ll. Verbote der Teilzeitdiskriminierung

A. Einleitung

Verschiedene Bestimmungen verbieten die Diskriminierung von Teilzeitbeschiftig- 7
ten. Zu nennen sind insbesondere Art157 AEUV, § 3 GIBG und §19d Abs 6
AZG. Daneben koénnen die Gleichheitsrechte der Grundrechtecharta? (nachfol-
gend: GRC), der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz und der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz eine Rolle spielen.

In der Entwicklung der Verbote der Teilzeitdiskriminierung kommt dem primér-
rechtlichen Art 157 AEUV besondere Bedeutung zu. Noch bevor es auf unionsrecht-
licher Ebene ein Diskriminierungsverbot wegen Teilzeitarbeit gab, befasste sich der
EuGH in zahlreichen Entscheidungen mit Fragen zur Teilzeitdiskriminierung. Die
Benachteiligung von Teilzeitbeschaftigten trifft namlich wegen der Geschlechterver-
teilung tiberwiegend Frauen. Der EuGH priifte folglich die Benachteiligung von Teil-
zeitbeschaftigten beim Entgelt als mittelbare Geschlechtsdiskriminierung am Maf3-
stab des Art 119 EWGYV, der Vorlduferregelung des Art 157 AEUV.2> Auf diese Weise
trug der EuGH mafigeblich zur Gleichstellung von Teilzeitbeschiftigten mit Vollzeit-
beschiftigten bei und bereitete den Weg fiir ein eigenstidndiges Teilzeitdiskriminie-
rungsverbot.?® 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?¥, 76/207/EWG?® in der Fassung 2002/73/EG?° sowie der
Richtlinie 86/378/EWG3? in der Fassung 96/97/EG3!, die durch die nachfolgende
Richtlinie 2006/54/EG?32 ersetzt wurden.

24 BGBLIII 2009/132.

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

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

27 Richtlinie 75/117/EWG des Rates vom 10. 2. 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen, ABI L 1975/45, 19.

28 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. 2. 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedin-
gungen, ABI L 1976/39, 40.

29 Richtlinie 2002/73/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. 9. 2002 zur
Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedin-
gungen, ABI L 2002/269, 15.

30 Richtlinie 86/378/EWG des Rates vom 24.7. 1986 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Méinnern und Frauen bei den betrieblichen Systemen der so-
zialen Sicherheit, ABI L 1986/225, 40.
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8 Ein Teilzeitdiskriminierungsverbot wurde in Osterreich mit BGBI 1992/833 in
§19d Abs 6 AZG geschaffen (damals § 19¢ Abs 6 AZG). Dieses wurde dem Be-
nachteiligungsverbot des deutschen Beschiftigungsforderungsgesetzes3? nachge-
bildet.>* Auf unionsrechtlicher Ebene enthdlt § 4 Rahmenvereinbarung tiber Teil-
zeitarbeit 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. 1. 1998 in Kraft trat.

9 Auch aus den Gleichheitsrechten der GRC, dem verfassungsrechtlichen Gleich-
heitssatz und dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz kénnen Teil-
zeitdiskriminierungsverbote abgeleitet werden.3> Jedoch ist eine Berufung auf diese
Regelungen bei Teilzeitdiskriminierungen angesichts der umfassenden Diskrimi-
nierungsverbote in Art 157 AEUV, § 3 GIBG und § 19d Abs 6 AZG kaum erforder-
lich.3¢

10 Die folgende Untersuchung der Verbote der Teilzeitdiskriminierung orientiert
sich an der skizzierten Entwicklung. Daher wird zundchst Art 157 AEUV behan-
delt, 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.
Anschlieflend wird § 19d Abs 6 AZG untersucht. Das Hauptaugenmerk liegt dabei
auf folgenden Fragen: Sind mittelbare Teilzeitdiskriminierungen verboten? Bein-
haltet die Priifung der sachlichen Rechtfertigung nach § 19d Abs 6 AZG eine Ver-
haltnisméfigkeitspriifung? Wie ist der Pro-rata-temporis in die Struktur der Dis-
kriminierungsverbote einzuordnen? Zu den Gleichheitsrechten der GRC, dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz und dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz wird nur ein kurzer Uberblick gegeben. Zur besseren Vergleichbar-
keit folgt die Darstellung der Diskriminierungsverbote jeweils demselben Schema:
Zunichst werden Entstehung, Inhalt und Anwendungsbereich der Norm behan-
delt. Sodann werden die Struktur des Diskriminierungsverbots, Beweislast und
Rechtsfolgen erldutert. Abweichungen vom Schema gibt es bei § 3 GIBG, weil hier
weitgehend auf Art 157 AEUV verwiesen werden kann. Abschlieflend werden Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede der Diskriminierungsverbote ausgewertet. Ziel
dieses Kapitels ist es, die wesentlichen Mafistibe fiir die Uberpriifung der Kollek-
tivvertrage auf Teilzeitdiskriminierungen herauszuarbeiten. Auf Detailfragen wird
erst bei der Beurteilung kollektivvertraglicher Regelungen eingegangen.

31 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 Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. 7. 2006 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Neufassung), ABl L
2006/204, 23.

33 Beschiftigungsférderungsgesetz vom 26. 4. 1985, BGBI I 710.

34 RV 735 BIgNR 18. GP 44.

35 VIGH G134/92 V1Slg 13.558; G57/98 V1Slg 15.368; OGH 9 ObA 168/91 DRdA 1992, 233
(Liirner); siehe auch Rz 80ff.

36 Mosler in FS Tomandl 273 (277).
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B. Art 157 AEUV
1. Allgemeines

1.1 Entstehung

Schon die Stammfassung des Art 119 EWGYV enthielt das Gebot der Entgeltgleich- 11
heit fiir Frauen und Ménner bei gleicher Arbeit. Der Vertrag von Amsterdam wei-

tete 1997 das Entgeltgleichheitsgebot des Art 141 EGV auf ,gleichwertige Arbeit*
aus. Des Weiteren schuf er den Kompetenztatbestand des Art 141 Abs 3 EGV?3” und
ermoglichte den Mitgliedstaaten, Fordermafinahmen fiir Angehorige des unterrep-
rasentierten Geschlechts zu setzen (Art 141 Abs 4 EGV).

Die Einfiihrung des Gebots der Entgeltgleichheit verfolgte zunichst das wirt-
schaftspolitische 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 wirt-
schaftliche Zweck verlor an Bedeutung.3® In der Entscheidung Defrenne I vom 8. 4.
1976 erkannte der EuGH dem Entgeltgleichheitsgebot des Art 119 EGV erstmals
unmittelbare Wirkung zu. Nunmehr versteht der EuGH das Entgeltgleichheitsge-
bot als Ausdruck des allgemeinen Gleichheitssatzes und als Grundrecht.4?

Auf Ebene des Sekundirrechts erginzen und konkretisieren verschiedene Richtli-
nien das primédrrechtliche Gebot der Entgeltgleichheit, insbesondere die Richtlinie
2006/54/EG zur Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Be-
schiftigungsfragen. Der EuGH ist bei der Auslegung des Art 157 AEUV aber nicht
durch Sekundérrecht beschrankt.4!

1.2 Inhalt

Nach Art 157 Abs 1 AEUYV sollen Frauen und Minner bei gleicher oder gleichwer- 12
tiger Arbeit das gleiche Entgelt erhalten. Untersagt sind geschlechtsbezogene un-
mittelbare und mittelbare Diskriminierungen beim Entgelt. Art 157 Abs2 AEUV
definiert, was in diesem Kontext unter Entgelt zu verstehen ist.42 Art 157 Abs 3
AEUV riumt der Union die Kompetenz fiir MafSnahmen zur Gleichbehandlung
von Frauen und Ménnern in Beschéftigungsfragen ein. Die Kompetenz ist nicht auf
den Entgeltbereich beschrinkt. So wurde etwa die Erlassung der Richtlinie
2006/54/EG primir auf diesen Kompetenztatbestand gestiitzt. Art 157 Abs 4 AEUV
legt fest, dass Mafinahmen der Mitgliedstaaten zur Forderung von Angehorigen
des unterreprisentierten Geschlechts mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung

37 Siehe Rz 12.

38 EuGH 43/75, Defrenne 1I, ECLLI:EU:C:1976:56, Rn8; C-50/96, Schrider, ECLLI:EU:
C:2000:72, Rn 57.

39 EuGH 43/75, Defrenne II, ECLI:EU:C:1976:56, Rn 40.

40 EuGH C-423/04, Richards, ECLL:EU:C:2006:256, Rn 23; C-17/05, Cadman, ECLLEU:
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 europdischen Arbeitsrecht® (2020) Art 4 Richtlinie 2006/54/EG
Rz 1.

42 Siehe Rz 17.
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vereinbar sind. Die folgende Darstellung konzentriert sich auf das Gebot der Ent-
geltgleichheit in Art 157 Abs 1 und 2 AEUV.

2. Anwendungsbereich

2.1 Adressaten und unmittelbare Anwendbarkeit

13 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.*3 Das heifit, das Gebot der
Entgeltgleichheit verpflichtet nicht nur staatliche Organe, sondern auch die Kollek-
tivvertragsparteien und private Arbeitgeber. Betroffene Arbeitnehmer konnen das
subjektive Recht, das ihnen Art 157 Abs 1 AEUV einrdumt, vor innerstaatlichen
Gerichten geltend machen.* Diskriminierende Regelungen in Gesetzen, Kollektiv-
vertrdgen, Betriebsvereinbarungen oder Arbeitsvertrigen sind aufgrund des An-
wendungsvorrangs des Unionsrechts nicht anzuwenden.*

2.2 Arbeitnehmer im Sinne des Art 157 AEUV

14 Das Gebot der Entgeltgleichheit des Art 157 Abs 1 AEUV gilt fiir Arbeitsverhiltnisse.
Dies folgt aus Art 157 Abs 2 AEUV, wonach es sich bei Entgelt um Vergiitungen han-
delt, die ,,aufgrund des Dienstverhdltnisses“ gezahlt werden. Nach dem EuGH ist der
Arbeitnehmerbegriff des Art157 AEUV nicht nach nationalen Rechtsvorschriften,
sondern autonom nach Unionsrecht zu bestimmen.“6 Arbeitnehmer im Sinne des
Art157 AEUV ist demnach ,,wer wihrend 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 Unterordnungsverhaltnis
erbracht werden.*® Auch 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse sind erfasst.4’

2.3 Differenzierungskriterium Geschlecht

15 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 Trans-
sexualitdt.® Die sexuelle Orientierung féllt nicht unter das Kriterium des Ge-
schlechts.>!

43 EuGH 43/75, Defrenne II, ECLIEU:C:1976:56, Rn 37 {f.

44 EuGH 43/75, Defrenne II, ECLI:EU:C:1976:56, Rn 40.

45 EuGH 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.

46 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.

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

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

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

51 EuGH C-249/96, Grant, ECLI:EU:C:1998:63, Rn 47; C-122/99 und C-125/99, P, ECLL:EU:
C:2001:304, Rn 46.
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Unmittelbare Diskriminierungen erfordern einen Kausalzusammenhang zwischen 16
der Benachteiligung und dem Kriterium des Geschlechts.”? Das Kriterium des Ge-
schlechts ist kausal fiir die Benachteiligung, wenn es notwendige Bedingung (conditio
sine qua non) im Sinne der Aquivalenztheorie fiir die Benachteiligung ist. Nach iiber-
zeugender Ansicht von Rebhahn und Kietaibl gibt es bei mittelbaren Diskriminierun-
gen hingegen keinen solchen Kausalzusammenhang. Vielmehr kommt es hier darauf
an, dass sich die Mafinahme, die an ein neutrales Kriterium ankniipft, nachteilig auf
Personen eines bestimmten Geschlechts auswirkt. Es gentigt also schon eine hohe
Korrelation zwischen dem neutralen Kriterium, an das die Benachteiligung ankntipft
und dem geschiitzten Kriterium.* Eine Differenzierung zwischen Teilzeitbeschif-
tigten und Vollzeitbeschiftigten kniipft mittelbar an das Kriterium des Geschlechts
an, weil ein wesentlich héherer Anteil von Frauen als von Ménnern Teilzeit arbeitet.
Es besteht also eine hohe Korrelation zwischen dem neutralen Kriterium der Teilzeit-
beschiaftigung und dem geschiitzten Kriterium des Geschlechts.

2.4 Entgelt

Nach dem EuGH ist der Entgeltbegriff des Art 157 AEUV nicht nach nationalen 17
Rechtsvorschriften, sondern autonom nach Unionsrecht zu bestimmen.>* Der
EuGH legt den Entgeltbegriff des Art 157 Abs 2 AEUV weit aus und definiert Ent-
gelt als ,alle gegenwirtigen oder kiinftigen Vergiitungen, sofern der Arbeitgeber sie
dem Arbeitnehmer, sei es auch mittelbar, aufgrund von dessen Beschdftigung ge-
widhrt“>> Entscheidend ist, dass Entgelt im Sinne des Art 157 AEUV ,,aufgrund des
Dienstverhdltnisses bezahlt wird. Voraussetzung fiir die jeweilige Leistung muss
also das Arbeitsverhdltnis sein.>® Irrelevant ist, auf welcher Rechtsgrundlage die
Leistung erbracht wird; ,,sei es aufgrund eines Arbeitsvertrags, aufgrund von Rechts-
vorschriften oder freiwillig®’. Ob eine Diskriminierung vorliegt, ist grundsatzlich
fiir jeden Entgeltbestandteil getrennt zu priifen.>8 Seltener vergleicht der EuGH das
Gesamtentgelt.”® Der EuGH hat unter anderem folgende Leistungen als Entgelt

52 Art 2 Abs 1 lit a Richtlinie 2006/54/EG: ,,aufgrund ihres Geschlechts®.

53 Rebhahn/Kietaibl, Mittelbare Diskriminierung und Kausalitit, Rechtswissenschaft 2010,
373 (3891f); siehe auch Art 2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG: ,,in besonderer Weise (...)
benachteiligen konnen*.

54 EuGH C-457/93, Lewark, ECLLEU:C:1996:33, Rn20; C-435/93, Dietz, ECLL:EU:
C:1996:395, Rn 24.

55 EuGH 80/70, Defrenne I, ECLI:EU:C:1971:55, Rn 6; 12/81 Garland, ECLLEU:C:1982:44,
Rn 5;

C-381/99 Brunnhofer, ECLLEU:C:2001:358, Rn 33; zuletzt EuGH C-476/12, Bankenver-
band, ECLI:EU:C:2014:2332, Rn 16.

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

57 EuGH C-66/96, Pedersen, ECLI:EU:C:1998:549, Rn 32; 8. 9. 2005, C-191/03, McKenna,
Rn 29.

58 EuGH C-262/88, Barber, ECLLEU:C:1990:209, Rn 34; C-236/98, JimO, ECLL:EU:
C:2000:173, Rn 43 f; C-381/99, Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 35; C-285/02, Elsner-
Lakeberg, ECLI:EU:C:2004:320, Rn 15.

59 EuGH C-399/92, Helmig, ECLLEU:C:1994:415, Rn 26; C-400/93, Royal Copenhagen,
ECLL:EU:C:1995:155, Rn 22; C-457/93, Lewark, ECLI:EU:C:1996:33, Rn 25f; siehe auch
die Schlussantrage des Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer, C-300/06, Vof$, ECLLI:EU:
C:2007:424, Rn 44, 55.
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qualifiziert: Stundenlohn®, Aufstieg in eine hohere Vergiitungsgruppe nach einer
bestimmten Anzahl von Dienstjahren®!, jahrliche Sonderzuwendung®?, Zulagen®,
Vergiitung fiir Mehrarbeit®, Vergiitung fiir Betriebsratsmitglieder fiir die Teilnah-
me an Schulungen®, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall®s, Entschadigungen bei
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses®’, Abfertigung® und betriebliche Altersver-
sorgung®.

18 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, einschlieSlich des Entgelts, regelt. Nicht unter
Art 157 AEUV fallen insbesondere die sonstigen Arbeitsbedingungen des Zugangs
zur Beschiftigung und des beruflichen Aufstiegs. Wirken sich die Arbeitsbedin-
gungen auf das Entgelt aus, ist die Abgrenzung wie folgt vorzunehmen: Arbeitsbe-
dingungen, die sich unmittelbar auf das Entgelt auswirken, sind Entgelt.”® So han-
delt 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 Beférderung verbunden
ist, nur mittelbar das Entgelt und ist daher nicht als Entgelt zu qualifizieren.”?

19 Kein Entgelt im Sinne des Art 157 AEUV sind zudem gesetzliche Systeme der so-
zialen Sicherheit im Sinne der Richtlinie 79/7/EWG. Nicht erfasst sind demnach
»Sozialversicherungssysteme oder -leistungen, (...) die unmittelbar durch Gesetz gere-
gelt sind, keinerlei vertragliche Vereinbarungen (...) zulassen und zwingend fiir all-
gemein umschriebene Gruppen von Arbeitnehmern gelten .73

60 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.

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

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

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

65 EuGH C-360/90, Botel, ECLL:EU:C:1992:246, Rn 12ff; C-278/93, Freers, ECLL:EU:
C:1996:83, Rn 17ff.

66 EuGH C-171/88, Rinner-Kiihn, ECLLI:EU:C:1989:328, Rn7; 8.9. 2005, C-191/03,
McKenna Rn 29.

67 EuGH C-262/88, Barber, ECLI:EU:C:1990:209, Rn 14; C-33/89, Kowalska, ECLL:EU:
C:1990:265, Rn 10f; C-167/97, Seymour-Smith, ECLLEU:C:1999:60, Rn 201f.

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

69 EuGH 170/84, Bilka, ECLLEU:C:1986:204, Rn22; C-262/88, Barber, ECLLEU:
C:1990:209, Rn 21ff.

70 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, ECLLEU:C:1991:50, Rn 9f.

72 EuGH C-1/95, Gerster, ECLL:EU:C:1997:452, Rn 23f.

73 EuGH 80/70, Defrenne I, ECLLEU:C:1971:55, Rn7; C-262/88, Barber, ECLL:EU:
C:1990:209, Rn 22; C-7/93, Beune, ECLI:EU:C:1994:350, Rn 23.
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3. Diskriminierungsverbot

3.1 Mittelbare Diskriminierung

Art 157 AEUV verbietet unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen beim 20
Entgelt aufgrund des Geschlechts. Eine sachlich nicht gerechtfertigte Benachtei-
ligung von Teilzeitbeschiftigten ist in der Regel eine mittelbare Geschlechts-
diskriminierung, weil iberwiegend Frauen Teilzeitarbeit leisten. Im Folgenden
wird daher nur die mittelbare Geschlechtsdiskriminierung behandelt. Bei der mit-
telbaren Diskriminierung ist begrifflich zwischen Diskriminierung und Benachtei-
ligung zu differenzieren: Kann eine Benachteiligung nicht gerechtfertigt werden,
spricht man von Diskriminierung.”* Eine mittelbare Diskriminierung liegt nach
Art2 Abs1litb 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 konnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein recht-
mdfliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich®. Es liegt nahe, diese Definition der mittelbaren Dis-
kriminierung fiir Art 157 AEUV zu tibernehmen, weil sie im Wesentlichen mit der
Rechtsprechung des EuGH zu Art 157 AEUV iibereinstimmt.”>

3.2 Mittelbare Benachteiligung

3.2.1 Statistische Benachteiligung

Fiir eine mittelbare Benachteiligung verlangte die — mittlerweile durch Richtlinie 21
2006/54/EG aufgehobene - Bestimmung des Art2 Abs2 Richtlinie 97/80/EG7°
basierend auf der Rechtsprechung des EuGH, dass eine dem Anschein nach neutra-

le Vorschrift einen ,,wesentlich héheren Anteil der Angehorigen eines Geschlechts“
benachteiligt (statistische Benachteiligung).

Der EuGH wendet verschiedene Methoden zur Feststellung einer mittelbaren 22
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 miénnlicher 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 minnlichen Arbeitnehmer zu vergleichen.”” Der
EuGH verlangt fiir das Vorliegen einer mittelbaren Benachteiligung einen erheb-

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

75 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, ABI L 1998/14, 6.

77 EuGH C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 59; C-300/06, Vof§, ECLI:EU:
C:2007:757, Rn 41; C-274/18, Schuch-Ghannadan, ECLI:EU:C:2019:828, Rn 47.
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II. Verbote der Teilzeitdiskriminierung

lichen Unterschied zwischen den prozentualen Anteilen.”® In der Entscheidung
C-167/97, Seymour-Smith und Perez’ gentigte ein Unterschied von 8,5% aus Sicht
des EuGH nicht.

23 Nach der zweiten Methode sind die Personen, auf welche die in Frage stehende
Vorschrift anwendbar ist, in eine Gruppe benachteiligter und eine Gruppe be-
giinstigter Arbeitnehmer zu teilen. Der Anteil der Frauen und Minner in der
Gruppe der benachteiligten Arbeitnehmer ist mit dem Anteil der Frauen und Mén-
ner in der Gruppe der begiinstigten Arbeitnehmer zu vergleichen.®? Der Nachteil
der zweiten Methode besteht darin, dass die Ergebnisse dadurch beeinflusst wer-
den, ob in absoluten Zahlen mehr Personen eines Geschlechts in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift fallen. Die erste Methode liefert dagegen unabhingig
von der absoluten Zahl der im Anwendungsbereich beschiftigten Frauen und
Minner stets die gleichen Ergebnisse.8! Meines Erachtens ist daher der ersten Me-
thode der Vorzug zu geben.

24 Im Jahr 2019 waren in Osterreich 48,5% der unselbstindig erwerbstitigen Frauen
und 9,8% der unselbstindig erwerbstitigen Ménner teilzeitbeschaftigt (erste Me-
thode). 82,2% der Teilzeitbeschiftigten und 34,8% der Vollzeitbeschiftigten waren
Frauen. 17,8% der Teilzeitbeschiftigten und 65,2% der Vollzeitbeschiftigten waren
Minner (zweite Methode).82 Daher ist die Schlechterstellung von Teilzeitbeschéf-
tigten — abhingig vom Anteil der Teilzeitbeschiftigten bei den weiblichen und
mannlichen Arbeitnehmern im Anwendungsbereich der jeweiligen Vorschrift — in
der Regel eine statistische mittelbare Benachteiligung von Frauen.

3.2.2 Benachteiligung in besonderer Weise

25 Der Nachweis einer statistischen Benachteiligung ist allerdings nicht mehr zwin-
gend erforderlich. Nach Art 2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG geniigt es ndmlich,
wenn eine Vorschrift Personen eines Geschlechts in besonderer Weise benachteili-
gen kann (Benachteiligung in besonderer Weise).® Diese Definition der mittelba-
ren Benachteiligung stammt aus der Rechtsprechung des EuGH zur Arbeitnehmer-
freiztigigkeit.84 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 benachteiligt®.>

78 EuGH C-300/06, Vof5, ECLL:EU:C:2007:757, Rn42; C-274/18, Schuch-Ghannadan,
ECLI:EU:C:2019:828, Rn 45.

79 EuGH C-167/97, Seymour-Smith, ECLI:EU:C:1999:60, Rn 63.

80 EuGH C-243/95, Hill und Stapleton, ECLI:EU:C:1998:298, Rn 24; 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-, Teilzeiterwerbstatige und Teilzeitquote
(2019).

83 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.

84 KOM (1999) 565, 9 endgiiltig mit Verweis auf EuGH C-237/94, O’Flynn, ECLL:EU:
C:1996:206.

85 EuGH C-237/94, O’Flynn, ECLL:EU:C:1996:206, Rn 20; C-400/02, Merida, ECLLI:EU:
C:2004:537, Rn 23.
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B. Art 157 AEUV

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 Verhéltnisse im Anwendungsbereich der potentiell
diskriminierenden Vorschrift, sondern auf die gesamtwirtschaftlichen Verhaltnisse
abzustellen.” Auch sonstige Daten, die zwar keine statistische Benachteiligung
nachweisen, eine solche aber indizieren, konnen herangezogen werden.38

In diesem Sinne entschied der EuGH jiingst betreffend die Diskriminierung einer 26
Teilzeitbeschiftigten: Eine mittelbare Geschlechtsdiskriminierung kann mit ,,all-
gemeinen statistischen Daten iiber den Arbeitsmarkt des betreffenden Mitgliedstaats“
glaubhaft gemacht werden, wenn die Teilzeitbeschiftigte zu konkreten statistischen
Zahlen iiber die relevante Gruppe der Arbeitnehmer keinen oder nur schwer Zu-
gang hat.®® Da das Kriterium der Teilzeitarbeit Frauen in besonderer Weise
benachteiligen kann, ist der Nachweis einer statistischen Benachteiligung im An-
wendungsbereich der jeweiligen Vorschrift also nicht unbedingt erforderlich.

3.2.3 Gleiche oder gleichwertige Arbeit

Nach Art 157 Abs 1 AEUV haben Frauen und Ménner nur Anspruch auf gleiches 27
Entgelt, sofern sie gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten. Gleiche oder gleich-
wertige Arbeit liegt vor, wenn sich Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung objektiver
Umstinde wie ,Art der Arbeit, Ausbildungsanforderungen und Arbeitsbedingun-
gen“Vin einer vergleichbaren Situation befinden. Unterscheidet sich in Teilzeit
erbrachte Arbeit nur im zeitlichen Umfang von in Vollzeit erbrachter Arbeit, han-

delt es sich um gleiche Arbeit.”! Es ist Aufgabe der nationalen Gerichte dariiber zu
befinden, ob gleiche oder gleichwertige Arbeit vorliegt.”

Die Voraussetzung der gleichen oder gleichwertigen Arbeit entspricht der Voraus- 28
setzung der vergleichbaren Situation, die Art2 Abs 1lita Richtlinie 2006/54/EG
fir eine unmittelbare Geschlechtsdiskriminierung bei Beschiftigungsfragen ver-
langt. Die Priifung der vergleichbaren Situation erfolgt nach dem EuGH ,unter
Beriicksichtigung des Zwecks und der Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der frag-
lichen Leistung“®. Die Voraussetzung der vergleichbaren Situation gilt auch fiir
mittelbare Diskriminierungen, obwohl die Definition der mittelbaren Diskriminie-

86 Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* Art 157 AEUV Rz 24; siehe
auch Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz? Rz 252f, der einen statisti-
schen Nachweis grundsitzlich weiterhin fiir erforderlich halt.

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

88 Schiek in Schiek, AGG § 3 Rz 45f.

89 EuGH C-274/18, Schuch-Ghannadan, ECLI:EU:C:2019:828, Rn 56f.

90 EuGH C-400/93, Royal Copenhagen, ECLLEU:C:1995:155, Rn 32f; C-309/97, Angestell-
tenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse, ECLI:EU:C:1999:241, Rn 17; C-381/99,
Brunnhofer, ECLI:EU:C:2001:358, Rn 43.

91 EuGH 96/80, Jenkins, ECLIEU:C:1981:80, Rn 9f.

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

93 EuGH C-147/08, Rémer, ECLI:EU:C:2011:286, Rn 52.
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rung in Art 2 Abs 1 lit b Richtlinie 2006/54/EG das Kriterium der Vergleichbarkeit
nicht explizit nennt.%

29 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 Art2 Abs 1lita 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.*

30 Bei der Bildung von Vergleichsgruppen ist schliellich noch zu beachten, dass das
Gebot der Entgeltgleichheit nur fiir Vorschriften aus ,,derselben Quelle“’gilt, bei-
spielsweise fiir Entgeltregelungen desselben Kollektivvertrags. Dagegen sind Rege-
lungen in anderen Kollektivvertrigen unbeachtlich, sofern diese nicht von densel-
ben Kollektivvertragsparteien abgeschlossen wurden.”®

3.3 Rechtfertigung
3.3.1 Allgemeines

31 Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn Frauen oder Minner mittelbar
benachteiligt werden und dies nicht gerechtfertigt werden kann. Die Rechtfertigung
erfordert nach Art2 Abs1litb Richtlinie 2006/54/EG, dass die betreffende Vor-
schrift ,,durch ein rechtmdfiges 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 wirklichen Bediirfnis des Unternehmens“1%° oder ,einem legitimen

94 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 5 Rz 101.

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

96 Mohr in Franzen/Gallner/Oetker, Europdisches Arbeitsrecht® Art 2 Richtlinie 2000/78/
EGRz 15.

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

98 EuGH C-127/92, Enderby, ECLI:EU:C:1993:859, Rn 20ff; 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/Stiger, EUV/
AEUV Art 157 AEUV Rz 75; Langenfeld in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV®
Art 157 AEUV Rz 72; Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar*
Art 157 AEUV Rz 17.

99 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, ECLLEU:
C:2001:358, Rn 67.
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