritte ab 01.08.2009; V.1., VI. Kollektivvertrag
Pharmazeutischer GroBhandel; § 5 Abs 1 und 2, § 6 Abs 1 und 4 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser NO
Angestellte; § 6 Abs 1 und 2, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhiuser NO Arbeiter; § 5 Abs 1, § 7
Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser OO; V. Abs 1, 3 und 4, VIIIL. Kollektivvertrag Raiffeisen-
Lagerhéuser Salzburg; § 6 Abs 1 und 4 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser STM Angestellte; § 5 Abs 1
und 5 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser STM Arbeiter; § 6 Abs 1 und 2, § 8 Abs 1 Kollektivvertrag
Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol; § 5 Abs 1, § 7 Abs 5 Kollektivvertrag Raiffeisen
Ware Austria Angestellte; § 6 Abs 1 und 2, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Arbeiter; VI.
Abs 1, VIII. Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria / Mischfutterwerke Angestellte; VI. Abs 1, VIII.
Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria / Mischfutterwerke Arbeiter; IV.1., VI.1 Kollektivvertrag
Reisebiiros; §5 Abs1 und2, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol
Angestellte; §5 Abs1 und 2, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol
Arbeiter; II1.1., ITla. Kollektivvertrag Vulkaniseure; III. Kollektivvertrag Wiener Konzerthausgesellschaft; § 6
Abs1 und2, §7 Abs1 Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Arbeiter; §8 Abs1, §9 lita
Kollektivvertrag Zeitungen / Nichtjournalistische Angestellte.

824 VIL 1. und 3. Kollektivvertrag AGES; IIL., V., V1.a Kollektivvertrag Asphaltierer, Schwarzdecker,
Abdichter Wien; § 4 Abs 1, § 11 Abs 1 Kollektivvertrag BABE; § 5 Abs 1, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag AUA
/ Kaufminnische und technische Angestellte; § 6 Abs 1, § 12 Abs 4 Kollektivvertrag AuBeruniversitire
Forschung; §25 Abs1, §26, §27 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; §2 Abs 1, §2A Abs6
Kollektivvertrag Bauindustrie und Baugewerbe Arbeiter; VI.1., VIa. Kollektivvertrag Bergbau; § 4 Abs 1
und 8 Kollektivvertrag Bettenindustrie / Knopfindustrie; § 3 Abs 1, § 3A Abs 5 Kollektivvertrag Bodenleger;
§3 Abs 1, § 3A Abs 6 Kollektivvertrag Brunnenmeister, Grundbau- und Tiefbohrunternehmer; N4, N20
Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; § 3 Abs 1, § 3A Abs 5 Kollektivvertrag Dachdeckergewerbe;
§6 Abs 1, § 11 Abs 1, § 15 Abs 3 lita Kollektivvertrag Diakonie Osterreich; § 7 lita, § 8 lita , § 9 litd
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Ob Teilzeitbeschiftigte dadurch benachteiligt sind, hingt davon ab, wie
Arbeitszeitschwellen als Anspruchsvoraussetzung zu beurteilen sind. Der EuGH
verwendete bisher zwei verschiedene Argumentationsformeln, die zu verschiedenen
Ergebnissen flihren konnen. Erstens priifte er, ob Teilzeitbeschiftigte fiir die gleiche Anzahl
Arbeitsstunden die gleiche Gesamtvergiitung wie Vollzeitbeschiftigte erhalten. Zweitens
verglich er die Anspriiche von Teilzeitbeschiftigten und Vollzeitbeschiftigten im Verhiltnis
zu ihrer Arbeitszeit. Meines Erachtens sind Anspriiche, die an Arbeitszeitschwellen ankniipfen,
nach der zweiten Argumentationsformel im Verhéltnis zur Arbeitszeit zu beurteilen, weil dies

dem Pro-rata-temporis-Grundsatz des § 4 Abs 2 Teilzeit-Richtlinie entspricht.

Nach der zweiten Argumentationsformel benachteiligen zuschlagsfreie Differenz- und
Mehrarbeitsstunden im selben Ausmaf} Teilzeitbeschiftigte nicht, weil sie im Verhéltnis

zu ihrer Arbeitszeit das gleiche Entgelt pro Stunde bekommen wie Vollzeitbeschéftigte.

Ein hoherer Zuschlag fiir Differenzstunden als fiir Mehrarbeitsstunden hingegen
benachteiligt Teilzeitbeschéftigte nach der zweiten Argumentationsformel, weil sie im
Verhiltnis zu ihrer Arbeitszeit ein geringeres Entgelt pro Stunde bekommen als

Vollzeitbeschiftigte. Ob die Benachteiligung gerechtfertigt ist, hingt von den Zwecken des

Kollektivvertrag Diakonissenkrankenhéduser; VI.1., VIa. Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -
verarbeitende Industrie; VI.1., VIa. Kollektivvertrag Eisen- und metallverarbeitendes Gewerbe; § 4 Abs 1,
§4b Abs 1 und2 Kollektivvertrag Elektrizitdtsversorgungsunternechmungen Angestellte; VI.l.a., Vla.
Kollektivvertrag Elektrizitatsversorgungsunternchmungen Arbeiter; Abschnitt 4 Punkt 1., 5., 6., Abschnitt 7
Punkt 3., 9. Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie Angestellte; Abschnitt4 Punkt 1., 5., 6.,
Abschnitt 7 Punkt 3., 9. Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie Arbeiter; I11., IV. Kollektivvertrag
Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; § 4 Abs 1 lita und c, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Genossenschaftliche
Molkereien; § 1 Abs 1, § 2 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 4 Abs 1
lita, §7 Abs1 Kollektivvertrag Gewerbliche Molkereien und Kisereien; §§ 2,3 Kollektivvertrag
Glasbearbeitung und -verarbeitung; II.5, III.17 Kollektivvertrag Glashiitten; §2 Abs 1, §2A Abs 5
Kollektivvertrag Holzbau-Meistergewerbe; § 4 Abs 1, §4A Abs 8 Kollektivvertrag Holzverarbeitende
Industrie Arbeiter; § 5 Abs1, § 6 Abs1 und3 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriebe AG;
§41Abs 1, § 5T Abs 1 und 6 Kollektivvertrag IT; § 9 Abs 1, § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Journalistische
Mitarbeiter/innen; § 6 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Kreditkartengesellschaften; § 15 Abs 1, § 17 Abs 1
und 3 , § 18 Kollektivvertrag Landes-Hypothekenbanken; VI.1.1, XVIIL.1. Kollektivvertrag Linz Linien
GmbH; 5., 7. lit a Kollektivvertrag Lotto Toto; § 4 Abs 1, § 4a Kollektivvertrag Metallgewerbe; § 5 Abs 1,
§6 Abs1 und 6 Kollektivvertrag Mineraldlindustrie; § 4 Abs1, §5 Abs3 und4, § 10 Abs3 und 8
Kollektivvertrag Mobile Pflege- und Betreuungsdienste STM; §4 Abs 1, §5 Abs 1 Kollektivvertrag
Molkereien; §4 Abs 1, §5 Abs 1 Kollektivvertrag Molkereien und Kisereien, §4 Abs 1, 7, 8 und 9
Kollektivvertrag Neustart; § 4 Abs 1 und 6 Kollektivvertrag Papier und Pappe verarbeitende Industrie
Arbeiter; §3 Abs 1, §4 Abs 5 Kollektivvertrag Pflasterer; § 3 Abs 1, § 4 Abs 1 und 3 Kollektivvertrag
Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbidnde; Punkt5 Abs1 und4 Kollektivvertrag
Raiffeisen-Lagerhduser Kéarnten Angestellte; § 5 Abs 1, § 6 Abs1 und4 Kollektivvertrag Raiffeisen-
Lagerhduser BGL Angestellte; § 6 Abs 1, § 7 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser BGL Arbeiter;
§4 Abs1, §5 Abs2, §10 Abs3 und 8 Kollektivvertrag SWO; § 13 Abs1 und2, § 61 Abs1 und2
Kollektivvertrag Sparkassen; § 3 Abs 1, § 3A Abs 5 Kollektivvertrag Steinarbeitergewerbe; § 4 Abs 1, § 4
Abs 1, § 4A Abs 5 Kollektivvertrag Tapezierergewerbe; § 2 Abs 1, § 3 Textilindustrie Arbeiter; IV.1. und 7.
Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft HTV; V.1., VI.1.a und 2.c Kollektivvertrag
Zeitschriftenverlage; § 12 Abs 1, § 26 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag Zeitungen / Redakteure und Reporter.
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Mehrarbeits- und des Differenzstundenzuschlags ab. Der Mehrarbeitszuschlag vergiitet
primir die Flexibilitdt von Teilzeitbeschéftigten. Der Differenzstundenzuschlag gilt meines
Erachtens vor allem die Mehrbelastung der Arbeitnehmer ab. Da die Zuschlige
unterschiedliche Zwecke verfolgen, ist ein hoherer Zuschlag fiir Differenzstunden als filir

Mehrarbeitsstunden — dhnlich dem Uberstundenzuschlag — zulissig.

E. Bezahlte Pausen

§ 6 Abs 1 BackAG und mehrere Kollektivvertridge diskriminieren Teilzeitbeschiftigte
durch bezahlte Ruhepausen, die bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden
gebiihren. 82° Arbeitnehmer, die kiirzer arbeiten, sind davon ausgeschlossen. Dies
benachteiligt Teilzeitbeschiftigte und Frauen mittelbar beim Entgelt. Die Benachteiligung
ist nicht gerechtfertigt. Erstens ist die Ruhepause vollwertige Freizeit. Zweitens ist die
Bezahlung der Ruhepause nicht erforderlich, um die Erholung der Arbeitnehmer zu
ermOglichen. Erholung ist entgeltunabhéngig. Drittens gibt es keine Anhaltspunkte, dass
die Bezahlung der Ruhepause eine bestimmte Mehrbelastung abgelten soll. Viertens ist die
Arbeitszeitverkiirzung durch Anrechnung der Ruhepause auf die kollektivvertragliche
Arbeitszeit kein erforderliches Mittel zur Arbeitsumverteilung. Als Rechtsfolge der
Diskriminierung haben Teilzeitbeschéftigte Anspruch auf das gleiche Entgelt pro Stunde
Arbeitszeit wie Vollzeitbeschiftigte.

Manche Kollektivvertrage  diskriminieren mittelbar Mainner, indem sie
Teilzeitbeschéftigten eine aliquote bezahlte Ruhepause gewihren, diese jedoch mit
30 Minuten pro Arbeitstag begrenzen.®?® Dadurch bekommen Vollzeitbeschiftigte weniger
Entgelt pro Stunde Arbeitszeit als Teilzeitbeschiftigte. Dies diskriminiert mittelbar
Minner. Vollzeitbeschiftigte haben daher Anspruch auf das gleiche Entgelt pro Stunde

Arbeitszeit wie Teilzeitbeschéftigte.

825 TV. Kollektivvertrag Austro Control 1; IV.1. Kollektivvertrag Austro Control 2; § 9d Abs 1 DO.A;
§ 9d Abs 1 DO.A KFA; § 9¢ Abs 1 DO.B; § 9¢ Abs 1 DO.B KFA; § 8d Abs 1 DO.C; 32.2 Kollektivvertrag
Fonds Soziales Wien; § 5 Abs 3 Kollektivvertrag Gesundheit Osterreich GmbH; § 14 Abs 1 Kollektivvertrag
Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Angestellte; § 13 Abs 1 Kollektivvertrag
Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; IV.4.3 Kollektivvertrag Linz Linien
GmbH; § 9 Abs 2 Kollektivvertrag Umweltbundesamt.

826 §14 Abs2, 3 Kollektivvertrag BARS; § 15 Abs2, 3 Kollektivvertrag Rotes Kreuz; § 12
Kollektivvertrag SOS-Kinderdorfer.
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Kollektivvertrige, die bei Uberstunden eine bezahlte Pause einriumen, diskriminieren
Teilzeitbeschiftigte nicht.®?” Zwar erhalten Arbeitnehmer, die keine Uberstunden leisten,
dadurch weniger Entgelt pro Stunde geleisteter Arbeit. Dies benachteiligt
Teilzeitbeschéftigte und Frauen mittelbar. Die Benachteiligung ist aber gerechtfertigt.
Erstens ist diese Pause keine Ruhepause und nicht notwendig vollwertige Freizeit. Zweitens
ist die Anrechnung der Pause auf die Arbeitszeit und ihre daraus folgende Bezahlung
erforderlich, um die Mehrbelastung durch Uberstunden zu mindern. Drittens soll die Pause —

wie der Uberstundenzuschlag — die mit Uberstunden verbundene Mehrbelastung abgelten.

§ 11 Abs 3 und 4 AZG, die bezahlte Kurzpausen bei durchlaufender Schichtarbeit oder
Nachtschwerarbeit von (mehr als) sechs Stunden normieren, diskriminieren
Teilzeitbeschiftigte nicht. 328 Zwar benachteiligen sie Arbeitnehmer mit kiirzerer
Tagesarbeitszeit beim Entgelt. Eine mittelbare Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten
und Frauen ist aber nicht nachweisbar. Eine Benachteiligung wire auch gerechtfertigt.
Erstens sind Kurzpausen keine vollwertige Freizeit, weil die freie Verfligbarkeit des
Arbeitnehmers iiber die Pause erheblich eingeschrénkt ist. Zweitens triagt die Verkiirzung der
Zeit der tatsdchlichen Arbeitserbringung bei den besonders belastenden Arbeitsbedingungen

der Schicht- und Nachtschwerarbeit wesentlich zur Erholung der Arbeitnehmer bei.
F. Kollektivvertragliche Feiertage

Kollektivvertragliche Feiertage diskriminieren Teilzeitbeschiftigte und Frauen nicht.
Bei der Diskriminierungspriifung sind bezahlte Freistellungen fiir den ganzen Tag und

bezahlte Freistellungen ab einer bestimmten Uhrzeit zu unterscheiden.

827§ 4 7 1 Kollektivvertrag Bauhilfsgewerbe; N23 Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; § 3 Z 1
Kollektivvertrag Chemisches Gewerbe; § 4 Z 2 Kollektivvertrag Dachdeckergewerbe; § 5 Z 4 Kollektivvertrag
Filmschaffende; §5 Z 1 Kollektivvertrag Genossenschaftliche Molkereien; §5 Z 1 Kollektivvertrag
Gewerbliche Molkereien und Kisereien, §3 Kollektivvertrag Glasbearbeitung und -verarbeitung;
Punkt 18 Kollektivvertrag Glashiitten; § 4 Z1 Kollektivvertrag Hafner, Platten-, Fliesenleger und Keramiker;
§5 Z2 litb Kollektivvertrag Holz und Kunststoff verarbeitende Gewerbe; N32 Kollektivvertrag
MineralolgroBhandelsfirmen; § 6 Z2 Kollektivvertrag Mineralolindustrie; §7 Z 6 Kollektivvertrag
Papierverarbeitendes Gewerbe; §4 Z2 Kollektivvertrag Pflasterer; §5 Abs5 Kollektivvertrag
Schadlingsbekdmpferbetriebe; §4 Z2 Kollektivvertrag Steinarbeitergewerbe; IV Z 6 Kollektivvertrag
Vulkaniseure; § 4 Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH Arbeiter.

828 Siehe auch §2 Z2 Kollektivvertrag Bauindustrie und Baugewerbe Arbeiter; §4 Z6
Kollektivvertrag Bettenindustrie / Knopfindustrie; N16 Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter;
VIZ1 litb Kollektivvertrag Elektrizitdtsversorgungsunternehmungen Arbeiter; § 8 Z 4 Kollektivvertrag
Holzbau-Meistergewerbe; §4 Z 6 Kollektivvertrag Holzverarbeitende Industrie Arbeiter; VI 1.2
Kollektivvertrag Linz Linien GmbH; §4 Abs 6 Kollektivvertrag Sageindustrie Arbeiter; §3 Z 11
Kollektivvertrag Stein- und keramische Industrie Arbeiter; § 4 Z5 Tapezierergewerbe, §2 Z2
Kollektivvertrag Wildbach- und Lawinenverbauung.
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Bezahlte Freistellungen fiir den ganzen Tag®?’ benachteiligen Teilzeitbeschiftigte und
Frauen schon nicht. Zwar sind Arbeitnehmer, bei denen kollektivvertragliche Feiertage auf
ohnehin arbeitsfreie Tage fallen, beim Entgelt benachteiligt, weil sie kein Entgelt fiir diese
Tage bekommen. Dies trifft auch mittelbar Teilzeitbeschiftigte und Frauen nachteilig, weil
sie hdufiger nur ein bis vier Tage pro Woche arbeiten als Vollzeitbeschiftigte und Ménner.
Kollektivvertragliche Feiertage bevorteilen Arbeitnehmer mit weniger Wochenarbeitstagen
aber auch beim Entgelt; nimlich wenn der Feiertag auf einen Arbeitstag fallt und somit ein
groflerer Anteil ihrer Arbeitszeit entféllt. Teilzeitbeschéftigte und Frauen sind daher nicht

generell durch kollektivvertragliche Feiertage benachteiligt.

Bezahlte Freistellungen ab einer bestimmten Uhrzeit — gegensténdlich am 24.12. und
31.12., meist ab 12:00 Uhr3° — benachteiligen Arbeitnehmer beim Entgelt, die nur
vormittags arbeiten. Dies trifft Teilzeitbeschiftigte und Frauen mittelbar nachteilig. Die
Benachteiligung ist aber gerechtfertigt, weil kollektivvertragliche Feiertage anlass- und
zeitbezogene Freistellungen sind. Weihnachten und Silvester werden in Osterreich
traditionell am Nachmittag und Abend gefeiert. Die Freistellung der Arbeitnehmer erst ab
Mittag ist daher legitim. Die Rechtfertigung der Entgeltfortzahlung folgt daraus, dass die

Arbeitnehmer durch die Freistellung keinen finanziellen Nachteil erleiden sollen.

829§ 14 Kollektivvertrag AuBeruniversitire Forschung; § 25 Abs 5 Kollektivvertrag Banken und
Bankiers; VI.23. Kollektivvertrag Bergbau; § 5 Abs 2 Kollektivvertrag Bundesimmobiliengesellschaft; N12
Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; VI.23. Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -
verarbeitende Industrie; § 5 Abs 4 Kollektivvertrag Gesundheit Osterreich GmbH; § 1 Abs 3 Gewerbliche
Kreditgenossenschaften; § 12 Abs 12 Kollektivvertrag Graphisches Gewerbe ; V.1.7.3 Kollektivvertrag
Handelsarbeiter; § 4 Abs 5 und 6 Kollektivvertrag Hilfsbetriebe fiir agrartechnische Ma3inahmen; § 4 Abs 7
Kollektivvertrag  Holzverarbeitende Industrie  Arbeiter; § 15 Abs3  Kollektivvertrag Landes-
Hypothekenbanken; § 15 Kollektivvertrag Musiker in Konzertlokal-/Musik-/Tanzbetrieben; § 9 Abs 10
Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser OO; § 4 Abs 12 Kollektivvertrag Papier und Pappe verarbeitende
Industrie Arbeiter; § 3 Abs 5 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbédnde;
§ 7 Abs 6 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser BGL Arbeiter; § 33 Kollektivvertrag Rotes Kreuz; § 4
Abs 7 Kollektivvertrag Sigeindustrie Arbeiter; § 4 Abs 6 Kollektivvertrag SWO; § 15 Kollektivvertrag SOS-
Kinderdorfer; § 14 Abs 5 Kollektivvertrag Theaterbetriebe Wien / Technisches Bithnenpersonal; § 17 Abs 6
Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Technisches Personal und Verwaltung; § 7 Abs 3 Kollektivvertrag
Tierzucht und Milchwirtschaft; § 9 Abs 6 Kollektivvertrag Umweltbundesamt.

80 11.A)9. Kollektivvertrag Bicker Arbeiter; §4 Abs 6 Kollektivvertrag Sauna-, Béder- und
Solarienbetriebe Wien; § 3 Abs 7 Kollektivvertrag Friedhofsgértnereibetriebe; § 4 Abs 12 Kollektivvertrag
Friseure; § 4 Abs 8 Kollektivvertrag FuBpfleger, Kosmetiker und Masseure Arbeiter; I11.5. Kollektivvertrag
Gablonzer Warenerzeuger; § 2 Abs 5 Kollektivvertrag Holzbau-Meistergewerbe; § 4 Abs 7 Kollektivvertrag
Holzverarbeitende Industrie Arbeiter; § 6 Abs 11 Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte Tirol; § 7
Abs 3 Kollektivvertrag Land-AK / Raiffeisenverband landwirtschaftlicher Genossenschaften Tirol; § 5 Abs 5
Kollektivvertrag Maschinenring-Service Genossenschaft Kérnten; § 4 Abs 8 Kollektivvertrag Nahrungs- und
Genussmittelgewerbe Arbeiter; § 4 Abs 10 Kollektivvertrag Nahrungs- und Genussmittelindustrie Arbeiter;
§ 9 Abs 10 Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser OO; 1.4 Kollektivvertrag Osterreichische Post AG /
Neueintritte ab 01.08.2009; § 4 Abs 12 Kollektivvertrag Papier und Pappe verarbeitende Industrie Arbeiter;
IV.4. Kollektivvertrag Pharmazeutische Fachkridfte Angestellte; § 4 Abs 7 Kollektivvertrag Sageindustrie
Arbeiter; § 3 Abs 13 Kollektivvertrag Stein- und keramische Industrie Arbeiter.
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G. Sonderzahlungen

Kollektivvertrage, die Sonderzahlungen beim unterjdhrigen Wechsel von Vollzeit auf
Teilzeit durch Mischberechnung ermitteln, diskriminieren Teilzeitbeschiftigte nicht.®*! Es
liegt ndmlich keine Benachteiligung vor, weil sich die Sonderzahlungen nach dem in der

gesamten Sonderzahlungsperiode verdienten Entgelt bemessen. Eine analoge Mischberechnung

81 Mischberechnung als  allgemeine  Sonderzahlungsberechnungsregel: ~ XVII  Kollektivvertrag
Arbeitskréfteiiberlasser; §24 Kollektivvertrag  Arbeitsmarktservice; XII. Kollektivvertrag Bilanzbuchhalter-
Angestellte; § 40 Kollektivverrag Bundesimmobiliengesellschaft; § 21 Kollektivvertrag Didzese Graz-Seckau; § 35
Kollektivvertrag Didzese Innsbruck; § 18 Abs 1 Kollektivvertrag Konfessionelle Krankenanstalten STM; § 25 Abs 1
Kollektivvertrag Kunsthistorisches Museum / Museum fiir Volkerkunde / Osterreichisches Theatermuseum; § 18
Abs 4 Kollektivvertrag Leistungspriifung und Qualititssicherung in OO / Schlachtkdrperklassifizierung; § 26
Kollektivvertrag Mobile Pflege- und Betreuungsdienste STM; § 35 Abs 2 Kollektivvertrag Osterreichische Akademie
der Wissenschaften; §27 Kollektivvertrag ORF; §9 Kollektivvertrag Papierindustrie  Arbeiter; XVIL
Kollektivvertrag Pharmazeutische Fachkrifte Angestellte; § 10 Abs2 Kollektivvertrag Sauna-, Béder- und
Solarienbetriebe Wien; § 18 Abs4 Kollektivvertrag Schlachtkorperklassifizierung und -kontrolle NO; § 15a
Kollektivvertrag Schuhindustrie Arbeiter; §45 Abs4 Kollektivvertrag Telekom-Austria AG; §21 Abs1
Kollektivvertrag Theaterbetriecbe Wien / Technisches Bithnenpersonal; XII.1. Kollektivvertrag Wirtschaftstreuhédnder-
Angestellte; XVIla. Kollektivvertrag Zeitschriftenverlage.

Mischberechnung  als  Sonderregel zur  Sonderzahlungsberechnung  bei  unterjdhrigen
BeschiftigungsausmafBanderungen: § 11 Abs 6 Kollektivvertrag APA; XIV.1 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte
NO; § 22 Abs 1 Kollektivvertrag AuBeruniversitire Forschung; X.B Kollektivvertrag Austro Control 2; § 10 Abs 4
Kollektivvertrag Biuerliche Betriebe NO; § 12 Abs 8 Kollektivvertrag Baugewerbe und Bauindustrie Angestellte;
§ 10a Kollektivvertrag Chemischreiniger, Wischer, Farber; § 13 Abs 2 Kollektivvertrag Denkmal-, Fassaden-,
Gebéudereiniger; § 49 Abs 3a DO.A; § 48 Abs 3a DO.A KFA; § 46 Abs 3a DO.B; § 48 Abs 3 DO.B KFA; § 41
Abs 3a DO.C; VI.c.3. Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie; § 12 Abs 4, § 13
Abs4 Kollektivvertrag  Elektrizititsversorgungsunternehmungen  Angestellte; VILb.3  Kollektivvertrag
Elektrizititsversorgungsunternehmungen; Abschnitt 9 Punkt 8 Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie
Arbeiter; § 19 Kollektivvertrag Film- und Musikwirtschaft; XII.2a. Kollektivvertrag Flughafen Angestellte; X.1.
Kollektivvertrag Flughafen Arbeiter; § 14 Abs8 Kollektivvertrag Friseure; XILS5. Kollektivvertrag
Giiterbeforderungsgewerbe Angestellte; XII1.7. Kollektivvertrag Giiterbeforderungsgewerbe Arbeiter; § 11 Abs 2
Kollektivvertrag Handwerk und Gewerbe; § 11 Abs 3 Kollektivvertrag Imkergenossenschaften Raiffeisenverband;
§ 12a Kollektivvertrag Industrie; § 12 Abs 2 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriecbe AG; § 12 Abs 2
Kollektivvertrag  Immobilienverwalter-Angestellte; § 13 Kollektivvertrag IT; XIIL7. Kollektivvertrag
Kleintransportgewerbe; § 39 Abs 3 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien
Angestellte; § 35 Abs 3 Kollektivvertrag Krankenflirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; § 15a
Kollektivvertrag Ledererzeugende Industrie Arbeiter; § 15a Kollektivvertrag Lederwaren- und Kofferindustrie
Arbeiter; § 11 Kollektivvertrag Lehrpraxen und &rztliche Gruppenpraxen; § 16 Abs?2 Kollektivvertrag
Mineralélindustrie; § 12 Abs 2, § 13 Abs 3 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte OO; § 12 Abs 2, § 13 Abs 3
Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Salzburg; § 12 Abs 2, § 13 Abs 3 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte
Tirol VLB; XIV.7. Kollektivvertrag Personenbeforderungsgewerbe mit PKW Angestellte; § 11 Abs 3
Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser Karnten Angestellte; § 9 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser
NO Angestellte; § 16 Abs 5, § 17 Abs 5 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser NO Arbeiter; XIX. B.3., C.5.
Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser Salzburg; XIII.3. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte NO; § 13
Abs 1 Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Tirol; XIII.4. Kollektivvertrag Reisebiiros; § 14 Abs 5
Kollektivvertrag Saatbau Linz eGen Angestellte; § 10 Abs 4 Kollektivvertrag Schadlingsbekédmpferbetriebe; § 15
Abs 3 Kollektivvertrag Speditionen; XIII.10. Kollektivvertrag Speditions- und Lagereibetriebe; § 11 Abs 6
Kollektivvertrag Stickereiwirtschaft VLB; § 12 Abs 6 Kollektivvertrag Tabakwarenindustrie; § 10 Abs 5
Kollektivvertrag Telekom-Unternehmen; § 15a Kollektivvertrag Textilindustrie Arbeiter; § 20 Abs 4 § 49 Abs 11
Kollektivvertrag Universititen; § 11 Abs 3 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol
Angestellte; § 13 Abs 3 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Arbeiter; § 8 Abs9
Kollektivvertrag Verband Osterreichischer Festspiele / Technisches Personal und Verwaltung; § 12 Abs2
Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriecbe GmbH Angestellte; § 12 Kollektivvertrag Wiener
Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH Arbeiter; § 42 Kollektivvertrag Wiener Stadtwerke; § IX. Abs 4
Kollektivvertrag Wiener Tierschutzverein; § 20 Abs 4 Kollektivvertrag Ziviltechnikerbiiro-Angestellte.
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gilt fiir Kollektivvertriige, die Sonderzahlungen nach einem bestimmten Monatsentgelt 832

berechnen oder nach einem Monatsentgelt ohne Konkretisierung, ob das Entgelt eines
bestimmten Monats oder der Entgeltdurchschnitt eines lingeren Zeitraums maBgeblich ist®*.

Die analoge Mischberechnung benachteiligt Teilzeitbeschéftigte ebenfalls nicht.

82 1v.2. Kollektivvertrag AGES; 13 Kollektivvertrag AUA / Kaufminnische und technische Angestellte;
44.2 Kollektivvertrag AUA Bordpersonal; § 13 Kollektivvertrag Ausléndische Luftverkehrsgesellschaften
GPA; § 13 Kollektivvertrag Ausldndische Luftverkehrsgesellschaften HTV; XII. Kollektivvertrag Austro
Control 1; § 11 Abs 2 Kollektivvertrag Bécker Angestellte; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Béuerliche Betriebe
BGL; § 29 Abs 1 Kollektivvertrag Buchhaltungsagentur des Bundes; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Bundesforste
AG Angestellte; §10 Abs1 Kollektivvertrag Bundesforste Arbeiter; § 12 Abs1 Kollektivvertrag
Filmschaffende; § 12 Abs 1, § 13 Abs 2 Kollektivvertrag Fleischergewerbe Angestellte; XI. Kollektivvertrag
Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; § 37 Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen
GmbH / Verkehrsbetriebe; § 12 Abs 1 Kollektivvertrag Internationale Schlafwagen- und Touristikgesellschaft;
§13 Abs1, §14 Abs1 Kollektivvertrag Journalistische Mitarbeiter/innen; § 14 Abs 2, Kollektivvertrag
Konditoren Angestellte; § 16 Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime Osterreichs; VIILA.2.,
B.2. Kollektivvertrag Kraftfahrschulen; § 11 Abs 2 Kollektivvertrag Kunststoffverarbeitendes Gewerbe; § 9
Abs 1 Land- und forstwirtschaftliche Angestellte / Gutsangestellte Wien, NO, BGL, Salzburg, STM; § 13 Abs 1
Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetrieb der Stadt Wien; Kollektivvertrag 1X.1.9., X.1. Kollektivvertrag Linz
Linien GmbH; Punkt 14 Kollektivvertrag Lotto Toto; § 11 Abs 2 Kollektivvertrag Metallgewerbe; § 15 Abs 1
Kollektivvertrag Molkereien; § 15 Abs1 Kollektivvertrag Molkereien und Késereien; § 10 Abs 3
Kollektivvertrag Neustart; XI.1., XII.2. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte STM; X.1., XI.2.
Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Wien NO BGL; Punkt 19.1, Punkt 20.1 Kollektivvertrag OMV Handels-
AG; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Ordensspitiler Osterreich; X., XI. Kollektivvertrag Oregano Angestellte; X.1,
XIL.7. Kollektivvertrag Oregano Arbeiter; §27 Abs1 Kollektivvertrag ORF Online und Teletext
GmbH & Co KG; Punkt 7.2 Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Angestellte; Punkt 3.3 Kollektivvertrag
Privatklinik Wehrle GmbH; Gehaltsordnung B.1., C.1. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser STM
Angestellte; § 11 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser STM Arbeiter; XX. Kollektivvertrag Raiffeisen
Ware Austria / Mischfutterwerke Angestellte; XII.1., XIII.1. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte STM;
§ 3 Abs 2 Kollektivvertrag Reinigungspersonal der Versicherungsunternechmungen; § 21 Abs 1 Kollektivvertrag
Seilbahnen; X.3. Kollektivvertrag Selbstindige Ambulatorien fiir Physikalische Therapie Wien; § 30 Abs 1
Kollektivvertrag ~ Statistik  Osterreich; XIB. Kollektivvertrag  StraBengesellschaften; §3  Abs7
Versicherungsunternehmungen / Auflendienst; § 12 Abs 2 Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen /
Innendienst; § 10 Abs 1 Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Angestellte.

83 § 11 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte BGL; XII. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Kérnten;
Kollektivvertrag; XII. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Salzburg; XII. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Tirol;
XI. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte VLB; XVI. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Wien; VII, VIII
Kollektivvertrag Bécker Arbeiter; § 12 Kollektivvertrag Banken und Bankiers; §§ 12, 13 Kollektivvertrag
Bettenindustrie / Knopfindustrie; XVIL5., XVIIIL.1. Kollektivvertrag Eisen- und metallverarbeitendes Gewerbe;
§ 12.B. Abs2 , § 13 Abs2 Kollektivvertrag Floristen; VII. Kollektivvertrag Fotografengewerbe NO; § 13
Abs2, §15 Abs2 Kollektivvertrag Friedhofsgértnereibetriebe; VII., VIII. Kollektivvertrag Gablonzer
Warenerzeuger; § 10 Kollektivvertrag Geistliche Krankenanstalten Kérnten; § 12 Abs 1 Kollektivvertrag
Gemiise- und Obstbaubetriebe Tirol; § 10 Abs 3, § 11 Abs 1 Kollektivvertrag Genossenschaftliche Molkereien;
§ 13 Abs 1, § 15 Abs2 Kollektivvertrag Gewerbliche Gértner- und Landschaftsgirtnerbetriebe; § 7 Abs 1
Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 10 Abs3 § 11 Abs 1 Kollektivvertrag Gewerbliche
Molkereien und Késereien; §§ 6, 7 Kollektivvertrag Glasblaser und Glasinstrumentenerzeugungsgewerbe; § 14
Abs 1 Kollektivvertrag Heilbade-, Kur- und Krankenanstalten Mineralquellenbetriebe Kérnten; § 13 Abs 1
Kollektivvertrag Jagdschutzorgane VLB; § 15 Abs 1, § 20 Abs 1 Kollektivvertrag Késereibetriebe Tirol; § 11
Abs 3, § 12 Abs 3 Kollektivvertrag Konditoren Arbeiter; § 14 Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige
Briider Salzburg; § 12 Abs 2 Kollektivvertrag Land- und forstwirtschaftliche Dienstnehmer VLB; § 14 Abs 1
Kollektivvertrag Land-AK / Berufsjdger Tirol; § 14 Abs 1 Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte Tirol;
§ 19 Abs1 Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte VLB; § 25 Abs1 Kollektivvertrag Land-AK /
Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol; § 19 Abs1 wund2 Kollektivvertrag
Landwirtschaftliche Guts-, bauerliche und nichtbéuerliche Betriebe Kérnten; § 14 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag
Landwirtschaftliche Guts-, bauerliche und nichtbauerliche Betriebe Salzburg; § 19 Abs 1 und 2 Kollektivvertrag
Landwirtschaftliche Guts-, béuerliche und nichtbauerliche Betriebe STM; § 13 Abs 1 Kollektivvertrag
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Hingegen diskriminieren jene Kollektivvertrdge  Teilzeitbeschéftigte, die
Sonderzahlungen beim unterjahrigen Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit nach dem
Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen berechnen.®** Sie beriicksichtigen néimlich
nicht das gesamte in der Sonderzahlungsperiode verdiente Entgelt. Eine analoge
Mischberechnung kommt mangels Liicke nicht in Betracht. Die Benachteiligung ist nicht
durch die verschiedenen Sonderzahlungszwecke (Abgeltung der Arbeitsleistung oder der
Betriebstreue, Ausgleich der finanziellen Mehraufwendungen durch Urlaub und
Weihnachten), die behauptete Angemessenheit eines 13-Wochen-Beobachtungszeitraums

oder die Kollektivvertragsautonomie  gerechtfertigt. Als Rechtsfolge  diirfen

Landwirtschaftliche Késereibetriebe Salzburg; § 13 Abs 1, § 26 Abs 1 Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetriebe
Tirol; § 21 Abs1 und 2 Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; XII. Kollektivvertrag
Lichtspieltheater Arbeiter; §§ 14, 15 Kollektivvertrag Mischfuttererzeuger; § 14 Abs 3 und 4, § 15 Abs 3 und 4
Kollektivvertrag Nahrungs- und GenuBmittelgewerbe Arbeiter; § 15 A.3, B.3 Kollektivvertrag Nahrungs- und
GenuBmittelindustrie Arbeiter; § 12 Abs 1 Kollektivvertrag Ordenskrankenhduser Salzburg; § 11 Abs 1
Kollektivvertrag Ordenskrankenhéiuser STM; 2. Teil Lohnordnung 4.a.,b Kollektivvertrag Osterreichische
Postbus AG; §9 Abs1 und2 Kollektivvertrag Osterreichische Salinen AG; §8 Abs1, §23a Abs 1
Kollektivvertrag Osterreichische Schifffahrtsunternehmungen; 2. Teil Lohnordnung 4.a, b Kollektivvertrag
Private Autobusbetriebe; IV.4. Kollektivvertrag Private Kuranstalten und Rehabilitationseinrichtungen
Osterreich; § 10a 1Abs2, §10b 1Abs2 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbinde; § 10 Abs1 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Angestellte; § 16 Abs 1
Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Arbeiter; XIX. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria /
Mischfutterwerke Arbeiter; § 9 Abs 1 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser BGL Angestellte; § 16 Abs 1
und 2 Raiffeisenlagerhduser BGL Arbeiter; XII.1. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte BGL; XIII.1.
Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Wien; § 14 Abs2, § 15 Abs3 Kollektivvertrag Sigeindustrie
Arbeiter; § 19 Abs 1 Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung; § 18 Abs 1
Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Bithnenmitglieder; 19 Abs 1 Kollektivvertrag Theatererhalterverband
/ Verwaltung / Bithnen Graz; VIL4., VIII.1. Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft /
HTV; VIL3.,, VIIL1. Kollektivvertrag Wirtschaftsbetricbe Raiffeisenverband Kérnten, §7 Abs 1
Kollektivvertrag Wiistenrot; § 19 Abs 1 Kollektivvertrag Zahnarzt-Angestellte.

834 13-Wochen-Durchschnittsverdienst als allgemeine Sonderzahlungsberechnungsregel: § 27 Abs 1
Kollektivvertrag BARS; N67, N68, N75 Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; § 15 litd
Kollektivvertrag Diakonissenkrankenhduser; Punkt 45.2. Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien; § 15 Abs 2
Kollektivvertrag Gewerbliche Forstunternehmen; § 13 Abs 1, § 14 Abs 1 Kollektivvertrag Graphisches
Gewerbe; §9 Abs1, §13 Abs3 Kollektivvertrag Industrielle Waéschereien; § 11 Kollektivvertrag
Justizbetreuungsagentur; N49, N56 Kollektivvertrag MineraldlgroBhandelsfirmen; § 10 Abs 7, § 14
Kollektivvertrag Papier und Pappe verarbeitende Industrie Arbeiter; § 10 Abs 4, §§ 12, 13 Kollektivvertrag
Papierverarbeitendes Gewerbe; XII.2. Kollektivvertrag Pharmazeutisch-kaufménnische Assistenten und
Apothekenhilfspersonal; Kollektivvertrag § 15 Abs 1, § 15 Abs 1 Privatkrankenanstalten Osterreichs; § 28
Abs 1 Kollektivvertrag Rotes Kreuz; § 26 Abs 3 Kollektivvertrag Wachorgane Bewachungsgewerbe.

13-Wochen-Durchschnittsverdienst als Sonderregel zur Sonderzahlungsberechnung bei unterjahrigen
BeschiftigungsausmaBinderungen: § 12 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte OO; XIII.4 Kollektivvertrag Arzt-
Angestellte STM; § 19 Abs 3 Kollektivvertrag BABE; § 28 Abs 3 Kollektivvertrag Didzese Linz; § 11 1.7, 2.7
Kollektivvertrag Ehemalige Genossenschaften STM; § 20 Abs 2 Kollektivvertrag Garagen-, Tankstellen- und
Servicestations-unternehmungen;  Abschnitt 3) A. 6.1.4., 6.2.6 und B. 34, 4.6. Kollektivvertrag
Handelsangestellte; Anhang 1 Lohnordnung D.h), E.h) Kollektivvertrag Handelsarbeiter; § 8 Kollektivvertrag
Lagerhausgenossenschaften O0; § 9 Kollektivvertrag Lagerhausgenossenschaften / Werkstitten OO; § 13
Abs 3 Kollektivvertrag Maschinenring Personal und Service eGen STM; § 13 Abs 3 Kollektivvertrag
Maschinenring-Service Genossenschaft NO-Wien; 4. Teil a) B.d), C.f) Osterreichische Post AG / Neueintritte
ab 01.08.2009; Anhang 1 zu Abschnitt XIV. B.d), C.f) Kollektivvertrag Pharmazeutischer Groflhandel; Punkt
4.3 Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Arbeiter; § 11 Abs 4 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser
00; § 26 Abs 2 Kollektivvertrag SOS-Kinderdérfer; IV. 7.c), 8.¢) Kollektivvertrag Tabaktrafiken.
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Kollektivvertrage in Vollzeit erworbene Sonderzahlungsanwartschaften bei einem Wechsel

auf Teilzeit nicht kiirzen, sondern miissen eine Mischberechnung durchfiihren.
H. Jubilaumsgeld

Meines Erachtens gilt das Aliquotierungsgebot des § 16 AngG auch fiir den
Jubildumsgeldanspruch, weshalb dieser laufend aliquot entsteht und nicht vom Erreichen
eines Stichtags abhingen darf. Unter dieser Pramisse diskriminieren Kollektivvertrige, die
Jubildumsgeld beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit durch Mischberechnung ermitteln,
Teilzeitbeschiftigte nicht. 8° Es liegt keine Benachteiligung vor, weil sich die
Jubildumsgeldhéhe nach dem durchschnittlichen Beschiftigungsausmal3 des gesamten
Jubildumszeitraumes bestimmt. Hingegen diskriminieren die sonstigen Berechnungsarten
des Jubildumsgeldes in Kollektivvertrigen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit

Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen (Jubildumsgeldberechnung nach einem bestimmten

836 837

Monatsentgelt, einem Monatsentgelt ohne Konkretisierung oder dem

835§ 22 Abs 2 Z 3 Kollektivvertrag Osterreichische Post AG; § 22 Kollektivvertrag Saatbau Linz eGen
Angestellte;§ 22 Abs 3 Kollektivvertrag Sparkassen.

836§ 13 Abs 2 Kollektivvertrag APA; § 53 Abs 2 Kollektivvertrag Bundestheater / Orchesterangehérige;
§94 Abs1 Kollektivvertrag Bundestheater / Orchesterangehdrige; § 19 Kollektivvertrag Diakonissen-
krankenhduser; XIII. Kollektivvertrag Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft; 1V.24, X. Kollektivvertrag
Glashiitten; § 102 Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH / Verkehrsbetriebe;
§ 54 Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH / Versorgungsbetriebe; Punkt 13 b)
Kollektivvertrag Hotel- und Gastgewerbe Angestellte; Punkt 17.a.2. Kollektivvertrag Hotel- und Gastgewerbe
Arbeiter; § 13 Abs 2 Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriebe AG; § 13 Kollektivvertrag Internationale
Schlafwagen- und Touristikgesellschaft; § 14 Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetrieb der Stadt Wien; § 22
Abs 2 Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht OO; § 28 Abs 1 Kollektivvertrag Musik- und
Singschule Wien; § 19 Kollektivvertrag Osterfestspiele Salzburg / Verwaltung und Technik; §9
Kollektivvertrag Salzburger Festspielfonds / Technisches Personal und Verwaltung; Art XIlla Kollektivvertrag
Speditions- und Lagereibetriebe; § 37 Abs 1 Kollektivvertrag Statistik Osterreich; XIL.A. Kollektivvertrag
StraBengesellschaften; § 26 Abs1 Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Technisches Personal und
Verwaltung; § 20 Abs 1 Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Verwaltung / Bithnen Graz; § 34 Abs 2
Kollektivvertrag Umweltbundesamt; § 9 Kollektivvertrag Verband Osterreichischer Festspiele / Technisches
Personal und Verwaltung; § 11 Abs 1 Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH
Angestellte; § 11 Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH Arbeiter; § 43 Abs 1
Kollektivvertrag Wiener Biihnenverein / Bithnenmitglieder und Verwaltung.

87 Punkt 7 Kollektivvertrag Agrarmarkt Austria; XVIIL3. Kollektivvertrag Arbeitskrifteiiberlasser; Punkt 45.1
Kollektivvertrag AUA Bordpersonal; § 12 Kollektivvertrag AUA / Kaufménnische und technische Angestellte; § 12
Kollektivvertrag  Auslidndische  Luftverkehrsgesellschaften GPA; § 12 Kollektivvertrag  Ausléndische
Luftverkehrsgesellschaften HTV; XV. Kollektivvertrag Austro Control I; Anhang1 — Gehaltsordnung
Kollektivvertrag Badener Stadtisches Orchester; § 28 Kollektivvertrag BARS; § 15 Abs 1, 2 Kollektivvertrag
Biuerliche Betriebe OO; XVIIIa. Kollektivvertrag Bergbau; IX.1 Kollektivvertrag Bilanzbuchhalter-Angestellte; § 36
Abs 1 Kollektivvertrag Buchhaltungsagentur des Bundes; N74a Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter; § 19¢
Kollektivvertrag Industrie; § 66 Abs 1 DO.A; § 63 Abs 1 DO.A KFA; § 58 Abs 1 DO.B; § 49 Abs 1 DO.B KFA;
§53 Abs1 DO.C; § 12 Kollektivvertrag Ehemalige Genossenschaften STM; XVIIla. Kollektivvertrag Eisen-,
Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie; § 11a Kollektivvertrag Elektrizitatsversorgungsunternehmungen
Angestellte; XXIla.  Kollektivvertrag  Elektrizititsversorgungsunternehmungen  Arbeiter;  Abschnitt 11
Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie Arbeiter; XVI. Kollektivvertrag Flughafen Angestellte; XI.
Kollektivvertrag Flughafen Arbeiter; § 19 Abs2 Kollektivvertrag Forstgartenbetriebe Tirol; § 11 Kollektivvertrag
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Durchschnittsverdienst der letzten drei bis zwolf Monate®®). Sie beriicksichtigen nicht das

gesamte im Jubildumszeitraum verdiente Entgelt und kiirzen in Vollzeit erworbene

Geistliche Krankenanstalten Kérmten; § 14 Kollektivvertrag Genossenschaftliche Molkereien; § 32 Kollektivvertrag
Gesundheit Osterreich GmbH; § 11 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 14 Kollektivvertrag
Gewerbliche Molkereien und Késereien; Abschnitt 1 H. Kollektivvertrag Handelsangestellte; XII1.1. Kollektivvertrag
Handelsarbeiter; § 19 Kollektivvertrag Heilbade-, Kur- und Krankenanstalten Mineralquellenbetriebe Kérnten; § 12
Kollektivvertrag Imkergenossenschaften Raiffeisenverband; § 15 Kollektivvertrag Journalistische Mitarbeiter/innen;
§ 22 Kollektivvertrag Kaisereibetriebe Tirol; §22 Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime
Osterreichs; § 19 Kollektivvertrag Konfessionelle Krankenanstalten STM; §53 Abs1 Kollektivvertrag
Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Angestellte; §45 Abs1 Kollektivvertrag
Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter; § 16 Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige
Briider ~ Salzburg; §14  Kollektivvertrag  Lagerhausgenossenschaften  O0; §14  Kollektivvertrag
Lagerhausgenossenschaften / Werkstitten OO; § 26 Abs 2 Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte Tirol; § 22
Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte VLB; §26 Abs?2 Kollektivvertrag Land-AK / Raiffeisenverband
landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol; §22 Kollektivvertrag Land-AK / Waldaufseher Tirol; § 22
Kollektivvertrag Landes-Hypothekenbanken; § 32 Abs 2 und 3 Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Gutsbetriebe
00; §17 Kollektivvertrag  Landwirtschaftliche ~ Kisereibetriebe ~ Salzburg; §27  Kollektivvertrag
Landwirtschaftsbetriebe Tirol; § 23a Kollektivvertrag Lederwaren- und Kofferindustrie Arbeiter; XI. Kollektivvertrag
Lichtspieltheater Arbeiter; § 14 Kollektivvertrag Lichtspieltheater STM Angestellte; XVII. Kollektivvertrag
Lichtspieltheater Wien Angestellte; Punkt 13 Kollektivvertrag Lotto Toto; § 10a Abs 1 Kollektivvertrag Mahl- und
Mischgenossenschaften OO; § 21 Kollektivvertrag Molkereien; §21 Kollektivvertrag Molkereien und Kisereien; XV.
Kollektivvertrag Miirztaler Verkehrs-GmbH; § 15 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte OO; § 15 Kollektivvertrag
Notariats-Angestellte Salzburg; § 15 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Tirol VLB; XIII. Kollektivvertrag
Notariats-Angestellte Wien NO BGL; Punkt 18 Kollektivvertrag OMV Handels-AG; § 21 Kollektivvertrag
Ordenskrankenhiuser OO; §16 Kollektivvertrag  Ordenskrankenhiiuser Salzburg; § 12 Kollektivvertrag
Ordenskrankenhiuser STM; § 21 Kollektivvertrag Ordensspitiler Osterreich; XIV. Kollektivvertrag Oregano
Angestellte; XIV. Kollektivvertrag Oregano Arbeiter; §31 Abs2 Kollektivvertrag ~ Osterreichische
Eisenbahnunternehmen; 2. Teil Lohnordnung Punkt 5 Kollektivvertrag Osterreichische Postbus AG; § 32 Abs 2
Kollektivvertrag Osterreichische Privatbahnen; § 9 Kollektivvertrag Osterreichische Schifffahrtsunternehmungen;
§ 10a Kollektivvertrag Papierindustrie Arbeiter; XXI. Kollektivvertrag Pharmazeutische Fachkréfte Angestellte; XI.
Kollektivvertrag Pharmazeutischer Grofhandel; XVII. Kollektivvertrag Pharmazeutisch-kaufménnische Assistenten
und Apothekenhilfspersonal; 2.Teil Lohnordnung Punkt5 Kollektivvertrag Private Autobusbetriebe; VI.12.
Kollektivvertrag Private Kuranstalten und Rehabilitationseinrichtungen Osterreich; § 21  Kollektivvertrag
Privatkrankenanstalten ~ Osterreichs; § 19  Kollektivvertrag  Raiffeisen  Bankengruppe und  Raiffeisen-
Revisionsverbinde; § 10 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser NO Angestellte; § 12 Kollektivvertrag Raiffeisen-
Lagerhiiuser OO; XII. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiiuser Salzburg; § 13 Kollektivvertrag Raiffeisen-
Lagerhduser STM Angestellte; § 12 Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser STM Arbeiter; § 25 Kollektivvertrag
Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol; § 11 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria
Angestellte; § 19 Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Arbeiter; XII. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria /
Mischfutterwerke Angestellte; XII. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria / Mischfutterwerke Arbeiter; XIV.
Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte BGL; XV. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte NO; XV.
Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte STM; § 15 Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Tirol; XV.
Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Wien; § 29 Kollektivvertrag Rotes Kreuz; § 13 Abs 4 Kollektivvertrag
Sauna-, Béder- und Solarienbetriebe Wien; § 20 Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und
Umgebung; § 13 Kollektivvertrag Speditionen; IV.6. Kollektivvertrag Tabaktrafiken; § 13 Kollektivvertrag
Tabakwarenindustrie; § 13 Kollektivvertrag Tierzucht und Milchwirtschaft; § 49 Kollektivvertrag Tiroler
Symphonieorchester; IX. Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft HTV; § 12 Kollektivvertrag
Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Angestellte; § 14 Kollektivvertrag Unser Lagerhaus
Warenhandelsgesellschaft Tirol Arbeiter; § 26 Kollektivvertrag Vereinigte Bithnen Wien / Technisches Personal und
Verwaltung; §42 Kollektivvertrag Wiener Biihnenverein / Technisches Personal und Verwaltung; § 34b
Kollektivvertrag Wiener Symphoniker; § XIV. Kollektivvertrag Wiener Tierschutzverein; § 11 Kollektivvertrag
Winzergenossenschaften NO Angestellte; § 10 Kollektivvertrag  Winzergenossenschaften NO  Arbeiter; IX.
Kollektivvertrag  Wirtschafisbetriecbe  Raiffeisenverband Kérnten; §9  Kollektivvertrag  Wiistenrot;  XII.
Kollektivvertrag Zeitschriftenverlage; § 17 Kollektivvertrag Zeitungen / Nichtjournalistische Angestellte; § 40
Kollektivvertrag Zeitungen / Redakteure und Reporter.

838§ 39 Abs 1 Kollektivvertrag Arbeitsmarktservice; § 20 Z 1, § 21 Kollektivvertrag Garagen-, Tankstellen-
und Servicestationsunternehmungen; Punkt 4.3, 13 Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Arbeiter; § 18
Abs 4, § 19 Kollektivvertrag Leistungspriifung und Qualititssicherung in OO / Schlachtkdrperklassifizierung;
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Anwartschaften von Teilzeitbeschiftigten. Eine Analogie scheidet aus, weil die moglichen
Analogiebasen in diametral unterschiedliche Richtungen weisen.®*° Die Benachteiligung ist
nicht durch den Pro-rata-temporis-Grundsatz, das Stichtagsprinzip, die Versorgungsfunktion
oder die Verwaltungsvereinfachung gerechtfertigt. Als Rechtsfolge ist eine Mischberechnung

nach dem durchschnittlichen Entgelt im gesamten Jubildumszeitraum durchzufiihren.

Folgt man der Pramisse nicht, dass der Jubilaumsgeldanspruch dem Aliquotierungsgebot
des § 16 AngG unterliegt und laufend aliquot entsteht, dndert dies den Zweck des
Jubildumsgeldes. Es entsteht zum Jubildumsstichtag und honoriert weiterhin Betriebstreue,
hat aber kaum Bezug zur Arbeitsleistung im Jubildumszeitraum. Die Mischberechnung von
Jubildumsgeld benachteiligt Teilzeitbeschiftigte auch unter geédnderter Pramisse nicht, weil die
gegenstandlichen Kollektivvertrige — unabhédngig von § 16 AngG — die Arbeitsleistung im
Jubildumszeitraum vergiiten wollen. Die sonstigen Berechnungsarten des Jubildaumsgeldes
kirzen beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit keine in Vollzeit erworbenen
Jubilaumsgeldanwartschaften von Teilzeitbeschiftigten, weil es keine Anwartschaften gibt. Sie
diskriminieren Teilzeitbeschiftigte und mittelbar Frauen aber — wunabhingig von
BeschiftigungsausmafBinderungen — auf andere Weise. Die Betriebstreue ist bei Teilzeit- und
Vollzeitbeschiftigten  gleich.  Jubildumsgeld st  weitgehend unabhingig vom
BeschiftigungsausmaBl im Jubildumszeitraum. Teilzeitbeschiftigte sollten Jubildumsgeld
daher in gleicher Hohe erhalten wie Vollzeitbeschiftigte. Die Benachteiligung ist nicht durch
den Pro-rata-temporis-Grundsatz gerechtfertigt, weil Jubildumsgeld primér Betriebstreue
abgelten will. Als Rechtsfolge der Diskriminierung haben Teilzeitbeschiftigte Anspruch auf
Jubildumsgeld in gleicher Hohe wie Vollzeitbeschiftigte.

I. Betriebspensionen

Manche Kollektivvertrdge diskriminieren Teilzeitbeschiftigte und Frauen durch den
Ausschluss geringfiigigc Beschiiftigter von Betriebspensionszusagen. 3*° Geringfligig

Beschiftigte erhalten infolgedessen weniger Entgelt. Teilzeitbeschiftigte sind dadurch

§ 14 Abs 2, § 18C Kollektivvertrag Stein- und keramische Industriec Arbeiter; § 26 Abs4 Kollektivvertrag
Wachorgane Bewachungsgewerbe; IX. Kollektivvertrag Wirtschaftstreuhénder-Angestellte.

839 Siehe Rz 310.

840§ 2 Kollektivvertrag Banken und Bankiers / Pensionskassen; § 21 Abs 1 Kollektivvertrag Didzese
Linz; § 56 Abs 1 Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften; § 23 Abs 3 Kollektivvertrag Raab-
Oedenburg-Ebenfurter Eisenbahn; § 41 Abs 3 Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbénde; XX A. Abs 2 Z 3 Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser Salzburg; § 19 A. Abs2 Z3
Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser STM Angestellte; Art1 Abs 3 lit ¢ Kollektivvertrag Sparkassen;
§ 17 Abs 2 Kollektivvertrag Stickereiwirtschaft VLB; § 71 Abs 2 Z 3 lit a Kollektivvertrag Universitdten.
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unmittelbar benachteiligt, Frauen mittelbar. Die Benachteiligung ist nicht gerechtfertigt.
Erstens soll die Betriebspension die gesetzliche Pension ergénzen. Dies rechtfertigt den
génzlichen Betriebspensionsausschluss geringfligig Beschiftigter aber nicht, weil diese bei
Selbstversicherung und mehrfacher (geringfiigiger) Beschéiftigung der gesetzlichen
Pensionsversicherung unterliegen. Zweitens ist der Ausschluss geringfligig Beschiftigter von
der gesetzlichen Pensionsversicherung laut EuGH gerechtfertigt. Daraus ist aber nichts fiir den
kollektivvertraglichen Betriebspensionsausschluss zu gewinnen. Dieser ist kein Strukturprinzip
des gesetzlichen Sozialversicherungssystems. Drittens rechtfertigt der geringere Beitrag
geringfligig Beschéftigter zum Unternehmenserfolg nicht ihren génzlichen Ausschluss von
Betriebspensionen, weil auch sie einen Beitrag zum Unternehmenserfolg leisten. Geringfiigig

Beschiftigte sind daher in die betrieblichen Pensionssysteme einzubeziehen.

Andere Kollektivvertrdge normieren bei beitragsorientierten Betriebspensionszusagen
prozentuell hohere Arbeitgeberbeitrige fiir Entgelte iiber der Hochstbeitrags-
grundlage. %! Dies diskriminiert Teilzeitbeschiftigte und Frauen nicht. Zwar erhalten
Arbeitnehmer mit Monatsentgelten unter der Hochstbeitragsgrundlage eine unteraliquot
niedrigere Betriebspension. Teilzeitbeschéftigte und Frauen sind aber nicht (mittelbar)
benachteiligt, weil — gestiitzt auf die Verdienststrukturerhebung 2014 — kein wesentlich
hoherer Anteil dieser Gruppen nachteilig betroffen ist als jene der Vollzeitbeschiftigten
und Ménner. Lage eine Benachteiligung vor, wire diese gerechtfertigt. Bei Arbeitnehmern
mit Monatsentgelten iiber der Hochstbeitragsgrundlage bestehen ndmlich grofere
Unterschiede zwischen den letzten Aktivbeziigen und der gesetzlichen Pension. Der
Ausgleich dieser Deckungsliicke ist ein legitimes Ziel. Sofern die Betriebspension eine
tatsdchliche Deckungsliicke schlieft, ist das Mittel der hdoheren Arbeitgeberbeitrige

verhéltnisméBig zur Zielerreichung.

81§ 7D0O.A / DO.B / DO.C / Pensionskassen; § 16 Abs 2 Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der
Bediensteten der Stadt Wien / Betriebskollektivversicherung; § 8 Abs 1 Kollektivvertrag Raab-Oedenburg-
Ebenfurter Eisenbahn; § 73 Abs 1 Z 2 Kollektivvertrag Universitéten.
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XI. Quellenverzeichnis

A. Kollektivvertrige

1.  Kollektivvertrag AGES®*?

2. Kollektivvertrag Argramarkt Austria®*’

3. Kollektivvertrag APA3*

4.  Kollektivvertrag Arbeitskrifteiiberlasser®*’
5. Kollektivvertrag Arbeitsmarktservice®*

6. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte BGL34

7. Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Kirnten®*
8.  Kollektivvertrag Arzt-Angestellte NO8

9.  Kollektivvertrag Arzt-Angestellte OO8°

10.  Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Salzburg®!
11.  Kollektivvertrag Arzt-Angestellte STM®>2
12.  Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Tirol®>3

13.  Kollektivvertrag Arzt-Angestellte VLB®*

842 Kollektivvertrag fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Osterreichischen Agentur fiir

Gesundheit und Erndhrungssicherheit GmbH, in der Fassung 01.01.2018.

83 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Argramarkt Austria, in der Fassung 01.01.2017.

844 Kollektivvertrag fiir die kaufminnischen Angestellten der APA — Austria Presse Agentur, in der
Fassung 01.04.2018.

845 Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung, in der Fassung 01.01.2019.

846 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmerlnnen des Arbeitsmarktservice, in der Fassung 01.01.2019.

847 Kollektivvertrag fiir Angestellte bei Arztinnen, Arzten und in #rztlichen Gruppenpraxen im
Burgenland, in der Fassung 01.01.2018.

848 Kollektivvertrag fiir Angestellte bei Fachérzt(inn)en und Arzt(inn)en fiir Allgemeinmedizin, in der
Fassung 01.01.2019.

849 Kollektivvertrag fiir die Angestellten von Arztinnen und Arzten (ausgenommen Zahnirztinnen und
Zahnirzte) in NO, in der Fassung 01.01.2019.

850 Kollektivvertrag fiir Angestellte bei Arzt/innen und in drztlichen Gruppenpraxen in Oberdsterreich,
in der Fassung 01.04.2017.

851 Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Salzburg, in der Fassung 01.01.2017.

852 Kollektivvertrag fiir angestellte Arztinnen und Arzte in Ordinationen in der Steiermark
(ausgenommen Zahnérzte), in der Fassung 01.06.2017.

853 Kollektivvertrag fiir die Angestellten bei Arzten und in érztlichen Gruppenpraxen in Tirol, in der
Fassung 01.10.2017.

854 Kollektivvertrag fiir die Angestellten bei Arzten in Vorarlberg, in der Fassung 01.01.2018.
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14.  Kollektivvertrag Arzt-Angestellte Wien®>®

15.  Kollektivvertrag Asphaltierer, Schwarzdecker, Abdichter Wien3%
16.  Kollektivvertrag AUA / Kaufminnische und technische Angestellte®>’
17.  Kollektivvertrag AUA Bordpersonal®®

18.  Kollektivvertrag AuBeruniversitéire Forschung®>

19.  Kollektivvertrag Auslindische Luftverkehrsgesellschaften GPA%
20. Kollektivvertrag Auslindische Luftverkehrsgesellschaften HTV®¢!
21.  Kollektivvertrag Austro Control 1362

22.  Kollektivvertrag Austro Control 2363

23.  Kollektivvertrag BABE®*

24.  Kollektivvertrag Bicker Angestellte®®®

25.  Kollektivvertrag Bicker Arbeiter®®®

26. Kollektivvertrag Badener Stiidtisches Orchester®’

27.  Kollektivvertrag Banken und Bankiers®®

28.  Kollektivvertrag Banken und Bankiers / Pensionskassen®®

29.  Kollektivvertrag BARS®"°

855 Kollektivvertrag fiir die Angestellten bei Arztinnen, Arzten und Gruppenpraxen in Wien, in der
Fassung 01.01.2019.

856 Kollektivvertrag fiir Asphaltierer, Schwarzdecker, Abdichter Wien, in der Fassung 01.08.2001.

857 Kollektivvertrag fiir die kaufminnischen und technischen Angestellten der Austrian Airlines AG, in
der Fassung 01.01.2019.

858 Kollektivvertrag fiir das Bordpersonal, in der Fassung 01.10.2018.

859 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen in der auBeruniversitiren Forschung,
in der Fassung 01.01.2019.

80 Kollektivvertrag fiir die Angestellten und sonstigen Dienstnehmer der auslindischen
Luftverkehrsgesellschaften in Osterreich, in der Fassung 01.01.2019.

8! Kollektivvertrag fiir die Angestellten und sonstigen Dienstnehmer der auslédndischen
Luftverkehrsgesellschaften in Osterreich, in der Fassung 01.01.2006.

862 Kollektivvertrag fiir die bei der Austro Control GmbH beschiftigten Bediensteten, in der Fassung 01.01.2015.

863 2. Kollektivvertrag fiir die Bediensteten der Austro Control GmbH, in der Fassung 01.01.2016.

864 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der privaten Bildungseinrichtungen,
in der Fassung 01.05.2019.

865 Kollektivvertrag fiir Angestellte im sterreichischen Bickergewerbe, in der Fassung 01.10.2018.

866 Kollektivvertrag Bécker, in der Fassung 01.01.2006.

87 Kollektivvertrag iiber das Dienstverhéltnis der Mitglieder des Orchesters der Theater Baden Betriebs
GmbH, in der Fassung 01.01.2019.

868 Kollektivvertrag fiir Angestellte der Banken und Bankiers, in der Fassung 01.04.2019.

869 Kollektivvertrag Banken und Bankiers / Pensionskassen, in der Fassung 01.01.2000.
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

45.

DBO Bauarbeiter-Urlaubskasse®”!
Kollektivvertrag Biuerliche Betriebe BGLS"?
Kollektivvertrag Biuerliche Betriebe NO%7

Kollektivvertrag Biuerliche Betriebe OO%7*

Kollektivvertrag Bauhilfsgewerbe®”

Kollektivvertrag Baugewerbe und Bauindustrie Angestellte®’s

Kollektivvertrag Bauindustrie und Baugewerbe Arbeiter®’’

Kollektivvertrag Bergbau®’

Kollektivvertrag Bettenindustrie / Knopfindustrie®”
Kollektivvertrag Bilanzbuchhalter-Angestellte®

Kollektivvertrag Bodenleger®®!

Kollektivvertrag Brunnenmeister, Grundbau- und Tiefbohrunternehmer®®?
Kollektivvertrag Buchhaltungsagentur des Bundes®®?

Kollektivvertrag Bundesforste AG Angestellte®**

885

Kollektivvertrag Bundesforste Arbeiter

Kollektivvertrag Bundesimmobiliengesellschaft®®

870
871

Kollektivvertrag BARS (Rettungs- und zugehorige Sanitdtsberufe), in der Fassung 01.01.2018.
Dienst- und Besoldungsordnung fiir die Bediensteten der Bauarbeiter-Urlaubs- und

Abfertigungskasse gemél § 17 Abs 2 des BUAG 1982, in der Fassung 01.10.2015.

872

Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer in den Béuerlichen Betrieben des Bundeslandes Burgenland,

in der Fassung 01.01.2019.

873

Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer in den béuerlichen Betrieben des Bundeslandes

Niederosterreich, in der Fassung 01.06.2018.

874

Kollektivvertrag fiir die Landarbeiter/innen in bauerlichen Betrieben im Bundesland Oberdsterreich,

in der Fassung 01.09.2018.

875
876
877
878
879

Kollektivvertrag fiir das Bauhilfsgewerbe, in der Fassung 01.05.2018.

Kollektivvertrag fiir Angestellte der Baugewerbe und der Bauindustrie, in der Fassung 01.05.2018.
Kollektivvertrag fiir Bauindustrie und Baugewerbe, in der Fassung 01.05.2018.

Kollektivvertrag osterreichischer Bergbau, in der Fassung 01.11.2018.

Kollektivvertrag fiir die Bettenindustrie sowie fiir die Knopf- und Bekleidungsverschlussindustrie,

in der Fassung 01.20.2017.

880
881
882
883
884
885
886

Kollektivvertrag Bilanzbuchhalter Angestellte, in der Fassung 01.01.2015.

Kollektivvertrag fiir das Bodenlegergewerbe, in der Fassung 01.05.2019.

Kollektivvertrag fir Brunnenmeister, Grundbau- und Tiefbohrunternehmer, in der Fassung 01.05.2019.
Kollektivvertrag Buchhaltungsagentur des Bundes, in der Fassung 01.07.2016.

Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Osterreichischen Bundesforste AG, in der Fassung 01.01.2019.
Kollektivvertrag fiir die Arbeiter der dsterreichischen Bundesforste AG, in der Fassung 01.01.2019.
Kollektivvertrag fiir die Mitarbeiter der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., in der Fassung 01.01.2019.
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46. Kollektivvertrag Bundesrechenzentrum®®’

47.  Kollektivvertrag Bundestheater / Chor®®

48.  Kollektivvertrag Bundestheater / Orchesterangehorige®®
49.  Kollektivvertrag Chemische Industrie Arbeiter®*

50.  Kollektivvertrag Chemisches Gewerbe®!

51.  Kollektivvertrag Chemischreiniger, Wischer, Firber®

52.  Kollektivvertrag Dachdeckergewerbe®®?

53.  Kollektivvertrag Denkmal-, Fassaden-, Gebéudereiniger®*
54.  Kollektivvertrag Diakonie Osterreich®”

55.  Kollektivvertrag Diakonissenkrankenhiuser®®

56.  Kollektivvertrag Didzese Graz-Seckau®’

57.  Kollektivvertrag Didzese Innsbruck®”®
58.  Kollektivvertrag Didzese Linz®”

59. DO.A/DO.B/DO.C Pensionskassen’®
60. DO.A™!

61. DO.A KFA*”

62. DO.B*

887 Kollektivvertrag fiir die Bundesrechenzentrum GmbH, in der Fassung 01.01.2013.

888 Kollektivvertrag Bundestheaterholding / Chor, in der Fassung 30.06.2013.

889 Kollektivvertrag Bundestheaterholding / Orchesterangehérige, in der Fassung 01.05.2011.

80 Kollektivvertrag fiir Arbeiter der Chemischen Industrie, in der Fassung 01.05.2018.

81 Kollektivvertrag Chemisches Gewerbe, in der Fassung 01.01.2019.

82 Kollektivvertrag Chemischreiniger, Wischer, Férber, in der Fassung 01.01.2019.

893 Kollektivvertrag fiir das Dachdeckergewerbe, in der Fassung 01.05.2019.

894 Kollektivvertrag fiir Arbeiterinnen/Arbeiter in der Denkmal-, Fassaden-, und Gebiudereinigung, im
sonstigen Reinigungsgewerbe und in Hausbetreuungstétigkeiten, in der Fassung 01.01.2019.

895 Kollektivvertrag fiir Arbeitnehmer /Arbeitnehmerinnen der Diakonie Osterreich, in der Fassung 01.02.2018.

8% Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Klinik Diakonissen Linz und
Schladming, in der Fassung 01.07.2018.

87 Kollektivvertrag der Didzese Graz-Seckau, in der Fassung 01.01.2019.

898 Kollektivvertrag der Didzese Innsbruck, in der Fassung 01.01.2019.

899 Kollektivvertrag fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Didzese Linz, in der Fassung 01.03.2019.

%0 Kollektivvertrag iiber die Pensionskassenzusage fiir Dienstnehmer der Osterreichischen
Sozialversicherungstriger, in der Fassung 01.01.2014.

1 Dienstordnung A fiir Verwaltungsangestellte, Pflegepersonal und zahntechnische Angestellte bei
den Sozialversicherungstrigern Osterreichs, in der Fassung 01.06.2015.

902 Dienstordnung A (KFA) fiir Verwaltungsangestellte, Pflegepersonal und zahntechnische Angestellte bei der
Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien (KFA) und deren Einrichtungen, in der Fassung 01.01.2003.
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

DO.B KFA?*

DO.C

Kollektivvertrag Ehemalige Genossenschaften STM®%

Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie®®’

Kollektivvertrag Eisen- und metallverarbeitendes Gewerbe”%

Kollektivvertrag Elektrizititsversorgungsunternehmungen Angestellte’"

Kollektivvertrag Elektrizititsversorgungsunternehmungen Arbeiter”!°

Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie Angestellte®!!

Kollektivvertrag Elektro- und Elektronikindustrie Arbeiter’!?
Kollektivvertrag Fleischergewerbe Angestellte’!?
Kollektivvertrag Filmschaffende®!*
Kollektivvertrag Film- und Musikwirtschaft’!®
Kollektivvertrag Floristen’!®
Kollektivvertrag Flughafen Angestellte®!”
Kollektivvertrag Flughafen Arbeiter®!®

Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien”!

903

Dienstordnung B fiir die Arzte und Dentisten bei den Sozialversicherungstrigern Osterreichs, in der

Fassung 01.01.2015.

904

Dienstordnung B (KFA) fiir Arzte und Dentisten bei der Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten

der Stadt Wien und deren Einrichtungen, in der Fassung 01.01.2001.

905
906
907
908
909

Dienstordnung C fiir die Arbeiter bei den Sozialversicherungstriigern Osterreichs, in der Fassung 01.06.2017.
Kollektivvertrag fiir die ArbeierInnen in ehemaligen Genossenschaften, in der Fassung 01.01.2016.
Kollektivvertrag Eisen-, Metallerzeugende und -verarbeitende Industrie, in der Fassung 01.11.2018.
Kollektivvertrag Eisen- und metallverarbeitendes Gewerbe, in der Fassung 01.01.2019.
Kollektivvertrag fiir Angestellte der Elektrizititsversorgungsunternehmungen Osterreichs, in der

Fassung 01.02.2018.

910

Kollektivvertrag fiir Arbeiter der Elektrizititsversorgungsunternehmungen Osterreichs, in der

Fassung 01.02.2018.

911
912
913
914
915
916
917
918

Kollektivvertrag fiir Angestellte der Elektro- und Elektronikindustrie, in der Fassung 01.05.2018.
Kollektivvertrag fiir Arbeiter der Elektro- und Elektronikindustrie, in der Fassung 01.05.2018.
Bundeskollektivvertrag fiir Angestellte im Fleischergewerbe, in der Fassung 01.07.2018.
Kollektivvertrag fiir Filmberufe, in der Fassung 01.01.2019.

Kollektivvertrag der Film- und Musikwirtschaft, in der Fassung 01.01.2019.

Kollektivvertrag der Floristen und Blumeneinzelhéndler, in der Fassung 01.02.2018.

Kollektivvertrag fiir die Angestellten der dffentlichen Flughifen Osterreichs, in der Fassung 01.05.2018.
Kollektivvertrag fiir Arbeiter in zum Betrieb eines Offentlichen Flughafens berechtigten

Unternehmen, in der Fassung 01.05.2018.

919

Kollektivvertrag Fonds Soziales Wien, in der Fassung 01.07.2018.
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79.  Kollektivvertrag Forst-, Sige- und Landarbeiter Gemeinde Wien®?°

80. Kollektivvertrag Forstgartenbetriebe Tirol®?!

81.  Kollektivvertrag Fotografengewerbe NO°

82.  Kollektivvertrag Friedhofsgirtnereibetriebe®?’

83.  Kollektivvertrag Friseure®*

84.  Kollektivvertrag Fupfleger, Kosmetiker und Masseure Arbeiter®?’

85.  Kollektivvertrag Garagen-, Tankstellen- und Servicestationsunternehmungen®>®

86.  Kollektivvertrag Gablonzer Warenerzeuger®’

87.  Kollektivvertrag Geistliche Amtstriiger der Evangelischen Kirche®?®
88.  Kollektivvertrag Geistliche Krankenanstalten Kirnten®>

89.  Kollektivvertrag Gemeinniitzige Wohnungswirtschaft’*

90. Kollektivvertrag Gemiise- und Obstbaubetriebe Tirol”!

91.  Kollektivvertrag Genossenschaftliche Molkereien®*

92.  Kollektivvertrag Gesundheit Osterreich GmbH"3?

93.  Kollektivvertrag Gewerbliche Forstunternehmen®*

94.  Kollektivvertrag Gewerbliche Girtner- und Landschaftsgirtnerbetriebe’*’

95.  Kollektivvertrag Gewerbliche Kreditgenossenschaften®*®

920 Kollektivvertrag fiir die Forst- und Landarbeiter/innen der Gemeinde Wien, in der Fassung 01.01.2018.

921 Kollektivvertrag fiir Forstgartenarbeiter Tirol, in der Fassung 01.03.2019.

922 Kollektivvertrag fiir das Fotografengewerbe in Niederdsterreich, in der Fassung 01.06.2018.

923 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerlnnen in den gewerblichen Friedhofsgirtnereibetrieben
Osterreichs, in der Fassung 01.03.2019.

924 Kollektivvertrag fiir Friseurinnen und Friseure, in der Fassung 01.04.2019.

925 Kollektivvertrag fiir das FuBpfleger-, Kosmetiker- und Masseurgewerbe, in der Fassung 01.10.1992.

926 Kollektivvertrag ~ fiir ~ die  Arbeitnehmer/-innen  der  Garagen-,  Tankstellen-  und
Serviceunternehmungen Osterreichs, in der Fassung 01.01.2019.

927 Kollektivvertrag der Gablonzer Warenerzeuger Gewerbe und Industrie, in der Fassung 01.01.2017.

928 Kollektivvertrag der geistlichen Amtstriger der Evangelischen Kirche, in der Fassung 01.01.2015.

929 Kollektivvertrag Geistliche Krankenanstalten Kérnten, in der Fassung 01.01.1993.

930 Kollektivvertrag der gemeinniitzigen Wohnungswirtschaft, in der Fassung 01.04.2018.

931 Kollektivvertrag fiir Dienstnehmer in den Gemiise- und Obstbaubetrieben Tirols, in der Fassung 01.03.2019.

932 Kollektivvertrag Genossenschaftliche Molkereien, in der Fassung 01.11.2011.

933 Kollektivvertrag fiir die Beschiftigten der Gesundheit Osterreich GmbH, in der Fassung 01.01.2017.

934 Kollektivvertrag fiir die Arbeiter/innen und gewerblichen Lehrlinge in den Gewerblichen
Forstunternehmen Osterreichs, in der Fassung 01.03.2019.

935 Kollektivvertrag fiir Arbeiterinnen und Arbeiter in den gewerblichen Gértner- und
Landschaftsgirtnerbetrieben Osterreichs, in der Fassung 01.03.2018.
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96.  Kollektivvertrag Gewerbliche Molkereien und Kisereien®*’

97.  Kollektivvertrag Glasbliser und Glasinstrumentenerzeugungsgewerbe?*®

98.  Kollektivvertrag Glasbearbeitung und -verarbeitung”’
99.  Kollektivvertrag Glashiitten®*

100. Kollektivvertrag Graphisches Gewerbe®*!

101. Kollektivvertrag Giiterbeforderungsgewerbe Angestellte”*?

102. Kollektivvertrag Giiterbeforderungsgewerbe Arbeiter™*

103. Kollektivvertrag Hafner, Platten-, Fliesenleger und Keramiker®*

104. Kollektivvertrag Handelsangestellte®*’
105. Kollektivvertrag Handelsarbeiter’*®
106. Kollektivvertrag Handwerk und Gewerbe®*’

107. Kollektivvertrag Heilbade-, Kur- und Krankenanstalten Mineralquellenbetriebe

Kirnten?*8
108. Kollektivvertrag Hilfsbetriebe fiir agrartechnische MaBnahmen®*

109. Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH /

Verkehrsbetriebe”°

110. Kollektivvertrag Holding Graz - Kommunale Dienstleistungen GmbH /

Versorgungsbetriebe”!

936 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der gewerblichen Kreditgenossenschaften, in der Fassung 01.04.2018.

97 Kollektivvertrag gewerbliche Molkereien und Kisereien, in der Fassung 01.11.2018.

938 Kollektivvertrag fiir das Glasbliser- und Glasinstrumentenerzeugergewerbe, in der Fassung 01.01.2019.

939 Kollektivvertrag Glasbearbeitung und -verarbeitung, in der Fassung 01.06.2018.

940 Kollektivvertrag der Glashiitten, in der Fassung 01.06.2018.

%41 Kollektivvertrag Graphisches Gewerbe, in der Fassung 01.10.2012 (mit 14.06.2017 aufgekiindigt).

942 Kollektivvertrag fiir das Giiterbeforderungsgewerbe Angestellte, in der Fassung 01.01.2019.

943 Kollektivvertrag fiir das Giiterbeforderungsgewerbe Arbeiter, in der Fassung 01.01.2019.

944 Kollektivvertrag fiir das Hafner-, Platten- und Fliesenlegergewerbe und Keramikergewerbe, in der
Fassung 01.05.2019.

945 Kollektivvertrag der Handelsangestellten, in der Fassung 01.01.2019.

946 Kollektivvertrag Handelsarbeiter, in der Fassung 01.01.2019.

%47 Kollektivvertrag fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information
und Consulting, in der Fassung 01.01.2019.

98 Kollektivvertrag fiir Heilbade-, Kur- und Krankenanstalten sowie Mineralquellenbetriebe in
Kaérnten, in der Fassung 01.01.1998.

949 Kollektivvertrag fiir Dienstnehmer bei agrartechnischen MaBnahmen, in der Fassung 01.05.2017.

930 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer der Holding Graz — Kommunale Dienstleistungen GmbH /
Verkehrsbetriebe, in der Fassung 01.01.2013.
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111. Kollektivvertrag Holzbau-Meistergewerbe’>

112. Kollektivvertrag Holz und Kunststoff verarbeitende Gewerbe”>?

113. Kollektivvertrag Holzverarbeitende Industrie Arbeiter®>*

114. Kollektivvertrag Hotel- und Gastgewerbe Angestellte®>

115. Kollektivvertrag Hotel- und Gastgewerbe Arbeiter®>

116. Kollektivvertrag Imkergenossenschaften Raiffeisenverband®>’

117. Kollektivvertrag Industrie®®

118. Kollektivvertrag Industrielle Wischereien®’

119. Kollektivvertrag Innsbrucker Kommunalbetriebe AG”*

120. Kollektivvertrag Internationale Schlafwagen- und Touristikgesellschaft®®!
121. Kollektivvertrag 1T

122. Kollektivvertrag Jagdschutzorgane VLB%%?

123. Kollektivvertrag Journalistische Mitarbeiter/innen’%*

124. Kollektivvertrag Justizbetreuungsagentur”®’

125. Kollektivvertrag Karitative Einrichtungen der Katholischen Kirche?®

%1 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer der Holding Graz — Kommunale Dienstleistungen GmbH /
Versorgungsbetriebe, in der Fassung 01.02.2019.

952 Kollektivvertrag fiir das Holzbau-Meistergewerbe, in der Fassung 01.05.2019.

933 Kollektivvertrag fiir Holz und Kunststoff verarbeitende Gewerbe, in der Fassung 01.05.2018.

9% Kollektivvertrag fiir die Holzverarbeitende Industrie Arbeiter, in der Fassung 01.05.2019.

955 Kollektivvertrag fiir Angestellte im Hotel- und Gastgewerbe, in der Fassung 01.05.2018.

9% Kollektivvertrag fiir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe, in der Fassung 01.07.2018.

957 Kollektivvertrag ,,Unser Lagerhaus* Warenhandels-GmbH sowie Lagerhausgenossenschaften und
Imkergenossenschaften fiir die Arbeiterlnnen der dem Raiffeisenverband Kérnten angeschlossenen
Lagerhausgenossenschaften und Kéarntner Imkergenossenschaften, in der Fassung 01.04.2019.

938 Rahmenkollektivvertrag fiir Angestellte der Industrie, in der Fassung 01.11.2004.

959 Kollektivvertrag Industrielle Wischereien, Chemischputzereien und Férbereien, in der Fassung 01.07.2018.

%0 Kollektivvertrag  fiir ~ Arbeiter und Angestellte der Innsbrucker ~Kommunalbetriebe
Aktiengesellschaft, in der Fassung 01.01.2016.

%! Kollektivvertrag fiir die Bediensteten der Compagnie Internationale des Wagons-Lits et du
Tourisme und Rail Service International, in der Fassung 01.07.2015.

%2 Kollektivvertrag fiir Arbeitnehmer von Unternehmen im Bereich Dienstleistungen in der
automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik, in der Fassung 01.01.2019.

963 Kollektivvertrag fiir die im Land Vorarlberg titigen Jagdschutzorgane, in der Fassung 01.04.2019.

%4 Kollektivvertrag fiir journalistische Mitarbeiter/innen bei Osterreichischen Zeitschriften und
Fachmedien, in der Fassung 01.03.2019.

95 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Justizbetreuungsagentur, in der
Fassung 01.02.2019.
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126. Kollektivvertrag Késereibetriebe Tirol”®

127. Kollektivvertrag Konditoren Angestellte”®®

128. Kollektivvertrag Konditoren Arbeiter’®

129. Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime OO

130. Kollektivvertrag Konfessionelle Alten- und Pflegeheime Osterreichs”’!

131. Kollektivvertrag Konfessionelle Krankenanstalten STM®7?

132. Kollektivvertrag Kraftfahrschulen®’

133.  Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Angestellte’’*

134.  Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien Arbeiter’”

135. Kollektivvertrag Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien /

Betriebskollektivversicherung®’®
136. Kollektivvertrag Krankenhaus Barmherzige Briider Salzburg®”’
137. Kollektivvertrag Kreditkartengesellschaften’’

138. Kollektivvertrag Kunsthistorisches Museum / Museum fiir Vdlkerkunde /
Osterreichisches Theatermuseum®”

139. Kollektivvertrag Kunststoffverarbeitendes Gewerbe’®

140. Kollektivvertrag Lagerhausgenossenschaften OO%%!

96 Kollektivvertrag flir Arbeitnehmer und Lehrlinge karitativer Einrichtungen der Katholischen Kirche
in Osterreich, in der Fassung 01.02.2019.

%7 Kollektivvertrag fiir Dienstnehmer in Kisereibetrieben Tirols, in der Fassung 01.02.2019.

98 Kollektivvertrag fiir Angestellte im dsterreichischen Konditorengewerbe, in der Fassung 01.01.2019.

99 Kollektivvertrag Konditoren Osterreich, in der Fassung 01.01.2012.

970 Kollektivvertrag Konfessioneller Alten- und Pflegeheime in Oberdsterreich, in der Fassung 01.01.2019.

971 Kollektivvertrag fiir die DienstnehmerInnen der Alten- und Pflegeheime der Interessengemeinschaft von
Ordensspitilern und von konfessionellen Alten- und Pflegeheimen Osterreichs, in der Fassung 01.03.2019.

972 Kollektivvertrag der konfessionellen Krankenanstalten Steiermark, in der Fassung 01.01.2019.

973 Kollektivvertrag fiir die Angestellten in den Fahrschulen Osterreichs, in der Fassung 01.04.2019.

974 Kollektivvertrag fiir die Angestellten und Arzte/Arztinnen der Krankenfiirsorgeanstalt der
Bediensteten der Stadt Wien, in der Fassung 01.01.2015.

975 Kollektivvertrag fiir die Arbeiterinnen und Arbeiter der Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der
Stadt Wien (KFA), in der Fassung 01.01.2018.

976 Kollektivvertrag iiber den Beitritt zur betrieblichen Kollektivversicherung fiir Bedienstete der
Krankenfiirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien, in der Fassung 01.12.2012.

977 Kollektivvertrag des Krankenhauses Barmherzige Briider Salzburg, in der Fassung 01.01.2008.

978 Kollektivvertrag fiir Angestellte der Kreditkartengesellschaften, in der Fassung 01.04.2019.

97 Kollektivvertrag Kunsthistorisches Museum / Museum fiir Volkerkunde / Osterreichisches
Theatermuseum, in der Fassung 01.01.2019.

%80 Kollektivvertrag fiir Angestellte im kunststoffverarbeitenden Gewerbe, in der Fassung 01.05.2017.
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141. Kollektivvertrag Lagerhausgenossenschaften / Werkstitten OO
142. Kollektivvertrag Land-AK / Berufsjiger Tirol’®?

143. Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte Tirol***

144. Kollektivvertrag Land-AK / Gutsangestellte VLB

145. Kollektivvertrag Land-AK / Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossen-

schaften Tirol”%
146. Kollektivvertrag Land-AK / Waldaufseher Tirol*®’
147. Kollektivvertrag Landes-Hypothekenbanken”®®

148. Kollektivvertrag Land- und forstwirtschaftliche Angestellte / Gutsangestellte
Wien, NO, BGL, Salzburg, STM*%

149. Kollektivvertrag Land- und forstwirtschaftliche Dienstnehmer VLB

150. Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Guts-, bduerliche und nichtbduerliche

Betriebe Kérnten®®!

151. Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Guts-, béuerliche und nichtbéauerliche
Betriebe Salzburg®®?

152. Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Guts-, bduerliche und nichtbduerliche
Betriebe STM?*?

153. Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Gutsbetriebe OO”**

981
982

Kollektivvertrag fiir die Arbeiter der Lagerhausgenossenschaften in Oberdsterreich, in der Fassung 01.01.2019.
Kollektivvertrag fiir die Arbeiter der Werkstitten der Lagerhausgenossenschaften in Oberdsterreich,
in der Fassung 01.01.2019.

983 Kollektivvertrag fiir die im Land Tirol titigen Berufsjdger, in der Fassung 01.04.2019.

%84 Kollektivvertrag fiir die Gutsangestellten Tirols, in der Fassung 01.01.2019.

%85 Kollektivvertrag fiir die Gutsangestellten Vorarlbergs, in der Fassung 01.01.2019.

%86 Kollektivvertrag fiir die Angestellten in landwirtschaftlichen Genossenschaften und deren
Verbénden, in der Fassung 01.04.2018.

%87 Kollektivvertrag fiir die Waldaufseher Tirols, in der Fassung 01.01.2019.

%88 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der oOsterreichischen Landes-Hypothekenbanken, in der
Fassung 01.04.2018.

989 Kollektivvertrag fiir land- und forstwirtschaftliche Angestellte (Gutsangestellte), in der Fassung 01.05.2018.

90 Kollektivvertrag fiir die land- und forstwirtschaftlichen Dienstnehmer Vorarlbergs, in der Fassung 01.01.2019.

91 Kollektivvertrag fiir die Arbeitskrifte der landwirtschaftlichen Gutsbetriebe, der biuerlichen und
anderen nicht bauerlichen Betriebe im Bundesland Kérnten, in der Fassung 01.05.2016.

92 Kollektivvertrag fiir die Arbeiterinnen und Arbeiter in den land- und forstwirtschaftlichen Betrieben
(Gutsbetriebe, sonstige nicht Biuerliche und Béuerliche Betriebe) im Bundesland Salzburg, in der Fassung
01.01.2014.

93 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerlnnen der land- und forstwirtschaftlichen béuerlichen Betriebe,
Gutsbetriebe und anderen nicht béuerlichen Betrieben im Bundesland Steiermark, in der Fassung 01.01.2019.
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154. Kollektivvertrag Landwirtschaftliche Késereibetriebe Salzburg”®
155. Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetriebe Tirol**°
156. Kollektivvertrag Landwirtschaftsbetrieb der Stadt Wien®®’

157. Kollektivvertrag Ledererzeugende Industrie Arbeiter®”®

158. Kollektivvertrag Lederwaren- und Kofferindustrie Arbeiter®’

159. Kollektivvertrag Lehrpraxen und érztliche Gruppenpraxen!'%%

160. Kollektivvertrag Leistungspriifung und Qualititssicherung in OO /

Schlachtkérperklassifizierung!®!

161. Kollektivvertrag Leistungspriifungen in der Tierzucht 00!%
162. Kollektivvertrag Lichtspieltheater Arbeiter!%%

163. Kollektivvertrag Lichtspieltheater STM Angestellte'**

164. Kollektivvertrag Lichtspieltheater Wien Angestellte!%%

165. Kollektivvertrag Linz Linien GmbH'%%

166. Kollektivvertrag Lotto Toto!%’

167. Kollektivvertrag Mahl- und Mischgenossenschaften O0!%%

168. Kollektivvertrag Maschinenring Personal und Service eGen STM!%%

94 Kollektivvertrag fiir die stindigen Arbeitskrifte in landwirtschaftlichen Gutsbetriecben im
Bundesland Oberdosterreich, in der Fassung 01.03.2019.

95 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer in den Késereien und sonstigen milchbe- und verarbeitenden
Betrieben des Landes Salzburg, in der Fassung 01.01.2019.

9% Kollektivvertrag fiir die Landarbeiter Tirols, in der Fassung 01.01.2019.

97 Kollektivvertrag fiir die Angestellten des Landwirtschaftsbetriebes der Stadt Wien, in der Fassung 01.01.2017.

98 Kollektivvertrag Ledererzeugende Industrie Arbeiter, in der Fassung 01.07.2018.

99 Kollektivvertrag fiir die Arbeiter und Arbeiterinnen in der Lederwaren- und Kofferindustrie
Osterreichs, in der Fassung 01.06.2018.

1000 g ollektivvertrag fiir bei Arztinnen und Arzten (Lehrpraxen) bzw in drztlichen Gruppenpraxen
(Lehrgruppenpraxen) Angestellte, in der Fassung 01.01.2010.

1001 Kollektivvertrag ~ fiir  die  Arbeitnehmer/innen der  Schlachtkdrperklassifizierung — des
Landesverbandes fiir Leistungspriifung und Qualititssicherung in OO, in der Fassung 01.06.2018.

1002 Kollektivvertrag fiir die Angestellten in der Leistungspriifung des Landesverbandes fiir
Leistungspriifung und Qualitétssicherung in Oberdsterreich, in der Fassung 01.01.2016.

1003 Kollektivvertrag fiir Arbeiter in Kinobetrieben, in der Fassung 01.10.2016.

1004 K ollektivvertrag fiir Angestellte in Lichtspieltheatern Steiermark, in der Fassung 01.01.2008.

1005 Kollektivvertrag fiir die Angestellten in den Lichtspieltheatern und Audiovisionsveranstaltungs-
betrieben in Wien, in der Fassung 01.07.2017.

1006 Kollektivvertrag fiir alle Arbeitnehmerlnnen der Linz Linien GmbH fiir 6ffentlichen
Personennahverkehr, die nicht Angestellte kraft Gesetzes sind, in der Fassung 01.02.2017.

1007 K ollektivvertrag Lotto Toto, in der Fassung 01.01.2000.

1008 K ollektivvertrag fiir Arbeitnehmer der Mahl- und Mischgenossenschaften in Oberdsterreich, in der
Fassung 29.07.2018.
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169. Kollektivvertrag Maschinenring-Service Genossenschaft Kérnten!°!?

170. Kollektivvertrag Maschinenring-Service Genossenschaft NO-Wien!°!!

171. Kollektivvertrag Metallgewerbe!°!?

172. Kollektivvertrag MineraldlgroBhandelsfirmen'°!?

173. Kollektivvertrag Mineraldlindustrie!°'*

174. Kollektivvertrag Mischfuttererzeuger!?!®

175. Kollektivvertrag Mobile Pflege- und Betreuungsdienste STM!?!6
176. Kollektivvertrag Molkereien!'%!’

177. Kollektivvertrag Molkereien und Kisereien'?!8
178. Kollektivvertrag Miirztaler Verkehrs-GmbH!!

179. Kollektivvertrag Musiker in Konzertlokal-/Musik-/Tanzbetrieben!%*

180. Kollektivvertrag Musik- und Singschule Wien!%?!

181. Kollektivvertrag Nahrungs- und Genussmittelgewerbe Arbeiter!%??

182. Kollektivvertrag Nahrungs- und Genussmittelindustrie Arbeiter!???
183. Kollektivvertrag Neustart'*

184. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte 00'%?

1009 K ollektivvertrag fiir die Arbeiterlnnen der Maschinenring Personal und Service eGen STM, in der
Fassung 01.04.2019.

1010 Kollektivvertrag fiir Arbeiter der Kérntner Maschinenring-Service Genossenschaft mbH, in der
Fassung 01.01.2015.

101 Kollektivvertrag fiir Arbeiter/innen der Kollektivvertrag Maschinenring-Service Genossenschaft
Niederdsterreich-Wien, in der Fassung 01.04.2019.

1012 K ollektivvertrag fiir Angestellte des Metallgewerbes, in der Fassung 01.01.2019.

1013 K ollektivvertrag MineraldlgroBhandelsfirmen, in der Fassung 01.02.2007.

1014 K ollektivvertrag Mineraldlindustrie, in der Fassung 01.02.2019.

1015 Kollektivvertrag fiir die der Bundesinnung der Miiller angehérenden Erzeugungszweige, in der
Fassung 01.10.1982.

1016 K ollektivvertrag fiir mobile Pflege- und Betreuungsdienste in der Steiermark, in der Fassung 01.02.2018.

1017 K ollektivvertrag fiir die Angestellten in den genossenschaftlichen Molkereien, in der Fassung 01.11.2018.

1018 Kollektivvertrag fiir die Angestellten in den gewerblichen Molkereien und Kisereien, in der
Fassung 01.11.2017.

1019 Kollektivvertrag fiir die Beschéftigten der Miirztaler Verkehrs-GmbH, in der Fassung 01.01.2015.

1020 Kollektivvertrag fiir Musiker in Konzertlokal-/Musik-/Tanzbetrieben, in der Fassung 01.05.2018.

1021 Kollektivvertrag fiir die Lehrer der Musik- und Singschulen Wien und an die Konservatorium Wien
GmbH zugewiesenen Lehrer, in der Fassung 01.01.2017.

1022 Kollektivvertrag fiir Arbeiter und Arbeiterinnen im Nahrungs- und Genussmittelgewerbe
Osterreichs, in der Fassung 01.06.2016.

1023 Kollektivvertrag fiir die Nahrungs- und Genussmittelindustrie Osterreichs, in der Fassung 01.01.2011.

1024 K ollektivvertrag Neustart, in der Fassung 01.01.2019.
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185. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Salzburg!%%°

186. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte STM!%?7

187. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Tirol VLB!%?

188. Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Wien NO BGL!%%
189. Kollektivvertrag OMV Handels-AG'%*

190. Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser OO'%!

191. Kollektivvertrag Ordenskrankenhiuser Salzburg!®*?

192. Kollektivvertrag Ordenskrankenhéuser STM!%%3

193. Kollektivvertrag Ordensspitiler Osterreich!%*

194. Kollektivvertrag Oregano Angestellte!?*

195. Kollektivvertrag Oregano Arbeiter!%3

196. Kollektivvertrag ORF / Einstellungen vor 01.01.2004!%%7

197. Kollektivvertrag ORF Fernsehprogramm-Service GmbH & Co KG 038
198. Kollektivvertrag ORF Online und Teletext GmbH & Co KG'%

199. Kollektivvertrag Osterfestspiele Salzburg / Verwaltung und Technik'%4

1025 K ollektivvertrag Notariats-Angestellte OO, in der Fassung 01.03.2019.

1026 K ollektivvertrag fiir Notariatsangestellte in Salzburg, in der Fassung 01.01.2017.

1027 K ollektivvertrag Notariats-Angestellte Steiermark, in der Fassung 01.04.1992.

1028 Kollektivvertrag Notariats-Angestellte Tirol VLB, in der Fassung 01.01.2017.

1029 Kollektivvertrag fiir die Notariatsangestellten in Wien, Niederdsterreich und Burgenland, in der
Fassung 01.02.2018.

1030 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Firma OMYV Handels Aktiengesellschaft, in der
Fassung 01.02.1989.

1031 Kollektivvertrag der Oberdsterreichischen Ordensspitiler mit Offentlichkeitsrecht, in der
Fassung 01.01.2019.

1032 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer des St. Vinzenz-Heims Schernzberg, in der Fassung 01.03.2014.

1033 K ollektivvertrag fiir die Dienstnehmer der Pflegeanstalt fiir chronisch Kranke — Barmherzige Briider
Kainbach, in der Fassung 15.04.1998.

1034 K ollektivvertrag fiir die Dienstnehmer der Ordensspitiler Osterreichs, in der Fassung 01.03.2019.

1035 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der OREGANO Restaurantsbetriebs-GmbH, in der
Fassung 01.01.1995.

1036 Kollektivvertrag fiir die Arbeiter der OREGANO Restaurantsbetriebs-GmbH, in der Fassung 01.01.1993.

1037 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer/innen des Osterreichischen Rundfunks / Einstellungen
vor 01.01.2004, in der Fassung 01.01.2014.

1038 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer/innen der ORF Fernsehprogramm-Service GmbH & Co KG,
in der Fassung 01.01.2019.

1039 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer der ORF Online und Teletext GmbH & Co KG, in
der Fassung 01.01.2018.
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200. Kollektivvertrag Osterreichische Akademie der Wissenschaften!%4!

201. Kollektivvertrag Osterreichische Eisenbahnunternehmen!%4?

202. Kollektivvertrag Osterreichische Post AG!%4?

203. Kollektivvertrag Osterreichische Post AG / Neueintritte ab 01.08.2009!944
204. Kollektivvertrag Osterreichische Postbus AG!%*

205. DBO Osterreichische Privatbahnen!%4®

206. Kollektivvertrag Osterreichische Salinen AG!%Y

207. Kollektivvertrag Osterreichische Schifffahrtsunternehmungen!®4®

208. Kollektivvertrag Papierindustrie Arbeiter!*

209. Kollektivvertrag Papier und Pappe verarbeitende Industrie Arbeiter!%>°

210. Kollektivvertrag Papierverarbeitendes Gewerbe!%*!

211. Kollektivvertrag Personenbeforderungsgewerbe mit PKW Angestellte!>

212. Kollektivvertrag Pharmazeutische Fachkrifte Angestellte!>

213. Kollektivvertrag Pharmazeutischer GroBhandel'%>*

214. Kollektivvertrag Pharmazeutisch-kaufminnische Assistenten und Apotheken-

hilfspersonal %5

1040 Kollektivvertrag fiir das Verwaltungspersonal und das technische Personal der Osterfestspiel-
GmbH, in der Fassung 01.01.2004.

1041 Kollektivvertrag fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Osterreichischen Akademie der
Wissenschaften, in der Fassung 01.04.2018.

1042 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer/innen der osterreichischen Eisenbahnunternehmen, in der
Fassung 01.07.2018.

1043 K ollektivvertrag Osterreichische Post AG und Tochterunternehmen, in der Fassung 01.01.2010.

1044 Kollektivvertrag Osterreichische Post AG und Tochterunternehmen / Neueintritte ab 01.08.2009, in
der Fassung 01.03.2013.

1045 Kollektivvertrag Osterreichische Postbus AG, in der Fassung 01.09.2016.

1046 Dienst- und Besoldungsordnung fiir die Bediensteten der Osterreichischen Privatbahnen, in der
Fassung 01.07.2018.

1047 Kollektivvertrag Osterreichische Salinen AG, in der Fassung 01.05.1985.

1048 Kollektivvertrag fiir die Binnenschifffahrt, in der Fassung 01.03.2019.

1049 Kollektivvertrag Papier und Pappenindustrie, in der Fassung 01.05.2019.

1050 Kollektivvertrag fiir die Arbeiter und Arbeiterinnen in der industriellen Herstellung von Produkten
aus Peppe und Karton in Osterreich, in der Fassung 01.03.2017.

1051 Kollektivvertrag Papierverarbeitendes Gewerbe, in der Fassung 01.04.2013.

1052 K ollektivvertrag fiir Angestellte im Personenbeforderungsgewerbe mit PKW, in der Fassung 01.01.2019.

1053 Kollektivvertrag  fiir die pharmazeutischen Fachkrifte in offentlichen Apotheken und
Anstaltsapotheken Osterreichs, in der Fassung 01.01.2015.

1054 Kollektivvertrag fiir die Angestellten des pharmazeutischen GroBhandels in Osterreich, in der
Fassung 01.01.2019.
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215. Kollektivvertrag Pflasterer!%®

216. Kollektivvertrag Private Autobusbetriebe!%’

217. Kollektivvertrag Private Kuranstalten und Rehabilitationseinrichtungen Osterreich!?*®
218. Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Angestellte'®>’
219. Kollektivvertrag Privatklinik Graz-Ragnitz Arbeiter!'%%°

220. Kollektivvertrag Privatklinik Wehrle GmbH!%%!

221. Kollektivvertrag Privatkrankenanstalten Osterreichs!%6?

222. Kollektivvertrag Raab-Oedenburg-Ebenfurter Eisenbahn!%%?

223. Kollektivvertrag Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-Revisionsverbinde!%*
224. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser BGL Angestellte!%®
225. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser BGL Arbeiter!%%
226. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser Kirnten Angestellte!?®
227. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser NO Angestellte!%6®

228. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser NO Arbeiter!'%®

1055 K ollektivvertrag fiir Pharmazeutisch-kaufminnische Assistenten und Apothekenhilfspersonal, in der
Fassung 01.01.2019.

1056 Kollektivvertrag fiir das Pflasterergewerbe, in der Fassung 01.05.2019.

1057 Bundes-Kollektivvertrag fiir Dienstnehmer in den privaten Autobusbetrieben, in der Fassung 01.10.2019.

1058 Kollektivvertrag  fiir ~ Arbeiter —und  Angestellte in  privaten  Kuranstalten und
Rehabilitationseinrichtungen, in der Fassung 01.01.2019.

1059 K ollektivvertrag fiir Angestellte Privatklinik Graz-Ragnitz ein Haus der Humanomed Gruppe, in der
Fassung 01.01.2011.

1060 Kollektivvertrag fiir Arbeiter Privatklinik Graz-Ragnitz ein Haus der Humanomed Gruppe, in der
Fassung 01.01.2011.

1061 K ollektivvertrag fiir die DienstnehmerInnen der Privatklinik Wehrle GmbH, in der Fassung 01.01.2007.

1062 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmerinnen der Privatkrankenanstalten Osterreichs, in der
Fassung 01.04.2019.

1063 K ollektivvertrag zur Ubertragung der Pensionszusage der Raab-Oedenburg-Ebenfurter Eisenbahn-
AG in eine Pensionskasse bzw betriebliche Kollektivversicherung, in der Fassung 01.01.2014.

1064 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Raiffeisen Bankengruppe und Raiffeisen-
Revisionsverbinde, in der Fassung 01.04.2018.

1065 Kollektivvertrag fiir die Angestellten in den Raiffeisenlagerhiusern im Burgenland, in der
Fassung 01.02.2018.

1066 Kollektivvertrag fiir die Arbeiter in den burgenlindischen Raiffeisenlagerhdusern, in der
Fassung 01.02.2019.

1067 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Raiffeisen-Lagerhausgenossenschaften in Kdrnten und die
Angestellten der Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft mit beschrénkter Haftung, in der Fassung 01.04.2018.

1068 Kollektivvertrag fiir die Angestellten in Raiffeisen-Lagerhdusern in Niederdsterreich, in der
Fassung 01.03.2018.

1069 K ollektivvertrag fiir die ArbeiterInnen in den Raiffeisen-Lagerhdusern in Niederdsterreich und
deren Betrieben, in der Fassung 01.03.2018
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229. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhduser 0007
230. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser Salzburg!'®"!

231. Kollektivvertrag Raiffeisen-Lagerhiuser STM Angestellte 1972

232. Kollektivvertrag Raiffeisenlagerhduser STM Arbeiter 972

233. Kollektivvertrag Raiffeisenverband landwirtschaftliche Genossenschaften Tirol'!?74
234. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Angestellte!%”

235. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria Arbeiter!'?’

236. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria / Mischfutterwerke Angestellte!®”’
237. Kollektivvertrag Raiffeisen Ware Austria / Mischfutterwerke Arbeiter!?’8
238. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte BGL!'?"®

239. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte NO'%8%¢

240. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte STM '8!

241. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Tirol'%

242. Kollektivvertrag Rechtsanwalt-Angestellte Wien!®?

1084

243. Kollektivvertrag Reinigungspersonal der Versicherungsunternehmungen

244. Kollektivvertrag Reisebiiros!%*

1070 K ollektivvertrag fiir Angestellte der Raiffeisen-Lagerhduser Oberdsterreich, in der Fassung 01.01.2018.

1071 K ollektivvertrag fiir Angestellte der Raiffeisen-Warenbetriebe Salzburg, in der Fassung 01.02.2018.

1072 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Lagerhausgenossenschaften in der Steiermark, in der
Fassung 01.01.2019.

1073 Kollektivvertrag fiir die Arbeiterlnnen in den Raiffeisenlagerhdusern Steiermark, in der
Fassung 01.01.2019.

1074 Kollektivvertrag fiir die Arbeiter in landwirtschaftlichen Genossenschaften und deren Verbinden
Tirol, in der Fassung 01.04.2018.

1075 K ollektivvertrag fiir die Angestellten der Raiffeisen Ware Austria AG, in der Fassung 01.01. 2019.

1076 K ollektivvertrag fiir die Arbeiter der Raiffeisen Ware Austria AG, in der Fassung 01.01.2019.

1077 K ollektivvertrag fiir die Angestellten der Raiffeisen Ware Austria zugeordneten Mischfutterwerke,
in der Fassung 01.01.2017.

1078 Kollektivvertrag ~ fiir die Arbeiter der den Raiffeisenwarenverbinden zugeordneten
Mischfutterwerke, in der Fassung 01.01.2019.

107 Kollektivvertrag fiir Angestellte in Rechtsanwaltskanzleien Burgenland, in der Fassung 07.01.2001.

1080 Kollektivvertrag fiir die Angestellten bei Rechtsanwilten in Niederdsterreich, in der Fassung 01.07.2018.

1081 Kollektivvertrag fiir die Angestellten bei Rechtsanwilten in der Steiermark, in der Fassung 01.06.1992.

1082 K ollektivvertrag fiir Rechtsanwalts-Angestellte in Tirol, in der Fassung 01.10.2018.

1083 K ollektivvertrag fiir Angestellte in Rechtsanwaltskanzleien Wien, in der Fassung 01.10.2017.

1084 Kollektivvertrag fiir das Reinigungspersonal der Versicherungsunternehmen Osterreichs, in der
Fassung 01.01.2019.

1085 K ollektivvertrag fiir die Angestellten in Reisebiiros, in der Fassung 01.01.2019.
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245. Kollektivvertrag Rotes Kreuz!%¢

246. Kollektivvertrag Saatbau Linz eGen Angestellte!%’

247. Kollektivvertrag Sageindustrie Arbeiter! %8

248. Kollektivvertrag ~ Salzburger Festspielfonds / Technisches Personal und

Verwaltung!%?

249. Kollektivvertrag Sauna-, Bider- und Solarienbetriebe Wien!?*°

250. Kollektivvertrag Schidlingsbekdmpferbetriebe!®!

251. Kollektivvertrag Schlachtkdrperklassifizierung und -kontrolle NO'%%2

252. Kollektivvertrag Schuhindustrie Arbeiter!®?

253. Kollektivvertrag Seilbahnen!'%*

254. Kollektivvertrag Selbstéindige Ambulatorien fiir Physikalische Therapie Wien!®?

255. Kollektivvertrag SOS-Kinderdérfer!'%%

256. Kollektivvertrag Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und Umgebung'%’

257. Kollektivvertrag SW(Q!0%8

258. Kollektivvertrag Sparkassen!%%

259. Kollektivvertrag Speditionen!!®

260. Kollektivvertrag Speditions- und Lagereibetriebe!!%!

108 K ollektivvertrag des Osterreichischen Roten Kreuzes, in der Fassung 01.01.2018.

1087 K ollektivvertrag fiir die Angestellten der Saatbau Linz eGen, in der Fassung 01.01.2019.

1088 K ollektivvertrag fiir die Sigeindustrie Osterreichs, in der Fassung 01.05.2019.

1089 Kollektivvertrag fiir das Verwaltungspersonal und das technische Personal des Salzburger
Festspielfonds, in der Fassung 01.01.2019.

1090 Kollektivvertrag Sauna-, Bider- und Solarienbetriebe Wien, in der Fassung 01.01.2019.

1090 Kollektivvertrag fiir Arbeiterinnen und Arbeiter sowie gewerbliche Lehrlinge in der
Schédlingsbekdmpfung, in der Fassung 01.03.2019.

1092 Kollektivvertrag fiir Dienstnehmer in der Schlachtkdrperklassifizierung und Schlachtkdrperkontrolle
der Servicestelle fiir Tierproduktion in Niederdsterreich GmbH., in der Fassung 01.03.2018.

1093 Kollektivvertrag Schuhindustrie Arbeiter, in der Fassung 01.06.2018.

109 Kollektivvertrag fiir die Bediensteten der dsterreichischen Seilbahnen, in der Fassung 01.05.2018.

109 Kollektivvertrag fiir Arbeiter und Angestellte in selbstindigen Ambulatorien fiir Physikalische
Therapie fiir das Bundesland Wien, in der Fassung 01.04.2019.

109 Kollektivvertrag SOS-Kinderdérfer, in der Fassung 01.02.2018.

1097 Dienst- und Besoldungsordnung fiir Bedienstete im Sozial- und Gesundheitsverein Gratkorn und
Umgebung, in der Fassung 01.01.1995.

109 Kollektivvertrag der Sozialwirtschaft Osterreich, in der Fassung 01.02.2019.

1099 K ollektivvertrag fiir die Angestellten der Sparkassen, in der Fassung 01.04.2018.

1100 K ollektivvertrag fiir Angestellte in Spedition und Logistik, in der Fassung 01.04.2019.
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261. Kollektivvertrag Statistik Osterreich!!%?

262. Kollektivvertrag Steinarbeitergewerbe!!%

263. Kollektivvertrag Stein- und keramische Industrie Arbeiter!'%*

264. Kollektivvertrag Stickereiwirtschaft VLB!1%°
265. Kollektivvertrag StraBengesellschaften!!%

266. Kollektivvertrag Tabaktrafiken!!'?’

267. Kollektivvertrag Tabakwarenindustrie!!'%8

268. Kollektivvertrag Tapezierergewerbe!'%”

269. Kollektivvertrag Telekom-Austria AG!!?

270. Kollektivvertrag Telekom-Unternehmen!!!!

271. Kollektivvertrag Textilindustrie Arbeiter!!!?

272. Kollektivvertrag Theaterbetriebe Wien / Technisches Biihnenpersonal'!!3

273. Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Bithnenmitglieder' '

274. Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Technisches Personal und Verwaltung''!

275. Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Verwaltung / Biihnen Graz!'!''®

276. Kollektivvertrag Tierzucht und Milchwirtschaft!!!”

1101 K ollektivvertrag fiir die Arbeiter der Speditions- und Lagereibetriebe Osterreichs, in der Fassung 01.04.2019.

1102 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmerinnen und Dienstnehmer der Bundesanstalt Statistik
Osterreich, in der Fassung 01.01.2018.

103 Kollektivvertrag fiir das Steinarbeitergewerbe, in der Fassung 01.05.2018.

1104 Kollektivvertrag Stein- und keramische Industrie, in der Fassung 01.05.2017.

1105 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Stickereiwirtschaft Vorarlbergs, in der Fassung 01.01.2018.

1106 K ollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer der StraBengesellschaften in Osterreich, in der Fassung 01.01.2019.

1107 Kollektivvertrag Tabaktrafiken — Zusatzkollektivvertrag zum Kollektivvertrag fiir die Angestellten
und Lehrlinge in Handelsbetrieben, in der Fassung 01.01.2019.

1108 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Mitgliedsbetriebe des Fachverbandes der Osterreichischen
Tabakwarenindustrie, in der Fassung 01.03.2019.

1109 K ollektivvertrag fiir das Tapezierergewerbe, in der Fassung 01.05.2019.

10 Kollektivvertrag Telekom Austria AG, in der Fassung 01.01.2018.

HI Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer/innen in Telekom-Unternehmen, in der Fassung 01.01.2019.

12 Kollektivvertrag Textilindustrie, in der Fassung 01.04.2019.

113 Kollektivvertrag Theaterbetriebe Wien / Technisches Biihnenpersonal, in der Fassung 01.04.2006.

1114 Kollektivvertrag Theatererhalterverband / Bilhnenmitglieder, in der Fassung 02.02.2011.

15 Kollektivvertrag  Theatererhalterverband / Technisches Personal und Verwaltung, in der
Fassung 01.01.2007.

1116 K ollektivvertrag Theatererhalterverband / Verwaltung / Bithnen Graz, in der Fassung 01.04.1986.

7 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer des Verbandes zur Forderung der Tierzucht und
Milchwirtschaft, in der Fassung 01.01.2018.
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277. Kollektivvertrag Tiroler Symphonieorchester!!!®

278. Kollektivvertrag Umweltbundesamt'!!®
279. Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft HTV!12°

280. Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Angestellte!!?!

281. Kollektivvertrag Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft Tirol Arbeiter!!??

282. Kollektivvertrag Universititen!!??

283. Kollektivvertrag Verband landwirtschaftlicher Veredelungsproduzenten!!'?*

284. Kollektivvertrag Verband Osterreichischer Festspiele / Technisches Personal und

Verwaltung!!%

285. Kollektivvertrag Vereinigte Bithnen Wien / Technisches Personal und Verwaltung!!2®

286. Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen / AuBendienst!'?’

287. Kollektivvertrag Versicherungsunternehmungen / Innendienst'!%3

288. Kollektivvertrag Vulkaniseure!!'?’

289. Kollektivvertrag Wachorgane Bewachungsgewerbe!!°

290. Kollektivvertrag Wiener Bithnenverein / Biihnenmitglieder und Verwaltung!!'!

291. Kollektivvertrag Wiener Bithnenverein / Technisches Personal und Verwaltung! 3>

292. Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH Angestellte! 133

118 Kollektivvertrag Tiroler Symphonieorchester Innsbruck, in der Fassung 09.01.2009.

119 Kollektivvertrag fiir die Angestellten des Umweltbundesamtes, in der Fassung 01.01.2006.

1120 Kollektivvertrag fiir die Arbeiterlnnen der Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft mit beschréinkter
Haftung und die durch die Ausgliederung bzw Neugriindung entstehenden Handels- und Betriebsgesellschaften
des Raiffeisenverbandes Kérnten und fiir deren Tochtergesellschaften, in der Fassung 01.04.2017.

121 Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft mit
beschrénkter Haftung in Tirol, in der Fassung 01.04.2018.

1122 Kollektivvertrag fiir die Arbeiter der Unser Lagerhaus Warenhandelsgesellschaft mit beschrinkter
Haftung in Tirol, in der Fassung 01.04.2018.

1123 K ollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerlnnen der Universititen, in der Fassung 01.02.2019.

1124 Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer des Verbandes landwirtschaftlicher Veredelungsproduzenten,
in der Fassung 01.01.2016.

1125 Kollektivvertrag Salzburger Festspielfonds, in der Fassung 01.01.2017.

1126 K ollektivvertrag Vereinigte Biihnen Wien / Technisches Personal und Verwaltung, in der Fassung 01.01.2019.

127 Kollektivvertrag fiir Angestellte des AuBendienstes der Versicherungsunternehmen, in der
Fassung 01.03.2018.

1128 K ollektivvertrag fiir Angestellte des Innendienstes der Versicherungsunternehmen, in der Fassung 01.03.2018.

1129 K ollektivvertrag Vulkaniseure, in der Fassung 01.01.2019.

1130 K ollektivvertrag fiir Wachorgane im Bewachungsgewerbe, in der Fassung 01.01.2019.

131 K ollektivvertrag Wiener Biihnenverein / Bithnenmitglieder und Verwaltung, in der Fassung 30.06.2013.

132 K ollektivvertrag Wiener Biihnenverein / Technisches Personal und Verwaltung, in der Fassung 01.09.2017.
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293. Kollektivvertrag Wiener Hafen-, Lager- und Umschlagsbetriebe GmbH Arbeiter' 1>

294. Kollektivvertrag Wiener Konzerthausgesellschaft!!?®

295. Kollektivvertrag Wiener Stadtwerke!!

296. Kollektivvertrag Wiener Symphoniker!!?’

297. Kollektivvertrag Wiener Tierschutzverein!!3®

298. Kollektivvertrag Wildbach- und Lawinenverbauung!!*

299. Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Angestellte!!4

300. Kollektivvertrag Winzergenossenschaften NO Arbeiter!!!

301. Kollektivvertrag Wirtschaftsbetriebe Raiffeisenverband Kirnten'!*?
302. Kollektivvertrag Wirtschaftstreuhiinder-Angestellte!' 43
303. Kollektivvertrag Wiistenrot!!44

304. Kollektivvertrag Zahnarzt-Angestellte!'*’

305. Kollektivvertrag Zeitschriftenverlage!!46

306. Kollektivvertrag Zeitungen / Nichtjournalistische Angestellte!'*’

307. Kollektivvertrag Zeitungen / Redakteure und Reporter!!*®

308. Kollektivvertrag Ziviltechnikerbiiro-Angestellte' 4

1133 Kollektivvertrag fiir Angestellte des Wiener Hafens, in der Fassung 01.04.2018.

1134 Kollektivvertrag Wiener Hafen — Arbeiter, in der Fassung 01.04.2018.

1135 Kollektivvertrag Wiener Konzerthausgesellschaft, in der Fassung 01.10.2004.

1136 Kollektivvertrag der Wiener Stadtwerke, in der Fassung 01.07.2017.

1137 Kollektivvertrag Wiener Symphoniker Orchesterangehérige, in der Fassung 01.01.2018.

1138 Kollektivvertrag Wiener Tierschutzverein, in der Fassung 01.01.1991.

1139 Kollektivvertrag fiir die Wildbach- und Lawinenverbauung, in der Fassung 01.05.2019.

1140 K ollektivvertrag fiir Angestellte der Winzergenossenschaften in Niederdsterreich, in der Fassung 01.01.2018.

14 Kollektivvertrag ~ fiir  die  Arbeiter in  den Betriecben der niederdsterreichischen
Winzergenossenschaften sowie der Winzerhausvertriebsgesellschaft, in der Fassung 01.01.2019.

1142 K ollektivvertrag Wirtschaftsbetriebe Raiffeisenverband Kérnten, in der Fassung 01.02.1996.

1143 K ollektivvertrag fiir Angestellte bei Steuerberatern und Wirtschafispriifern, in der Fassung 01.01.2019.

1144 K ollektivvertrag fiir die Angestellten der Bausparkasse Gemeinschaft der Freunde Wiistenrot, in der
Fassung 01.07.2009.

1145 Kollektivvertrag Zahnarzt-Angestellte, in der Fassung 01.04.2018.

1146 K ollektivvertrag fiir kaufménnische Angestellte bei Zeitschriftenverlagen, in der Fassung 01.01.2019.

147 Kollektivvertrag fiir die kaufminnischen Angestellten (nichtjournalistischen) der Tages- und
Wochenzeitungen und deren Online- und Nebenausgaben in der geltenden Fassung ,in der Fassung 01.04.2016.

148 Kollektivvertrag fiir die bei Osterreichischen Tages- und Wochenzeitungen und deren
Nebenausgaben sowie redaktionellen digitalen Angeboten angestellten Redakteure, Redakteursaspiranten
und Dienstnehmer des technischen redaktionellen Dienstes, in der Fassung 01.06.2016.

1149 K ollektivvertrag fiir Angestellte bei Architekten und Ingenieurkonsulenten, in der Fassung 01.01.2019.
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Abstract

Die vorliegende Arbeit untersucht Kollektivvertrige auf Teilzeitdiskriminierungen.
Teilzeitarbeit ist von grofer arbeitsmarkt- und frauenpolitischer Bedeutung. Im Jahr 2018
waren 1.088.000 Arbeitnehmer in Osterreich teilzeitbeschiftigt. Davon sind 81,3 %
Frauen. Kollektivvertrige erfassen den Grofiteil der privaten Arbeitsverhéltnisse in
Osterreich. Ungeachtet der Bedeutung von Teilzeitarbeit, enthalten Kollektivvertrige
immer noch Regelungen, die Teilzeitbeschiftigte benachteiligen. Nach der vorliegenden
Untersuchung  benachteiligen = Kollektivvertrige  Teilzeitbeschéftigte  bei  der
Vordienstzeitenanrechnung und Vorriickung, bei Zulagen und Zuschldgen, durch bezahlte
Ruhepausen, durch kollektivvertragliche Feiertage, bei der Sonderzahlungs- und
Jubildumsgeldbemessung beim Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit sowie bei
Betriebspensionszusagen. Verschiedene Bestimmungen verbieten bekanntlich die
Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten oder die daraus in der Regel resultierende
mittelbare Diskriminierung von Frauen. Die vorliegende Arbeit priift daher die
Rechtfertigung dieser Teilzeitbenachteiligungen. Die Quintessenz: Kollektivvertrige

enthalten immer noch Teilzeitdiskriminierungen.

The thesis examines collective bargaining agreements for part-time discriminations.
Part-time work is of great importance for the labour market and women's policy. In 2018,
1.088.000 employees worked part-time in Austria. Of these, 81,3 % were women.
Collective bargaining agreements cover the majority of employment relationships in
Austria. Despite the importance of part-time work, collective bargaining agreements still
contain provisions that treat part-time employees less favourably than full-time employees.
According to the thesis, collective bargaining agreements treat part-time employees less
favourably in terms of prior periods of service and advancement, bonuses and surcharges,
paid breaks, holidays, special payments and anniversary bonuses as well as company
pensions. Various provisions prohibit part-time discrimination or the indirect
discrimination against women which usually results from it. The thesis therefore looks at
whether these different treatments of part-time employees are objectively justified.

The bottom line: collective bargaining agreements still contain part-time discriminations.
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