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Einleitung

Die Teilzeitbeschaftigung ist ein Bereich des Arbeitsrechts, dem immer mehr
Bedeutung zukommt. In den letzten Jahren wurden vom Gesetzgeber verschiedene neue
Teilzeitformen eingefuhrt, welche durch ihre sozialrechtlichen Férderungen oft ein attraktives
Angebot darstellen. Insb diese Sonderformen der Teilzeitbeschaftigung erlauben es oft AN,
die andernfalls aufgrund ihrer Umstande aus dem Arbeitsleben ausscheiden muissten, dort zu

verbleiben und so Arbeits- und Privatleben besser vereinen zu konnen.

In dieser Arbeit wird daher neben einem Uberblick tiber die allgemeinen Bestimmungen
zur Teilzeitbeschaftigung ein besonderer Fokus auf die Sonderformen der
Teilzeitbeschaftigung gelegt. Diese Arbeit soll verdeutlichen, wie unterschiedlich die
Lebenssituationen der Osterreichischen Bevdlkerung sein kdénnen und wie sich der
Gesetzgeber fiir verschiedene Probleme Losungen im Bereich des Arbeitsrechts hat einfallen
lassen, die es AN erleichtern, ihren Pflichten sowohl in der Arbeitswelt als auch aul3erhalb

davon, nachkommen zu kdnnen.

1. Begriffsbestimmung

Laut der Legaldefinition des § 19d Abs 1 AZG, welche die einzige allgemeine
Sonderregelung fir Teilzeitarbeit im AZG ist,' liegt dann Teilzeitarbeit vor, wenn die
vereinbarte Wochenarbeitszeit die gesetzliche Normalarbeitszeit oder eine durch Normen der
kollektiven Rechtsgestaltung festgelegte kirzere Normalarbeitszeit im Durchschnitt

unterschreitet.?

Bei der Definition der Teilzeitbeschaftigung wird grundsatzlich immer vom Ausmal} der
Arbeitszeit in einem Arbeitsverhaltnis, welches als Dauerschuldverhaltnis angelegt ist,
ausgegangen. Wie diese Arbeitszeit auf die Arbeitstage verteilt wird, ist aber unerheblich far

den Begriff der Teilzeitbeschéaftigung.®

" F. Schrank/V. Schrank, Teilzeiten im Arbeitsrecht (2015) 11.
2Vgl § 19d Abs 1 AZG.
8 Thény, Die Teilzeitbeschaftigung (2008) 1.



In § 19d Abs 2 AZG ist festgelegt, dass Ausmall sowie Lage der Arbeitszeit zu
vereinbaren sind. Weiter wird vorgeschrieben, dass Anderungen der Arbeitszeit der
Schriftform bedrfen.*

Es bedarf keiner Mindeststundenanzahl, was zur Folge hat, dass auch eine
geringflgige Beschaftigung rechtlich als Teilzeitarbeit einzustufen ist. Jedoch unterscheidet
sich die geringfugige Beschaftigung von der Teilzeitbeschaftigung, welche Uber das Mal} der
Geringfligigkeit hinausgeht, insofern, als dass es fir die geringfiigige Beschaftigung

Sonderregelungen im Sozialversicherungsrecht gibt.®

1.1. Abgrenzung zu Kurzarbeit

Die Kurzarbeit ist idR nicht als Teilzeitarbeit iSd AZG zu qualifizieren, da diese meist
im Rahmen einer BV eingefiihrt wird und dazu dient, bei voribergehenden wirtschaftlichen
Schwierigkeiten des Betriebes Kindigungen zu vermeiden und so den Erhalt von

Arbeitsplatzen zu gewahrleisten.®

Bei der Kurzarbeit wird von der Vollzeitbeschaftigung ausgegangen und die Arbeitszeit
sowie das Entgelt fur eine bestimmte Zeit fir all jene, welche im Betrieb beschaftigt sind,

gekurzt.’

Sollte die Kurzarbeit auf Grundlage einer BV gem § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG? eingefiihrt
werden, scheint es durchaus naheliegend, dass nicht von einer Herabsetzung der vereinbarten
Normalarbeitszeit ausgegangen werden kann. Dies lasst weiter darauf schlielen, dass

demnach auch keine Teilzeitarbeit vereinbart wird.®

Ob bei Einfuhrung der Kurzarbeit auf Basis von Einzelvereinbarungen dies als

Teilzeitarbeit zu qualifizieren ist oder nicht, ist strittig. Diese Frage wird derzeit noch

uneinheitlich beantwortet.™

4Vgl § 19d Abs 2 AZG.

5 Lutz, Teilzeit, in Gértner/Klein/Lutz, Arbeitszeitmodelle: Handbuch zur Arbeitszeitgestaltung? (2017) 68 (70).

8 Wolf/Potz/Kromer/Jést/Stella/Hérmann/Holuschka/Scharf, Kurzarbeit und Kurzarbeitsbeihilfe, in Resch (Hrsg),
Das Corona-Handbuch: Osterreichs Rechtspraxis zur aktuellen Lage'% Rz 1 (Stand 1.7.2021, rdb.at).

7 Lutz, Teilzeit 70.

8Vgl § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG.

9 Wolf/Potz/Krémer/Jost/Stella/Hérmann/Holuschka/Scharf, Kurzarbeit Rz 20.

10 Wolf/Potz/Krémer/Jést/Stella/Hérmann/Holuschka/Scharf, Kurzarbeit Rz 24.



1.2. Abgrenzung zur Arbeit nach dem Bedarfs-Konsensprinzip

Das Modell der Arbeit nach dem Bedarfs-Konsensprinzip ist dadurch charakterisiert,
dass die Erwerbstatige sich eben nicht, wie bei der Teilzeitarbeit, in einem regularen
Arbeitsverhaltnis befindet. Sie wird einmalig oder mehrmalig fir eine AG tatig. Meist wird daftr
ein ,Rahmenvertrag“ abgeschlossen, in dem jedoch nur die wesentlichen Vereinbarungen

getroffen werden. Die Lage und Dauer des Einsatzes werden jedes Mal neu verhandelt."

1.3. Verbote und Beschrankungen der Teilzeitarbeit

Es gibt einige wenige Gruppen von AN, welche nur beschrankt Teilzeitvereinbarungen

treffen dirfen. Darunter fallen Lehrlinge, Gberlassene AN und Berufsanwarterinnen.?

2. Gestaltungsmoglichkeiten

Das Gesetz sieht in § 19d Abs 2 AZG ein Vereinbarungsgebot vor, sofern nicht durch
Normen der kollektiven Rechtsgestaltung bestimmte Vorgaben festgesetzt sind. Dieses
Vereinbarungsgebot ist sowohl auf die Lage als auch auf das Ausmal} der Teilzeitnormalarbeit
anzuwenden.”™ Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass nur fur die Anderungen des
Ausmalles die Form der Schriftlichkeit vorgesehen ist, fur alle anderen Vereinbarungen gilt

demnach Formfreiheit.

21. Einzelvertragliche Vereinbarung

Die Bestimmung des § 19d Abs 2 AZG, welche das Vereinbarungsgebot vorsieht, hat
zur Folge, dass ein einseitiges Weisungsrecht der AG bzgl des Ausmalies weitgehend
unzulassig ist. Betreffend die Lage der Arbeitszeit sind jedoch die Ausnahmen des § 19c Abs
2 und 3 AZG einschlagig, welche unter gewissen Bedingungen, insb einer sachlichen

Rechtfertigung, eine einseitige Anderung durch die AG zulassen. Hervorzuheben ist

" Schiechtl, Arbeitsrechtliche Probleme der Gelegenheitsarbeit, JAS 2017, 109 (116 f).

2. Jobst, Der Wechsel zwischen Vollzeit und Teilzeit: Auswirkungen auf die Beendigungsanspriiche des
Arbeitnehmers (2016) 36.

3'Vgl § 19d Abs 2 AZG.

4 F. Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 15.



hinsichtlich dieser Ausnahmeregelung auch, dass gem § 19c Abs 2 Z 4 AZG der einseitigen

Weisung keine Vereinbarung entgegenstehen darf."

2.2. Betriebsvereinbarung

Eine BV wird schriftlich zwischen der Bl und dem BR abgeschlossen. Ahnlich wie ein
Gesetz kommt auch der BV eine Normwirkung zu, da sie auch jene AN bindet, die nicht am
Vertragsabschluss beteiligt waren.'® Das AusmaR und die Lage der Arbeitszeit kann gem § 97
Abs 1 Z 2 ArbVG in einer fakultativen BV geregelt werden."”” Eine solche fakultative BV hat

nicht zur Folge, dass nachgeordnete Rechtsquellen ausgeschlossen werden.®

2.3. Kollektivvertrag

Haufig werden im KollV Arbeitszeitregelungen sowie Arbeitszeitmodelle festgelegt.'®
Dies hat Auswirkungen auf Teilzeitbeschaftigte, da je nach KollV das Vorliegen einer
Teilzeitbeschaftigung unterschiedlich zu beurteilen ist, da die vom Gesetz vorgegebene
Normalarbeitszeit darin herabgesetzt werden kann. Der KollV entfaltet bezogen auf die
Ansprlche, die sich aus einem solchen ergeben, fur Teilzeitbeschaftigte ebenso Wirkung wie

fur Vollzeitbeschéftigte, die unter denselben KollV fallen.?

2.4. Teilzeitarbeit als Flexibilisierungsstrategie

Fir die Anstellung in Teilzeitarbeit gibt es viele verschiedene Motive, insb aus
Arbeitnehmerinnensicht. Oft erlauben leicht herabgesetzte Arbeitszeiten die Vermeidung von
Problemen, da sich die AN dann leichter an ihre Lebenssituation und duf3ere Umstande (bspw

Offnungszeiten von Kinderbetreuungseinrichtungen) anpassen kénnen.?'

Auch aus Sicht des Unternehmens bietet die Gestaltung der Arbeitsplane mit

Teilzeitangestellten eine gewisse Flexibilitdt. So kdnnen explizit Wochentage, an denen mehr

5 Thény, Teilzeitbeschaftigung 5 f.

'8 Brodil/Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen (2019) Rz 164

7 \Vgl § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG.

'8 Reissner, Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht® (2020) 419.

9 Eichinger/Kreil/Sacherer, Basiswissen Arbeits- und Sozialrecht 20194 (2019) 197.

20 Thény, Teilzeitbeschaftigung, 7.

21 Gartner, Teilzeitmodelle aus Sicht der Beschaftigten, in Gértner/Klein/Lutz, Arbeitszeitmodelle: Handbuch zur
Arbeitszeitgestaltung* (2017) 110.



Arbeit anfallt, starker besetzt werden, als jene, an denen weniger los ist. Zudem kénnen Zeiten

Uberbriickt werden, an denen Vollzeitangestellte ruhen, wie etwa Wochenenden.?

Generell kann davon ausgegangen werden, dass es Beschaftigten in Teilzeit leichter
fallt, sich den betrieblichen Flexibilitdtsanforderungen anzupassen und durch diese weniger

belastet werden.?®

3. Arbeitsentgeltfragen bei Teilzeit

3.1. Mehrarbeit

Gem § 19d Abs 3 AZG liegt dann Mehrarbeit vor, wenn die vereinbarte Arbeitszeit
Uberschritten wird.?* Sollte auch das gesetzliche AusmaR der Normalarbeitszeit Giberschritten
werden, so spricht man gem § 6 Abs 1 AZG von Uberstundenarbeit.® Um also die Frage
beurteilen zu kénnen, ob Mehrarbeit vorliegt, wird als MaRstab das Ausmaf} und die Lage der
vereinbarten Teilzeitnormalarbeit herangezogen.?® Unterschieden wird dabei noch zwischen
den Mehrstunden, die Teilzeitbeschaftigte leisten und den Mehrstunden, die aus der
kollektivvertraglichen Verkurzung der Arbeitszeit fur Vollzeitbeschaftigte resultieren. Bekommt
eine Vollzeitbeschaftigte namlich fir diese Mehrstunden keinen Zuschlag, so gebuhrt er einer

t

Teilzeitbeschaftigten flr diese Zeit ebenfalls nicht." Die Verpflichtung zur Mehrarbeit unterliegt
den Einschrankungen des § 19d Abs 3 AZG. Demnach darf eine AN die angeordnete Leistung
ablehnen, ohne Sanktionen davon zu tragen, sollte auch nur eine der drei Voraussetzungen,
welche kumulativ vorliegen miissen, nicht erflllt sein.?® Die Voraussetzungen sind erstens,
dass die angeordnete Leistung durch AV, KollV oder gesetzliche Normen vorgesehen ist,
zweitens dass ein erhdhter Arbeitsbedarf vorliegt oder die Mehrarbeit anderweitig erforderlich

ist und drittens, dass keine berlicksichtigungswiirdigen Interessen der AN entgegenstehen.?

22 Gartner/Boonstra-Horwein, Planung mit Teilzeit, in Gértner/Klein/Lutz, Arbeitszeitmodelle: Handbuch zur
Arbeitszeitgestaltung* (2017) 120.

23 Gértner/Boonstra-Hérwein, Planung 122.

24vgl § 19d Abs 3 AZG.

25 Vgl § 6 Abs 1 AZG.

26 F. Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 35.

2T Thény, Teilzeitbeschaftigung 44.

28 Mosler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 19d AZG Rz 30-31.

29 vgl § 19d Abs 3 AZG.



Wird die Mehrarbeit einvernehmlich angenommen, so missen dennoch die

Hoéchstarbeitsgrenzen und die Mindestruhezeiten eingehalten werden.*

Ebenso wie bei Uberstunden ist auch die Mehrarbeit anzuordnen. Wird diese nicht
angeordnet, kann analog zur Lésung der Problematik bei Uberstunden davon ausgegangen
werden, dass eine Duldung der Erbringung solcher Leistungen sowie eine Entgegennahme
dieser ohne Widerspruch durch die AG dafiir genigt, dass die Mehrarbeit der AG zugerechnet
werden kann. Lediglich wenn ein Missbrauch durch die AN nachgewiesen werden kann,

entfallt in solchen Fallen die Entgeltpflicht der AG.*'

Fir erbrachte Mehrarbeit fallt grundsatzlich ein Mehrarbeitszuschlag von 25% vom
Normallohn an. Um diesen zu ermitteln, ist alles miteinzurechnen, was regelmafig gewahrt
wird und Entgeltcharakter hat, also auch regelmaRige Zulagen und Zuschlage, nicht aber etwa
Sonderzahlungen oder Aufwandsentschadigungen.®> Auch eine Abgeltung durch
Zeitausgleich ist zuldssig, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass diese im AV, KollV oder

BV vorgesehen ist.*

Nicht zuschlagspflichtig sind Mehrarbeitsstunden, wenn diese innerhalb eines Quartals
oder eines anderen festgelegten Zeitraumes von drei Monaten durch Zeitausgleich abgegolten
werden. Dieser Ausgleich erfolgt dann im Verhaltnis 1:1. Aulerdem sind im Rahmen einer
Gleitzeitvereinbarung die Mehrarbeitsstunden dann zuschlagsfrei, wenn diese die vereinbarte

Normalarbeitszeit innerhalb der Gleitzeitperiode im Durchschnitt nicht liberschreiten.

In § 19d Abs 3f AZG ist eine Kollektivvertragsdispositivitat der Mehrarbeitszuschlage
vorgesehen. Demnach kann der KollV Abweichungen treffen und den Mehrarbeitszuschlag
reduzieren oder gar ganzlich ausschlieBen. Auch eine Verldngerung der

Durchrechnungsperioden durch den KollV ist méglich.>

30 Mosler in Zellkomm?§ 19d Rz 31.

31 F. Schrank/V.. Schrank, Teilzeiten 36.

32 Mosler in Zellkomm?3§ 19d Rz 37/1.

33 Gerhartl, Mehrarbeit von Teilzeitbeschaftigten, PV-Info 6/2013, 16 (16).
34 Mosler in Zellkomm?§ 19d Rz 37/3 — 37/4.

35 F. Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 40 f.



3.1.1. OGH Grundsatzentscheidung 9 ObA 18/13g

Die vom OGH am 25. Juni 2013 gefallte Entscheidung beschaftigt sich mit der Frage,
ob eine langere Durchrechnungsperiode als jene der gesetzlich vorgesehenen drei Monate

einzelvertraglich festgelegt werden kann.

Der Sachverhalt schildert sich wie folgt: Die Bekl betreibt eine Blutspendezentrale,
welche ungefahr 40 MA beschaftigt, welche alle im Ausmal} von 20 oder 25 Stunden pro
Woche in Teilzeit beschaftigt sind. Die Dienstplane werden flexibel auf zwei Wochen im Voraus
erstellt und ausgehangt, die MA darfen Winsche bzgl freier Tage angeben, welche die Bekl
versucht zu berucksichtigen. In den AV wurde eine Klausel aufgenommen, wonach die
Zeiteinteilung flexibel erfolgt und der Durchrechnungszeitraum fir die Berechnung von
Mehrarbeitsleistung ein Kalenderjahr betragt. Auf die Arbeitsverhaltnisse kommt weder ein
KollV noch eine BV zur Anwendung. Mit seiner Klage begehrt der BR die Feststellung, dass
die einzelvertragliche Vereinbarung des Durchrechnungszeitraumes von einem Jahr
unzulassig sei und den AN daher immer nach einem Zeitraum von drei Monaten der

Mehrarbeitszuschlag zustiinde.

Das Erstgericht gab der Klage statt und das Berufungsgericht bestétigte das Urteil des
Erstgerichtes und stellte zudem fest, dass ein Zuschlag von 25% auf die erbrachte
Mehrarbeitsleistung anfallt, es sei denn, die Stunden werden innerhalb eines Zeitraumes von
drei Monaten 1:1 durch Zeitausgleich abgegolten. Eine einzelvertraglich vereinbarte
Verlangerung der Durchrechnungsperiode widerspreche der Absicht des Gesetzgebers,
wonach mit dem Mehrarbeitszuschlag die Flexibilitdt des AN abgegolten werden solle. Zudem
stellt das Berufungsgericht fest, dass §§ 19d Abs 3a bis 19f AZG ihren Anwendungsbereich

verlieren wurden, wenn eine solche Verlangerung durch Vereinbarung im AV zulassig ware.

Die Bekl erhob gegen das Urteil des Berufungsgerichts Revision an den OGH wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Der OGH hielt die Revision zwar fur zulassig, aber nicht fur

berechtigt.

Die rechtliche Beurteilung des OGH knlpft in erster Linie an den Zweck des
Mehrarbeitszuschlages an, welcher es sei, den Vorteil der AG, den sie durch die Flexibilitat
der AN erhalt, mit dem Nachteil der AN, diese Flexibilitat bereitstellen zu missen,
auszugleichen. Weiter geht der OGH aufgrund der detaillierten Regelungen des § 19d AZG
davon aus, dass der Gesetzgeber die Absicht hatte, die Teilzeit umfassend und abschlieRend

zu regeln. Eine Durchrechnung, die diesen Regelungen nicht entspricht, sei also fir unzulassig



zu erachten, da dies mit der Zielsetzung des Gesetzgebers, die Flexibilitat der AN abzugelten,
unvereinbar sei. Der Vorteil des AG, welcher von einer einzelvertraglich vereinbarten langeren

Durchrechnungsperiode profitiert, stiinde in keinem Verhaltnis zum Nachteil der AN.

Abschlie3end stellt der OGH fest, dass eine Durchrechnung Uber mehr als drei Monate ohne
kollektivvertragliche Rechtsgestaltung nicht geeignet sei, den Mehrarbeitszuschlag zu

umgehen.®

3.2. Teilzeit All-In Vereinbarungen

Aufgrund des  Gleichbehandlungsgebotes von  Teilzeitbeschaftigten  und
Vollzeitbeschaftigten, auf welches in dieser Arbeit noch naher eingegangen werden wird, ist
eine All-In Vereinbarung bei Teilzeitbeschaftigten grundsatzlich unter den gleichen
Voraussetzungen zulassig, wie bei Vollzeitbeschaftigten.?” Dabei muss beachtet werden, dass
§ 2 Abs 2 Z 9 AVRAG vorsieht, dass sowohl das Grundgehalt als auch das vereinbarte
Pauschalentgelt auf dem Dienstzettel bzw im AV anzugeben sind.*® Auch bei
Teilzeitbeschaftigten ist es Voraussetzung, dass die Uberzahlung in der Héhe erfolgen muss,

welche die AN bei Einzelabrechnung erhalten wirde.*

Bei einem Arbeitsverhaltnis, welches dem KollV unterworfen ist, muss mit jeder KollV-
Anpassung auch eine Anpassung des Gesamtentgeltes einhergehen.”® Es kénnen jedoch
spezielle Regelungen getroffen werden, bspw dass die KollV-Erhéhungen bis zu einer

gewissen Grenze bereits durch die Uberzahlung abgegolten sein sollen.*'

Auf die Besonderheit der All-In Vereinbarungen bei Elternteilzeit wird in dieser Arbeit

noch naher eingegangen werden.

% OGH 25.6.2013, 9 ObA 18/13g, ARD 6344/6/2013 (Tu) = OZPR 2013/92, 136 (Mayr) = ZAS 2013/53, 321
(GleiBner) = OJZ EvBI 2013/152, 1078 (Rohrer) = PVInfo 2013 H 9, 17 (Rauch) = DRdA 2014/8, 58 (Eypeltauer) =
ASoK 2013, 451 = RdW 2013/441, 442 = ecolex 2013/370, 904 = ZAS-Judikatur 2013/120, 274 = wbl 2013/235,
650 = RdW 2013/547, 558 = infas 2013, A 83 = ASoK 2014, 38 = DRdA 2014, 65 = SZ 2013/60 = Arb 13.106.

87 Nitzl/Schirmer, Die All-In Vereinbarung, ASoK 2017, 202 (207).

38 Gerlach/Risak/Schrank/Héfle, Praxishandbuch Arbeitsvertragsgestaltung? (2019) 215.

39 Nitzl/Schirmer, ASoK 2017, 207.

40 Haase, Arbeitszeit und Entgelt im Dienstvertrag 2021 (2021) 18.

41 Haase, Arbeitszeit 19.



3.3. Lohndumpingverbot

Ein Thema, welchem in der Praxis eine hohe Bedeutung zukommt, ist jenes der

Unterentlohnung, welches seit 2017 im LSD-BG geregelt ist.

Der Begriff der Unterentlohnung ist in § 29 Abs 1 LSD-BG erldutert. Demnach begeht
eine AG eine Verwaltungsibertretung, wenn sie eine AN beschaftigt oder beschaftigt hat, ohne
ihr zumindest jenes Entgelt zu leisten, welches ihr nach Gesetz, Verordnung oder KollV
gebihrt. Dabei sind auch die jeweiligen Einstufungskriterien zu beachten.*” Da auf den
umfassenden kollektivvertraglichen Entgeltbegriff abgestellt wird, ist von § 29 Abs 1 LSD-BG
auch die Unterzahlung bei Sonderzahlungen, Uberstundenentgelten und deren Zuschlagen,

sowie allen entgelthaften Zuschlagen, erfasst.*®

Die Strafe fiir Lohndumping betréagt bis zu € 400.000.* Jedoch wird der Strafrahmen
danach differenziert, wie viele AN von der Unterzahlung betroffen sind.** Dabei ist zu
beachten, dass Lohndumping unabhangig von der Anzahl der betroffenen AN nur als eine
einzige Verwaltungsibertretung anzusehen ist.** Bemerkenswert ist die Straffreiheit des
Lohndumpings, wenn die AG noch vor der Behérdenkontrolle den Differenzbetrag zwischen
dem bereits geleisteten Entgelt und dem durch Gesetz, Verordnung oder KollV

gewahrleisteten Mindestentgelt leistet.*’

Die hM geht davon aus, dass es sich beim Lohndumping um ein Ungehorsamsdelikt
handelt, wonach die Verschuldensvermutung greifen wirde. Jedoch kdénnte man das
Lohndumping auch als Erfolgsdelikt qualifizieren, wobei der Erfolg die Tatsache der
Unterentlohnung ist. Nach diesem Ansatz wirde die Verschuldensvermutung nicht greifen und

das Verschulden misste im Verwaltungsstrafverfahren zunachst festgestellt werden.*®

Bei Teilzeitarbeitsverhaltnissen muss ein besonderes Auge auf das

Lohndumpingverbot geworfen werden, da Fehler in der Anwendung des Arbeitszeitrechts

42\/gl § 29 Abs 1 LSD-BG.

43 Schrank in Schrank (Hrsg), Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (Loseblatt, 88. Lieferung [2021]), Kapitel
13 Mindest- und Istentgeltfragen inkl. Unterentlohnungsrisiken Rz 29.

44 Vgl § 29 Abs 1 LSD-BG.

45 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Lexikon Personalrecht & Betriebswichtiges 20212° (2021) Rz 498

46 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kapitel 13 Rz 33

47 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kapitel 23 PLB-Sozialversicherung- und Lohndumping-Priifung samt
moglichen Folgen, Rz 68.

48 Wiesinger, Lohndumping und Insolvenz, ASoK 2017, 176 (178)



keine Seltenheit sind.*® Fehler, die diesbezliglich typischerweise unterlaufen sind bspw, dass
gewisse Zeiten nicht als Arbeitszeiten anerkannt werden oder dass Mehr- bzw Uberstunden

nicht richtig entlohnt werden.*

4. Diskriminierungs- und Benachteiligungsverbot

4.1. Verbote der Teilzeitdiskriminierung

Der in dieser Arbeit des Ofteren erwahnte § 19d AZG normiert in Abs 6 ein
Benachteiligungsverbot von Teilzeitbeschaftigten.” Demnach diirfen AN, welche in Teilzeit
beschaftigt sind, gegentiber Vollzeitbeschaftigten nicht benachteiligt werden, es sei denn die
unterschiedliche Behandlung ist durch sachliche Griinde gerechtfertigt.”? Der Begriff
Benachteiligungsverbot ist in diesem Fall treffender als der Begriff Diskriminierungsverbot, da

eine Besserstellung von Teilzeitbeschaftigten zwar nicht geboten, aber durchaus erlaubt ist.>

Der Wortlaut des §19d Abs 6 AZG, wonach teilzeitbeschaftigte AN ,nicht wegen der
Teilzeitarbeit® benachteiligt werden dirfen, verbietet eindeutig eine unmittelbare
Diskriminierung. Zur Frage, ob auch mittelbare Diskriminierungen, also Diskriminierungen,
welche an neutrale Kriterien anknipfen, aber sich Gberwiegend auf AN in Teilzeit auswirken,
erfasst sind, gibt es unterschiedliche Meinungen in der Literatur. Es dirfte jedoch davon
auszugehen sein, dass aufgrund der mangelnden ausdrticklichen Differenzierung im Gesetz

auch mittelbare Diskriminierungen erfasst sind.**

Die Beweispflicht betreffend die sachliche Rechtfertigung trifft die AG, die die
benachteiligende Handlung vorgenommen hat. Sie hat dazu ein konkretes
Rechtfertigungsvorbringen bei Gericht vorzubringen, ansonsten wird die Annahme einer

unsachlichen Benachteiligung getroffen.*®

49 F. Schrank/V. Schrank, Teilzeiten, 55 f.

50 £ Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 57.

51 Vgl § 19d Abs 6 AZG.

52 Hérmann, Besonderheiten der Teilzeitarbeit, JAP 2018/2019/10, 102 (104).
53 Schrank, Arbeitszeit Kommentar® (2021) §19d Rz 113.

5 Hérmann, Teilzeitdiskriminierung in Kollektivvertragen (2020) Rz 59-62.

%5 F. Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 52.
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Eine Benachteiligung kann fur die betroffenen AN unterschiedliche Rechtsfolgen nach
sich ziehen, ua ein Austrittsrecht, einen Erfiillungsanspruch, ein Anspruch auf Entgeltdifferenz
sowie einen Schadenersatzanspruch sowohl fir materielle als auch fir immaterielle

Schaden.*®

Neben § 19d Abs 6 AZG kdnnen auch andere Normen zur Anwendung kommen.
Darunter selbstverstandlich der verfassungsgesetzlich normierte Gleichheitssatz, welcher in
Art 2 StGG statuiert, dass alle Staatsbiirgerinnen vor dem Gesetz gleich sind,* und in Art 7
B-VG spezifiziert, dass unter Staatsblrgerinnen nicht nach dem Geschlecht, dem religiésen
Bekenntnis oder der Klasse differenziert werden darf. Nicht auf Staatsbirgerinnen
eingeschrankt ist das Verbot der Diskriminierung von behinderten Menschen.*® Des Weiteren
kénnen auch Art 157 Abs 1 AEUV, welcher die Sicherstellung des gleichen Entgelts flr Frauen
und Manner bei gleichwertiger Arbeit in den MS vorsieht,”® sowie § 3 GIBG, der
Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts auch in Bezug auf andere Arbeitsbedingungen,
abseits des Entgelts, verbietet,*® eine Rolle spielen. Diese Normen kdénnen aufgrund der
Argumentation, dass die Benachteiligung von Teilzeitbeschaftigten durch die

Geschlechterverteilung hauptséchlich Frauen trifft, schlagend werden.®

4.2. Auserwahlte Problemstellung: Bezahite Pausen

Gem § 11 Abs 1 AZG ist bei einer Tagesarbeitszeit von mehr als sechs Stunden diese
Arbeitszeit durch eine Ruhepause zu unterbrechen, welche mindestens eine halbe Stunde zu
betragen hat.®® Eine solche Ruhepause zahlt nicht zur Arbeitszeit, daher muss die AN keinerlei
Arbeitsverpflichtungen nachgehen und selbst Gber die Zeit verfugen kdnnen. Auflerdem muss
die Ruhepause vorhersehbar sein, ihre Lage muss also entweder im Vorhinein festgesetzt

sein oder fiir die AN in einem bestimmten Zeitraum frei wahlbar sein.®

Da Ruhepausen echte Freizeit sind und damit nicht zur Arbeitszeit zahlen, werden
diese grundsatzlich auch nicht entlohnt. Abweichende Regelungen, welche gunstiger fur die

AN sind, sind selbstverstandlich zulassig und kénnen im Rahmen eines KollV, einer BV oder

% Lutz, Teilzeit 71.

57 Vgl Art 2 StGG.

% Vgl Art 7 B-VG.

9 vgl Art 157 Abs 1 AEUV.

60 \vgl § 3 GIBG.

81 Hérmann, Teilzeitdiskriminierung Rz 7.

62\Vgl § 11 Abs 1 AZG.

63 | indmayr, Handbuch zur Arbeitszeit* (2013) 155.
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auch einer Individualvereinbarung festgelegt werden.®* In einigen KollV wird von dieser
Regelung, welche dem Gunstigkeitsprinzip folgt, Gebrauch gemacht. Eine solche Entlohnung
kann ausdricklich vorgeschrieben werden, sie kann aber bspw auch dadurch erfolgen, dass
vorgeschrieben wird, dass die Ruhepause auf die Arbeitszeit anzurechnen ist, wodurch
natlrlich ebenfalls ein Anspruch auf Entlohnung entsteht. Auch bei vorgesehener Bezahlung
solcher Ruhepausen gilt die Regelung, dass diese Ruhepause ab einer taglichen Arbeitszeit
von mehr als sechs Stunden zu gewahrleisten ist. AN, welche eine kirzere tagliche Arbeitszeit

haben, kdnnten somit benachteiligt werden.®®

In seiner Entscheidung vom 25.5.2020 beschéaftigte sich der OGH mit dem KollV des
Osterreichischen Roten Kreuzes im Burgenland, welcher vorsah, dass AN mit einer taglichen
Arbeitszeit von acht Stunden in dieser Zeit eine halbstiindige bezahlte Pause inkludiert hatten.
Bei einer klrzeren taglichen Arbeitszeit war keine bezahlte Pause vorgesehen, auch bei
geteilten Diensten nicht, selbst wenn dabei die Gesamtarbeitszeit acht Stunden umfasste.®
Der OGH hat festgestellt, dass AN auch einen Anspruch auf eine bezahlte Pause von 30
Minuten haben, wenn sie aufgrund einer Teilzeitbeschaftigung weniger als acht, aber mehr als
sechs Stunden Arbeitszeit haben. Den Antrag auf Feststellung, dass auch AN, deren tagliche
Arbeitszeit unter sechs Stunden liegt, Anspruch auf eine aliquot bemessene bezahlte Pause
haben, hat der OGH mit der Begriindung abgelehnt, dass die Ruhepause der Erholung des
AN dient und bei einer taglichen Arbeitszeit, welche sechs Stunden nicht Gberschreitet, keine

Notwendigkeit fiir eine solche Erholung gegeben ist.®’

Die Diskriminierung liegt in diesem Fall
jedoch nicht in der Nicht-Gewahrung der Ruhepause flir AN mit einer taglichen Arbeitszeit
unter sechs Stunden, sondern darin, dass daraus ein geringeres Entgelt fir AN in
Teilzeitbeschaftigung folgt. Dementsprechend sollten Teilzeitbeschaftigte einen Anspruch auf
das gleiche Entgelt pro Stunde Arbeitszeit haben.®® Der fragliche KollV ist mittlerweile
entsprechend geandert worden und sieht nun eine aliquote Bemessung der Pause fir AN,

deren tagliche Arbeitszeit sechs Stunden unterschreitet, vor.®®

64 | indmayr, Wenn der Arbeitnehmer eine Pause braucht..., ARD 6538/5/2017, 6.

85 Hérmann, Teilzeitdiskriminierung Rz 190

86 Hérmann, Teilzeitdiskriminierung bei bezahlten Pausen, DRdA 2021/18, 215 (215).

67 OGH 25.5.2020, 9 ObA 121/19p, OZPR 2020/75, 134 (Erler) = DRdA 2021/18, 215 (H6rmann) = JAS 2021, 340
(Eder) = ARD 6714/8/2020 = ZAS-Judikatur 2020/60, 278 = RdW 2020/540, 778 = PVInfo 2020 H 11, 19 = ecolex
2020/397, 920.

88 Hérmann, Teilzeitdiskriminierung Rz 204.

69 § 15 Abs 3 KollV des Osterreichischen Roten Kreuzes.
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5. Geringfiigige Beschiftigung

5.1. Arbeitsrecht

Die Kategorisierung der geringfigigen Beschaftigung erfolgt nur im
Sozialversicherungsrecht, im Arbeitsrecht hat das Uber- oder Unterschreiten der
Geringfligigkeitsgrenze keine Auswirkungen,’® hier gelten geringfligig Beschéaftigte als

Teilzeitkrafte mit duRerst geringem Stundenausmal.”

5.2. Sozialversicherungsrecht

Im Sozialversicherungsrecht gilt ein Beschaftigungsverhaltnis als geringfugig, wenn
das monatlich bezogene Entgelt einen Betrag von 485,85 € (2022) nicht Uberschreitet. Die
Geringfligigkeitsgrenze wird jahrlich angepasst.”” Die DG ist verpflichtet, jedes geringfligige
Beschaftigungsverhaltnis  dem Krankenversicherungstrager  zu melden.” Im
Sozialversicherungsrecht unterscheidet sich die geringfigige Beschaftigung von jener in
Teilzeit oder Vollzeit insoweit, als dass jene AN von der gesetzlich verpflichtenden Kranken-,
Pensions- und Arbeitslosenversicherung ausgenommen sind.”* Nur in der UV sind sie
teilversichert.”® Unter der Voraussetzung, dass die geringfiigig beschaftigte Person ihren
Wohnsitz im Inland hat, kann sie sich auf Antrag selbst versichern. Zustandig fir die
Selbstversicherung ist jener Krankenversicherungstrager, welcher auch flr die

Pflichtversicherung zusténdig wére. Bei diesem ist auch der Antrag einzubringen.’®

Wenn mehrere Einklnfte in Summe die Geringfiigigkeitsgrenze Uberschreiten, tritt
Vollversicherung ein. Diese Vollversicherung kann erst im Nachhinein ermittelt werden und die
zu zahlenden Beitrage sind von der DN zu bezahlen. Eine AN, welche neben einer
vollversicherungspflichtigen Tatigkeit zusatzlich noch einer geringfiigigen Beschaftigung
nachgeht, muss auch fur das Entgelt, welches durch die geringfugige Beschaftigung

eingenommen wird, die Versicherungsbeitrage bezahlen.”’

70 F Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 59.

™ Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 366.

72 ygl § 5 Abs 2 ASVG.

73 | eitner, Geringfiigige Beschaftigung, in Graf-Schimek (Hrsg), Fachlexikon Sozialversicherung (2013) 211 (211).
4 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 365.

75 Pfeil in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 19a ASVG Rz 1 (Stand 1.7.2018, rdb.at)

78 Prinz, Personalverrechnung in der Praxis 202132 (2021) 1091.

7 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?3 Rz 367.
13



6. Sondertatbestande

6.1. Altersteilzeit

Die Altersteilzeit wurde eingefihrt, um es alteren AN zu erleichtern, ihre Arbeitszeit zu
reduzieren, ohne die damit einhergehende Minderung ihrer Sozialversicherungsanspruche in
Kauf nehmen zu missen. Die Zielsetzung des Gesetzgebers war es, das faktische
Pensionsantrittsalter zu erhéhen. Durch die Altersteilzeit wird es AN ermoglicht, bis zur
Regelpension im Arbeitsleben verbleiben zu kénnen, sogar wenn sie die Voraussetzungen fiir

die Korridorpension erfiillen wiirden.”

Das AMS sieht Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung fur AG vor, welche sie
erhalten, wenn mit AN Altersteilzeit oder erweiterte Altersteilzeit vereinbart wird. Diese

Leistungen sind das Altersteilzeitgeld sowie die Teilpension.”

6.1.1. Kontinuierliche Arbeitszeitverkiirzung vs geblockte Altersteilzeit

Unter einer kontinuierlichen Arbeitszeitverkirzung versteht man in erster Linie eine
gleichbleibende verminderte Arbeitszeit. Aber auch Schwankungen koénnen vereinbart
werden, wenn diese innerhalb eines Jahres ausgeglichen werden. Bei einer Diskrepanz
zwischen der vereinbarten Arbeitszeit und der tatsachlich geleisteten ist auch noch von einer
kontinuierlichen Arbeitszeitverklirzung auszugehen, wenn diese Abweichungen nicht mehr als
20% betragen und im gesamten Vereinbarungszeitraum ausgeglichen werden.®® Bei diesem
~Schwankungsbreitenmodell* spricht man auch noch von einem kontinuierlichen

Arbeitszeitmodell.?’

Eine gleichbleibende verminderte Arbeitszeit liegt im Ubrigen dann vor, wenn die
Arbeitszeit jede Woche dieselbe ist, oder wenn abwechselnd eine Woche bspw zwei Tage und
in der darauffolgenden drei Tage gearbeitet wird, oder wenn die Arbeitszeit so aufgeteilt ist,

dass in einer Woche die doppelte Leistung erbracht wird und in der darauffolgenden keine.®?

8 Golic, Altersteilzeit/Teilpension, DRdA-infas 2016, 234 (234).

9 Marek (Hrsg), Altersteilzeit und erweiterte Altersteilzeit in Frage und Antwort? (2021) 1.

80 prinz, Personalverrechnung?® 975.

81 Gerhartl, Arbeitsrechtliche Gestaltungsmdglichkeiten beim Ubergang zur Pension (2010) 77.

82 Marek, Altersteilzeit® 3.
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Ein Ausgleich von Zeitguthaben bzw Zeitschulden kann in unterschiedlichster Form
erfolgen. Es ist bspw denkbar und zuldssig, sechs Monate Vollzeit zu arbeiten und sechs
Monate frei zu haben. Auch jede andere beliebige Aufteilung ist erlaubt, solange diese
innerhalb von zwdlf Monaten ausgeglichen wird. Sollte sich der Ausgleich nicht innerhalb
dieses Jahres ausgehen, so ist eine Ubertragung des Zeitguthabens bzw der Zeitschulden von

maximal 20% auf eine spatere Periode zulassig.®

Unter Blockzeitvereinbarungen fallen alle Vereinbarungen, die nicht unter
kontinuierlicher Arbeitszeitverklirzung zu subsumieren sind. Dies ist der Fall, wenn zumindest
ein Durchrechnungszeitraum mehr als zwolf Monate betrdgt und die Abweichungen die
Grenze von 20% Ubersteigen.®* Die Freizeitphase darf aber auch bei Blockvereinbarungen

nicht mehr als 30 Monate dauern.®®

Die Unterscheidung in kontinuierliche Arbeitszeitverkiirzung und geblockte
Altersteilzeit ist von Bedeutung, weil eine Teilpension nur beim kontinuierlichen Modell mdglich

ist, eine Blockvereinbarung steht der Teilpension entgegen.®

6.1.2. Voraussetzungen fur das Altersteilzeitgeld

Das Altersteilzeitgeld gebihrt gem § 27 Abs 2 AIVG fir langstens funf Jahre fir
Personen, die ab 2020 nach spatestens fiinf Jahren das Regelpensionsalter erreichen.®’

Zusatzlich mussen kumulativ folgende Voraussetzungen vorliegen:

1. Die Person muss in den letzten 25 Jahren vor Geltendmachung des Anspruches
mindestens 780 Wochen (also 15 Jahre) arbeitslosenversicherungspflichtig beschaftigt

gewesen sein.%®

2. Die Normalarbeitszeit der betroffenen Person muss im letzten Jahr der gesetzlichen

oder kollektivvertraglich geregelten Normalarbeitszeit entsprochen haben, oder darf

83 Marek, Altersteilzeit® 4.

84 Gerhartl, Gestaltungsméglichkeiten 79.

85 Prinz, Personalverrechnung?® 975.

86 Marek, Altersteilzeit® 3.

87 Vgl § 27 Abs 2 AIVG.

8 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber?® (2021) 89.
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diese um hochstens 40% unterschritten haben. Diese Normalarbeitszeit wird aufgrund

der Altersteilzeitvereinbarung um 40% - 60% verringert.®

3. Die AN muss eine Mindestbeschéaftigungsdauer von drei Monaten erfillen.®

6.1.3. Hohe des Altersteilzeitgeldes

Das Altersteilzeitgeld geblhrt nur auf Antrag und ersetzt einen Teil der Zusatzkosten,
die der AG durch die Altersteilzeit entstehen. Um die Hohe des Altersteilzeitgeldes zu
berechnen, werden die ersetzbaren Zusatzkosten herangezogen. Darunter fallen der
Lohnausgleich (begrenzt mit der Hoéchstbeitragsgrundlage), die
Arbeitgebersozialversicherungsbeitrage, die auf den Lohnausgleich entfallen und die
Arbeitgeber- und Arbeitnehmersozialversicherungsbeitrage von der Differenz zwischen dem

Entgelt der AN und der Beitragsgrundlage.®’

Das Altersteilzeitgeld, welches der AG gezahlt wird, ist gem § 3 Abs 1 Z 5d EStG
steuerfrei. Der von der AG an die AN gezahlte Lohnausgleich unterliegt jedoch der
Steuerpflicht.%

6.1.4. Lohnausgleich

Die AN erhalt zusatzlich zum Entgelt fir die geleistete Arbeit von der AG einen
Lohnausgleich iHv mindestens 50% der Differenz zwischen dem vor der Herabsetzung der
Arbeitszeit gebihrenden Entgelt und dem Teilzeitarbeitsentgelt.®® Die Férderung des
Lohnausgleichs wird bis zur Hochstbemessungsgrundlage gem § 45 ASVG vom AMS

Ubernommen.%

Der Lohnausgleich, welcher die AG der AN zahlt, ist nicht ident mit dem Lohnausgleich,
den die AG vom AMS bekommt. In § 27 Abs 2 Z 3 und § 27a Abs 2 Z 3 AIVG wird ein
Mindestbetrag festgesetzt, den die AG der AN zahlen muss, die Verpflichtung zur Zahlung

eines héheren Lohnausgleichs ist jeder AG selbst tberlassen. Der Lohnausgleich, den die AG

89 Vgl § 27 Abs 2 Z 2 AIVG.

90 Rauch, Arbeitsrecht2° 89.

91 Marek, Altersteilzeit® 63.

92 Miller/Kocher/Proksch, SWK-Spezial Lohnverrechnung 2022 (2022) 155.
% Freudhofmeier/Héfle, Sozialversicherung kompakt 2021 (2021) 158.

% Golic, DRdA-infas 2016, 234.
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als Teil des Altersteilzeitgeldes seitens des AMS ersetzt bekommt, bestimmt sich nach den
Grundsétzen in § 27 Abs 4 und § 27a Abs 4 AIVG.®

Die Hohe der Arbeitszeitreduktion wird anhand der Durchschnittsarbeitszeit der letzten
zwolf Monate berechnet.® Auch fiir die Berechnung des Altersteilzeitgeldes wird der
Durchschnittsbezug der letzten zwolf Monate herangezogen. Lediglich wenn der Bezug des
letzten Monats hoher ist als der Durchschnittbezug, ist es zulassig, den Letztbezug fir die
Berechnung heranzuziehen.”” Sollte die AN noch keine zwoIf Monate im Betrieb tatig sein, ist
das entsprechende Durchschnittsentgelt aus jener Zeit zu berechnen, die die AN beschaftigt
ist, dabei darf jedoch die Mindestbeschaftigungsdauer von drei Monaten nicht unterschritten
werden.?® Bei Krankheitsfall der AN, welcher lediglich den Bezug des halben oder keines
Entgelts nach sich zog, und der in den Berechnungszeitraum fallt, wird eine Aufstockung auf
das volle Entgelt fingiert®® Die AG ist dazu verpflichtet, weiterhin alle
Sozialversicherungsbeitrage entsprechend der Beitragsgrundlage vor Wechsel in die

Altersteilzeit abzufiihren.'®

Es gilt zu bericksichtigen, dass die Héhe des Lohnausgleichs nicht konstant bleibt,
auch der Lohnausgleich steigt mit (kollektivvertraglichen) Lohnerhdhungen. Sollte der
Lohnausgleich mit der Hoéchstbeitragsgrundlage gedeckelt worden sein, so steigt der

Lohnausgleich jahrlich mit der Hochstbeitragsgrundlage.'”

Bei kontinuierlicher Arbeitszeitverkirzung wird der AG vom AMS 90% der auf den
Lohnausgleich entfallenden Bruttolohnkosten ersetzt, jedoch gedeckelt mit der
Hochstbeitragsgrundlage. Bei einer Blockvereinbarung werden nur 50% dieser Kosten vom

AMS (ibernommen.'?

95 Marek, Altersteilzeit® 35.

9 Marek, Spezialfragen zur Altersteilzeit, ARD 6651/4/2019, 3 (4).

97 Marek, Altersteilzeit® 35.

9% Weidinger, Altersteilzeit und Insolvenz, in Hilber (Hrsg), Personalverrechnung in der Insolvenz? (2019) 264 (265).
99 Marek, Altersteilzeit® 36.

19 Golic, DRdA-infas 2016, 235.

101 Marek, Altersteilzeit® 37.

102 Miiller/Kocher/Proksch, Lohnverrechnung 153.
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6.1.5. Voraussetzungen fir die erweiterte Altersteilzeit

Die erweiterte Altersteilzeit wird auch Teilpension genannt. Dieser Begriff ist
irrefuhrend, da es sich um keine Leistung aus der PV, sondern ebenfalls um eine Leistung aus

der Arbeitslosenversicherung an die AG, handelt.'®

Die Inanspruchnahme der erweiterten Altersteilzeit unterliegt denselben
Voraussetzungen wie die regulare Altersteilzeit, mit dem Vorbehalt, dass die in Anspruch
nehmende AN auch die Anspruchsvoraussetzung gem § 4 Abs 2 Z 1 APG fir eine

Korridorpension erfiillen muss.'®

Die Korridorpension kann bereits ab Vollendung des 62. Lebensjahres beansprucht
werden, wenn die versicherte Person mindestens 480 Versicherungsmonate (40 Jahre)
erworben hat. Die zweite Voraussetzung fir die Inanspruchnahme der Korridorpension ist,
dass die versicherte Person weder einer Pflichtversicherung in der PV unterliegt noch ein
Erwerbseinkommen Uber der Geringflgigkeitsgrenze bezieht.'® Diese zweite Voraussetzung
ist fir die erweiterte Altersteilzeit jedoch nicht maRgebend.'® Das Mindestantrittsalter von 62
Jahren fur die Korridorpension schlief3t derzeit eine Teilpensionsvereinbarung mit weiblichen
AN aus.'” Die derzeitige Rechtslage Iasst eine erweiterte Altersteilzeit fiir Frauen erst ab 2028
zu."®® Dies stellt jedoch keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar, da die fehlende
Moglichkeit der Inanspruchnahme der Teilpension fur die AN keine negativen Konsequenzen
hat. Sowohl das Gesamtentgelt als auch die sozialversicherungsrechtlichen Aspekte sind

dieselben wie bei der regularen Altersteilzeit. '

Genauso wie das Altersteilzeitgeld muss auch die Teilpension von der AG beim AMS
beantragt werden. Um den Ubergang von einer laufenden kontinuierlichen Altersteilzeit in eine
erweiterte Altersteilzeit sicherzustellen, muss ein entsprechender Antrag beim AMS gestellt

werden.'"®

103 Marek, Altersteilzeit® 1.

194 Golic, DRdA-infas 2016, 235.

195 Haslinger, Einfilhrung in das Sozialrecht (2020) 54.
1% Golic, DRdA-infas 2016, 235.

97 Prinz, Personalverrechnung: eine Einfiihrung 20212° (2021) 267.
108 Marek, Altersteilzeit® 2.

199 Golic, DRdA-infas 2016, 236.

110 Marek, Altersteilzeit® 1 f.
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Die erweiterte Altersteilzeit kann langstens fiir einen Zeitraum von drei Jahren gewahrt
werden. Wird von der regularen Altersteilzeit in eine erweiterte Teilzeit gewechselt, so darf der

Gesamtzeitraum fiinf Jahre nicht tiberschreiten.’"”

6.1.6. Hohe der Teilpension

Fir die Berechnung der Teilpension werden dieselben Parameter herangezogen wie
fur die Berechnung des Altersteilzeitgeldes. Der AG werden jedoch die Mehraufwendungen
fur den Lohnausgleich hierbei zur Ganze ersetzt."'? Die Teilpension deckt also alle ersetzbaren
Zusatzkosten, die der AG entstehen.”*® Dies ist auch der Grund dafiir, dass eine Umstellung
von einer normalen Altersteilzeit auf eine erweiterte Altersteilzeit durchaus sinnvoll sein

kann.'

6.1.7. Altersteilzeit und Kurzarbeit

Es gibt keine negative Auswirkung auf die Altersteilzeit, wenn diese wahrend oder
innerhalb von einem Jahr nach Ende der Kurzarbeit angetreten wird. In diesem Fall gilt die
individuelle Normalarbeitszeit, ohne Herabsetzung durch Kurzarbeit, flr die Erfillung der
Anspruchsvoraussetzung. Auch fiur die Berechnung des Durchschnittsentgelts wird fingiert,
dass die AN nie in Kurzarbeit war, es wird also das Entgelt herangezogen, das ohne Kurzarbeit
gebihrt hatte.'™ Auch die Beitragsgrundlage bleibt jene vor Beginn der Kurzarbeit. AN, die in

Kurzarbeit geschickt werden, sollen keinen Schaden fiir die Altersteilzeit erleiden.’®

Bei Kurzarbeit fir AN in laufender Altersteilzeit bleiben Beitragsgrundlage und
Lohnausgleich derselbe. Es andert sich lediglich das Teilzeitentgelt, welches fir die
Arbeitsleistung gebuhrt. Im Gegensatz zum Regelfall wirkt sich dies aber bei Kurzarbeit nicht
auf den Lohnausgleich aus.""” Die AG erhalt weiterhin das Altersteilzeitgeld bzw die

Teilpension in derselben Hohe wie zuvor. Zuséatzlich erhalt die AG eine Kurzarbeitshilfe.''®

" Marek, Altersteilzeit® 2.

"2 Prinz, Personalverrechnung?® 267.

"3 Marek, Altersteilzeit® 64.

"4 Prinz, Personalverrechnung? 268.

"5 Marek, Altersteilzeit® 61.

16 Marek, Altersteilzeit und Kurzarbeit (Stand 2.12.2021, Lexis Briefings in lexis360.at).
"7 Marek, Altersteilzeit® 61.

118 Marek, Kurzarbeit (Stand 2.12.2021, Lexis Briefings in lexis360.at).
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Auch die AN erhdlt eine Kurzarbeitsunterstiitzung."® Die Foérderbarkeit der
Kurzarbeitsunterstlitzung ist nicht vom Arbeitszeitausmal} abhangig, wodurch der persénliche

Geltungsbereich fir alle Teilzeitbeschéftigten erdffnet ist.

Fir eine Kurzarbeit wahrend einer geblockten Altersteilzeit gibt es jedoch
Sonderbestimmungen. Wird eine AN wahrend der Einarbeitungsphase in Kurzarbeit geschickt,
so wird das Zeitguthaben erworben, als ware die AN nicht in Kurzarbeit.'*' Die tatséachlichen
Ausfallsstunden hat die AG dem AMS zu melden. Fir die Zeit der Einarbeitungsphase gilt die
AN als Vollzeitbeschaftigte, die Kurzarbeit endet jedoch spatestens mit Beginn der
Freizeitphase.'®® Dies mit dem Hintergrund, dass in einer Freizeitphase keine Ausfallstunden
anfallen koénnen. Auch die Einstellung einer Ersatzarbeitskraft ist bei Kurzarbeit nicht

erforderlich, was insb in Zeiten der Corona-Pandemie eine Erleichterung fir die AG darstellt."*

6.1.8. Ubergang von der Altersteilzeit zur Pension

Bei Entstehen eines Pensionsanspruchs vor dem vereinbarten Ende der Altersteilzeit,
kann diese sogar bei beiderseitiger Unkindbarkeit von der AN friihzeitig gekiindigt werden.
Dies gilt auch, wenn eine Kundigung treuewidrig ist. Das Arbeitsverhaltnis kann aber auch

einfach weitergefiihrt werden, was zu einer Erhéhung der Pension fiihrt.'**

Es besteht jedoch auch die Mdglichkeit, dass beim vereinbarten Ende der Altersteilzeit
noch kein Pensionsanspruch besteht. Dies kénnte bspw die Folge einer Gesetzesanderung
sein. Ist dies der Fall, kann die Altersteilzeitvereinbarung verlangert werden, und zwar bis zum
Eintreten des Pensionsanspruchs. Darauf hat man jedoch keinen Rechtsanspruch, der
Verlangerung missen beide Vertragspartner, also AG und AN, zustimmen. Wird die
Altersteilzeit nicht verlangert, kdbnnen Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung geltend

gemacht werden.'?®

"9 Marek, Altersteilzeit® 61.

120 Wolf/Potz/Krémer/Jést/Stella/Hrmann/Holuschka/Scharf, Kurzarbeit Rz 55.
21 Marek, Altersteilzeit® 62.

122 Marek, Kurzarbeit (Stand 2.12.2021, Lexis Briefings in lexis360.at).

123 Marek, Altersteilzeit® 62.

124 Marek, Altersteilzeit® 95 f.

125 Marek, Altersteilzeit® 96.
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6.2. Elternteilzeit

Mit der Elternteilzeit wird sowohl Mittern wie auch Vatern die Moglichkeit eingeraumt,
die Kleinkindbetreuung zu meistern und dennoch nicht komplett aus dem Berufsleben
ausscheiden zu missen.'? Sie soll dabei helfen, die Kinderbetreuung trotz einer gleichzeitigen
Erwerbstatigkeit der Eltern sicherzustellen.’®” Die Mdglichkeit, Elternteilzeit in Anspruch zu
nehmen, steht nicht nur leiblichen Eltern, sondern auch Adoptiv- und Pflegeeltern offen.’?® Es
wird unterschieden in AN mit Rechtsanspruch auf Elternteilzeit und AN, die eine

Teilzeitbeschaftigung mit inrer AG vereinbaren miissen.'®

6.2.1. Elternteilzeit mit Rechtsanspruch

6.2.1.1. Voraussetzungen fur einen Rechtsanspruch auf Elternteilzeit

Die Elternteilzeit, auf die Mitter und Vater einen Rechtsanspruch haben, ist fir Frauen
in § 15h Abs 1 MSchG und fiir Manner in § 8 Abs 1 VKG geregelt.'®

Die drei Voraussetzungen sowohl fr Mutter als auch fir Vater, die einen Anspruch auf
Teilzeitbeschaftigung bis spatestens zum Ablauf des siebenten Lebensjahres des Kindes oder

dessen spateren Schuleintrittes haben, sind dabei folgende: '’

1. Das Arbeitsverhaltnis muss zum Zeitpunkt des Antritts der Teilzeitbeschaftigung

ununterbrochen drei Jahre gedauert haben.'

2. Die Person, die Elternteilzeit nimmt, muss zu diesem Zeitpunkt in einem Betrieb mit
mehr als 20 AN beschéftigt sein.'?

126 £ Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 65.

127 patka, 2 interessante Urteile zur Elternteilzeit, die Sie kennen sollten, PVP 2021/54, 222 (225).
128 Sabara, in Sabara (Hrsg), Rechtsratgeber: Ein Kind kommt® (2020) 61.

129 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 278.

130 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 279.

131vgl § 15h Abs 1 MSchG und § 8 Abs 1 VKG.

32 vgl § 15h Abs 1 Z 1 MSchG und § 8 Abs 1 Z 1 VKG.

133 Vgl § 15h Abs 1 Z 2 MSchG und § 8 Abs 1 Z 2 VKG.
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3. Die wochentliche Normalarbeitszeit wird um mindestens 20% reduziert, darf aber 12

Wochenstunden nicht unterschreiten.'*

Die Voraussetzung der dreijahrigen Betriebsbeschaftigung muss mit dem Tag, an dem
die Elternteilzeit angetreten wird, erfiillt sein.'®® Zur dreijahrigen Betriebszugehorigkeit sind
auch Zeiten wie die Karenz, die Lehrzeit, befristete Arbeitsverhaltnisse mit
Wiedereinstellungszusage, sowie unmittelbar vorausgegangene Dienstverhaltnisse bei

derselben AG mit einzukalkulieren.3®

Der Betriebsbegriff richtet sich nach der Definition in § 34 ArbVG."” Demnach gilt jede
Arbeitsstatte, die eine organisatorische Einheit bildet und die Erzielung bestimmter
Arbeitsergebnisse verfolgt, als Betrieb, unabhangig davon, ob Erwerbsabsicht besteht oder
nicht.”® Filialen sind idR Teile eines Betriebes, ein Filialwechsel stort die Fortsetzung der
Betriebszugehdrigkeit sohin nicht zwingend.™ Jedoch kénnen auch Filialen als Betriebe

qualifizieren, wenn sie eigenstandig und selbststéndig sind und allein bestehen kénnen.'*°

Bei der Ermittlung der AN-Anzahl sind neben den Vollzeitbeschaftigten, die mit der Bl
in einem arbeitsvertraglichen Verhaltnis stehen,'' auch Teilzeitbeschéftigte (inkl geringflgig
Beschéftigte) miteinzubeziehen.'? Auch Uberlassene AN, die nicht nur Vertretungsdienste
verrichten, gelten als AN idS. AuRerdem sind Lehrlinge, leitende Angestellte, GmbH-
Geschéftsfiihrerinnen mit Dienstvertrag,’*® sowie die Antragstellerin selbst mitzuzahlen. Nicht
einzubeziehen sind freie DN, GmbH-Geschaftsfihrerinnen mit  Sperrminoritat,
Ferialpraktikantinnen, Volontéarinnen und Vorstandsmitglieder.™* Grundséatzlich ist die AN-
Anzahl im Zeitpunkt des gewinschten Antritts der Elternteilzeit maflgebend. Wenn die

Beschaftigtenanzahl saisonal schwankt, ist der Durchschnitt des letzten Jahres vor Antritt der

134 vgl § 15h Abs 1 Z 3 MSchG und § 8 Abs 1 Z 3 VKG.
135 Sabara, Rechtsratgeber® 62.

136 Wolf, Elternteilzeit (2016) 76.

137 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 279.
138 \gl § 34 Abs 1 ArbVG.

3% Wolf, Elternteilzeit 77.

140 Sapara, Rechtsratgeber® 63.

41 Wolf, Elternteilzeit 77.

142 Sabara, Rechtsratgeber® 63.

43 Wolf, Elternteilzeit 78.

144 Sabara, Rechtsratgeber® 63.
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Elternzeit zu ermitteln.’*® Der OGH bestatigt in seiner Entscheidung vom 2.9.2021'*®, dass

auch fallweise Beschaftigte bei der Ermittlung der AN-Anzahl zu berticksichtigen sind.'*’

6.2.1.2. Anspruchsberechtigung

Neben den erlduterten Voraussetzungen muss zudem der Nachweis erbracht werden,
dass die AN mit dem Kind im gemeinsamen Haushalt lebt oder eine Obsorge gegeben ist.
Weiters darf sich der andere Elternteil nicht gleichzeitig in Elternkarenz fir dieses Kind
befinden.™® Die AN darf sich zudem nicht in einem Lehrverhiltnis befinden, da die

Teilzeitbeschaftigung dem Ausbildungscharakter widersprechen wiirde.'?

Der Anspruch auf Elternteilzeit besteht pro Elternteil und Kind nur einmal.”™ Sind beide

Elternteile AN, so kann also ein Kind zwei Anspriiche ausldsen.'’

6.2.1.3. Verfahren zur Durchsetzung des Anspruches auf Elternteilzeit

Auf Wunsch der AN kann den innerbetrieblichen Verhandlungen auch der BR beisitzen.
Dauern die Verhandlungen langer als zwei Wochen, ohne das Zustandekommen einer
Einigung, so gibt es die Mdglichkeit, Vertreterinnen der gesetzlichen Interessenvertretung
beizuziehen. Sollte nach 4 Wochen ab Bekanntgabe Uber Beginn, Dauer, Ausmal} und Lage
seitens der AN noch immer keine Einigung zustande kommen, so kann die AN die Elternteilzeit
zu ihren Bedingungen antreten. Dagegen kann die AG binnen zweier Wochen einen Antrag

auf einen préatorischen Vergleich vor Gericht beim zustandigen ASG stellen.'?

Kommt auf diesem Wege keine Einigung binnen vier Wochen zustande, hat die AG

noch die Mdglichkeit, binnen einer weiteren Woche auf Einwilligung in die seitens der AG

45 Wolf, Elternteilzeit 78.

146 OGH, 2.9.2021, 9 Ob A 76/21y, EvBI 2021/152, 1096 (Hargassner).

47 Kager/Schoéffmann, ZAS-Judikatur 2022/2, 36 (36).

148 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 280.

149 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 15h MSchG Rz
3 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

150 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 281.

151 Schrank in Schrank (Hrsg), Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (Loseblatt, 89. Lieferung [2022]), Kapitel
37 Mutterschutz, Wochengeld, Kinderbetreuungsgeld, Vatermonat, Familienzeitbonus, Karenzen, Elternteilzeiten
und Elternarbeitszeiten Rz 96.

152 Wolf, Elternteilzeit 81.

23



vorgeschlagenen Bedingungen beim zustandigen ASG zu klagen. Das Gericht nimmt dabei
eine Interessenabwagung zwischen den betrieblichen Erfordernissen und den Interessen der
AN vor."™ Gewinnt die AG den Prozess, gelten die Bedingungen, welche im Urteil des ASG
ausgefertigt werden, die AN hat dann nur noch die Moglichkeit auf Ersatzkarenz
auszuweichen, was bei Kleinkindern bis zum 2. Lebensjahr méglich ist.”* In diesem Verfahren

ist der Instanzenzug ausgeschlossen.'®

6.2.1.4. Vorzeitige Beendigung oder Anderung der ,groRen Elternteilzeit“

Das Verfahren bei einer beabsichtigten Anderung bzw vorzeitigen Beendigung der
Elternteilzeit 1auft dhnlich ab, wie bei einer erstmaligen Begrindung. Kommt binnen zweier
Wochen keine Einigung zustande, koénnen Vertreterinnen der gesetzlichen
Interessenvertretung beigezogen werden. Kommt binnen vier Wochen ab Bekanntgabe der
beabsichtigten Anderung keine Einigung zustande, kann die AG dagegen Klage beim ASG
erheben.® Ein préatorischer Vergleich wird in diesem Falle nicht angestrebt.' Wird keine
Klage eingebracht, so wird die von der AN begehrte Anderung bzw Beendigung wirksam.
Sollte die AG eine Anderung begehren und keine Klage einbringen, so greift diese nicht und

die Teilzeitbeschaftigung bleibt unverandert.’®

Eine Vereinbarung Uber eine Anderung oder vorzeitige Beendigung der Elternteilzeit
ist jeweils nur einmal durch jede Partei moglich.’™ Die AN hat dabei einen einmaligen
Anderungsanspruch, dieses einmalige Anderungsrecht steht auch der AG zu, jedoch kann
diese bei mangelnder Einigung ihr Recht nur im Gerichtswege durchsetzen.'®® Werden
mehrere andernde Vereinbarungen auf gerichtlichem Weg getroffen, handelt es sich nicht
mehr um eine Elternteilzeit und der Kiindigungsschutz nach MSchG bzw VKG geht verloren.®"

Streitfreie Einigungen stehen dem Bestehen des Elternteilzeitschutzes nicht im Wege.'®?

153 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 283.
154 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 114.

55 Wolf, Elternteilzeit 88.

156 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 283.
57 Wolf, Elternteilzeit 84.

158 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 283.
59 Wolf, Elternteilzeit 83.

160 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 119 f.

81 Wolf, Elternteilzeit 83.

62 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 119.

24



6.2.2. Vereinbarte Elternteilzeit

6.2.2.1. Allgemeines zur vereinbarten Elternteilzeit

Wenn die Voraussetzungen fur den Rechtsanspruch auf Elternteilzeit nicht erfillt sind,
etwa weil der Betrieb weniger als 20 MA hat oder die AN noch nicht drei Jahre im Betrieb

beschaftigt ist, muss die Elternteilzeit mit der AG vereinbart werden.®?

Im Gegensatz zur Elternteilzeit mit Rechtsanspruch ist die Dauer der vereinbarten
Elternteilzeit nicht mit Ablauf des siebten Lebensjahres oder einem spateren Schuleintritt,
sondern mit dem Ablauf des vierten Lebensjahres des Kindes begrenzt."® Ansonsten dhnelt
die vereinbarte Elternteilzeit jener mit Rechtsanspruch. Auch hier gilt die Bandbreite, dh die
wochentliche Normalarbeitszeit muss um mindestens 20% reduziert werden und darf zwolf
Stunden nicht unterschreiten.'®® Eine Bagatellverkiirzung fir Geburten ab dem 1. Januar 2016

ist ebenfalls nicht erlaubt.'®®

Der schriftliche Antrag der AN hat den Beginn, die Dauer, das Ausmal’ und die Lage

der Teilzeitbeschaftigung zu beinhalten.'®’

6.2.2.2. Verfahren zur Durchsetzung der vereinbarten Elternteilzeit

Zur innerbetrieblichen Einigung haben AG und AN ggf unter Beiziehung des BR auch
bei der vereinbarten Elternteilzeit zwei Wochen Zeit. Nach Ablauf dieser zwei Wochen ohne
eine Vereinbarung, steht es der AN offen, Klage beim zustandigen ASG einzubringen.'®® Von
einer Nichteinigung wird nur ausgegangen, wenn die AG der vorgeschlagenen
Teilzeitvereinbarung widerspricht. Bei Schweigen der AG wird von einer konkludenten

Zustimmung ausgegangen.'®®

163 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 286.
164 Sabara, Rechtsratgeber® 64.

165 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 286.
1% Wolf, Elternteilzeit 85.

187 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 286.
168 Wolf, Elternteilzeit 86.

89 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm3§ 15| MSchG Rz 3.
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Weder im MSchG noch im VKG wird vorgeschrieben, welche Frist die AN flr die
Einbringung der Klage einzuhalten hat.'® Bisher gibt es zur Frage, ob eine analoge
Anwendung der einwdchigen Frist des § 151 Abs 3 MSchG geboten ist, noch keine
hdchstgerichtliche Entscheidung.’ In der Literatur wird oft zu einer raschen Klagseinbringung
geraten, da dies der Beweissicherung und einer schnellen Klarstellung dienlich ist.'”?
Wolfsgruber-Ecker sieht in dem mit dem Begehren auf Elternteilzeit eintretenden Kiindigungs-
und Entlassungsschutz eine grol3e Rechtsunsicherheit auf Seite der AG und geht daher davon
aus, dass zur Beseitigung dieser Rechtsunsicherheit eine analoge Anwendung der
einwochigen Frist des § 15| Abs 3 MSchG geboten ist.'

Das Gericht darf die Klage nur abweisen, wenn die AG sachliche Verweigerungsgriinde
vorbringt. Dies mussen Grinde sein, die die begehrte Teilzeitarbeit nicht oder nur mit
unzumutbaren Nachtteilen seitens der AG verkraften lassen. Die Griinde sind nach
betriebswirtschaftlichen MaRstaben zu beurteilen und dirfen nicht diskriminieren.'* Das
Vorliegen beweisbarer sachlicher Verweigerungsgriinde gentgt fur die Ablehnung des

Klagebegehrens, es findet in diesem Fall keine Interessenabwagung statt.'”

Sowohl das Verfahren bei Anspruch auf Elternteilzeit als auch das Verfahren bei
vereinbarter Elternteilzeit weisen zwei Besonderheiten auf. Es gibt unabhangig vom
Prozessausgang keinen Kostenersatz, die eigenen Prozesskosten sind daher immer selbst zu
tragen. Auch entscheidet in beiden Verfahren das Erstgericht endgultig, es ist keine Berufung

zulassig.'®

6.2.2.3. Anderung und vorzeitige Beendigung der , kleinen Elternteilzeit*

Wie beim Erstanspruch hat die AN keinen Rechtanspruch auf Anderungen, sie kann
ihr Anderungs- oder Beendigungsbegehren nur durch Klage durchsetzen, sollte keine

Einigung zustande kommen."”’

70 Rauch, Die Klagsfrist bei der Einwilligung zur vereinbarten Elternteilzeit (kleine Elternteilzeit), ASoK 2017, 305
(308).

171 Sabara, Meldefristen und Verfahrensabléufe bei der Elternteilzeit, ARD 6715/3/2020, 6.

72 Rauch, ASoK 8/2017, 307.

73 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm3 § 15| MSchG Rz 3.

174 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 116 f.

75 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm3 § 15| MSchG Rz 4.

176 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 118.

77 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 119.
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6.2.3. Kiundigungs- und Entlassungsschutz

Bis zum Ablauf von vier Wochen nach der Beendigung der Teilzeitbeschaftigung, oder
bis zum Ablauf von vier Wochen nach Vollendung des vierten Lebensjahres des Kindes,

besteht ein besonderer Kiindigungs- und Entlassungsschutz.'®

Der Kindigungs- und Entlassungsschutz beginnt mit der Bekanntgabe der
beabsichtigten Elternteilzeit, friihestens aber vier Monate vor Antritt."”® Der besondere
Bestandschutz gilt auch fiir die Zeit des gerichtlichen oder auBergerichtlichen Verfahrens.'°
Eine Kindigung oder Entlassung darf nur mit vorheriger urteilsmaiger Zustimmung des ASG
ausgesprochen werden.” Eine Ausnahme hiervon gibt es bei erfolgter Stillegung des

Betriebs.'®?

Das ASG hat seine Zustimmung zur Kindigung einer AN in Elternteilzeit nur dann zu
erteilen, wenn das Dienstverhaltnis aufgrund einer Einschrankung oder Stillegung des

Betriebes nicht ohne Schaden fiir den Betrieb fortgesetzt werden kann.'83 18

Fir den Entlassungsschutz wahrend der Elternteilzeit werden die Bestimmungen des
§ 12 MSchG herangezogen.'® Der Katalog der Entlassungsgriinde im MSchG ist weniger
umfangreich als jener des AngG.'® Demnach darf das Gericht seine Zustimmung zur

Entlassung nur dann aussprechen, wenn einer der folgenden finf Griinde vorliegt:'®’

1. Schuldhafte grobliche Pflichtverletzung, insb ungerechtfertigtes Unterlassen der
Arbeitsleistung:'®® Hierbei muss es sich um ein objektiv pflichtwidriges, unentschuldbares

Verhalten handeln. Die Beharrlichkeit der Pflichtverletzung ist gegeben, wenn diese

78 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 287.
179 Sabara, Rechtsratgeber® 74.

180 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 287.
81 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 287.
82 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 122.

183 vgl § 15n MSchG iVm § 10 Abs 3 MSchG.

184 vgl § 8f VKG iVm § 7 Abs 3 VKG.

185 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 287.
186 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 203.

187 \gl § 12 Abs 2 MSchG.

188 \/gl § 12 Abs 2 Z 1 MSchG.
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wiederholt begangen worden ist oder die AN bei einer einmaligen Pflichtverletzung einen
derart starken Widerstandswillen gegen die Anordnungen der AG an den Tag legt, dass

eine Fortsetzung des Dienstverhaltnisses nicht zumutbar ist.'®?

2. Untreue im Dienst oder unberechtigte Vorteilsannahme:'® Unter Untreue im Dienst
versteht man einen bewussten Verstol gegen die dienstliche Treuepflicht. Dazu bedarf
es keiner konkreten Schadigung bzw Schadigungsabsicht ggi der AG. Bei der
unberechtigten  Vorteilsannahme wird darauf abgestellt, dass Sach- oder
Geldzuwendungen getatigt werden, welche die Geringflgigkeit der im Geschaftsverkehr

iblichen Geschenke tiberschreiten.®’

3. Verrat eines Geschafts- oder Betriebsgeheimnisses, sowie das Betreiben eines der
Verwendung im Betrieb abtraglichen Nebengeschéfts ohne Einwilligung der AG:'%? Unter
Geschafts- und Betriebsgeheimnissen versteht man Informationen, tber welche der AN
im Rahmen ihres Dienstverhaltnisses Kenntnis erlangt hat und die weder allgemein noch
einer dritten Person bekannt sind. Der Tatbestand des Geheimnisverrats wird auch bei
fahrlassigem Handeln und ohne Eintritt eines Schadens erfillt. Unter einem
Nebengeschaft versteht man jede tatsachliche Besorgung von Arbeiten aulerhalb des
Geschéftsbetriebs der AG, wenn darauf Zeit und Mihe verwendet wird. Damit ein
Nebengeschaft der Verwendung des AN im Betrieb abtraglich ist, muss sich dies negativ
auf den Betrieb des AG auswirken. Dies kann entweder durch eine Konkurrenzierung
erfolgen, oder auch dadurch, dass die AN ihre dienstlichen Pflichten nicht mehr

ordnungsgemaR erfiillen kann.'?

4. Téatlichkeiten oder erhebliche Ehrverletzungen gegen die AG, deren im Betrieb
anwesende Familienangehérige oder andere AN.'®* Eine Tétlichkeit ist eine schuldhafte,
gegen die korperliche Integritat gerichtete Handlung. Unter Ehrverletzungen versteht man
Handlungen, die die Persdnlichkeit der Betroffenen herabsetzen. Um die Erheblichkeit

einer Ehrverletzung zu beurteilen, wird stets auf die Umstdnde des Einzelfalls

89 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm?3 § 12 MSchG Rz 11 f (Stand 1.1.2018, rdb.at).
190 vgl § 12 Abs 2 Z 2 MSchG.
91 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm?3 § 12 MSchG Rz 17 f (Stand 1.1.2018, rdb.at).
192 vgl § 12 Abs 2 Z 3 MSchG.
193 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm?3 § 12 MSchG Rz 21 ff (Stand 1.1.2018, rdb.at).
194 vgl § 12 Abs 2 Z 4 MSchG.
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abgestellt.”® Bei einem tatlichen Angriff oder einer Ehrverletzung eines Familienmitglieds

der AG aulRerhalb des Betriebs ist kein Entlassungsgrund erfiillt.'*

5. Begehen einer gerichtlich strafbaren Handlung, die nur vorsatzlich begangen werden
kann und die mit einer mehr als einjahrigen Freiheitstrafe bedroht ist oder einer mit
Bereicherungsvorsatz  begangenen gerichtlich strafbaren Handlung.'” Dieser
Entlassungsgrund umfasst auch den strafbaren Versuch, sowie die Beihilfe oder
Bestimmung. Keinen Zustimmungsgrund begriindet der blol’e Verdacht einer solchen
Handlung. Eine strafgerichtliche Verurteilung ist hierbei nicht abzuwarten. Das ASG
entscheidet selbststéndig Uber diese Vorfrage. Selbst wenn die AN nach Zustimmung des
ASG seitens des Strafgerichtes freigesprochen wird, so bleibt die Zustimmung zur

Entlassung dennoch rechtswirksam.'®

Wird eine Kindigung oder Entlassung ohne vorherige Zustimmung des ASG
ausgesprochen, so hat die AN ein Wahlrecht.'®® Sie kann entweder auf die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bestehen oder die grundsatzlich rechtsunwirksame Kundigung gegen
sich gelten lassen und Kiindigungsentschadigung begehren.?* Die Kiindigungsentschadigung
gebihrt ohne Gegenleistung fir die restliche Zeit des besonderen Schutzzeitraumes und
anschlieRende Kiindigungszeit.®®' Hat die AN eine Wahl zwischen Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses und Kiindigungsentschadigung getroffen, so ist sie an diese Wahl

gebunden und kann davon nicht mehr einseitig abgehen.?%2

Im Anschluss an den besonderen Kindigungs- und Entlassungsschutz greift bei
andauernder Elternteilzeit ein starker Motivkiindigungsschutz.?>> Um eine Kiindigung aufgrund

des Motivs anzufechten, muss die AN glaubhaft machen, dass gerade wegen der Elternteilzeit

9% Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm?3 § 12 MSchG Rz 27 f (Stand 1.1.2018, rdb.at).

196 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm?3 § 12 MSchG Rz 26 f (Stand 1.1.2018, rdb.at).

197 vgl § 12 Abs 2 Z 5 MSchG.

198 Wolfsgruber-Ecker in Zellkomm?3 § 12 MSchG Rz 33 f (Stand 1.1.2018, rdb.at).

199 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 125.

200 sabara, Rechtsunwirksame Kiindigung wahrend der Elternteilzeit — Ausiibung des Wahlrechts, ARD
6755/11/2021, 11.

201 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 125.

202 Sabara, ARD 6755/11/2021, 11.

203 Schrank, Arbeitsrecht, Kap 37 Rz 123.
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die Kindigung ausgesprochen wurde. Ist die Wahrscheinlichkeit, dass andere Grinde fur die

Kiindigung ausschlaggebend waren, so ist die Klage vom ASG abzuweisen.?**

6.2.4. Mehrarbeit und Uberstunden bei Elternteilzeit

AN, die in Elternteilzeit sind, trifft keine Verpflichtung zur Mehrarbeit, die AG darf diese
also auch nicht einseitig anordnen. Nur mit ausdricklicher Zustimmung der AN kann

Mehrarbeit fir den Einzelfall vereinbart werden.?®

6.2.5. All-in-Vereinbarungen bei Elternteilzeit

Da AN in Elternteilzeit meist keine Mehrarbeit oder Uberstunden leisten werden und
diese sogar verweigern durfen, flhrt eine Kirzung nach dem Verhaltnis in dem Vollzeit und
Elternteilzeit zueinanderstehen mit hoher Wahrscheinlichkeit zu UnregelmaRigkeiten im

Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung.?%

Bei nach dem 28.12.2015 abgeschlossenen All-in-Vertragen, bei denen nach § 2 Abs
2 Z 9 AVRAG der Grundlohn, welcher der AN zusteht, im AV oder im Lohnzettel ausgewiesen
werden muss, ruht nach OGH-Rechtsprechung der Anspruch auf Uberstundenpauschale fiir
die Zeitspanne der Elternteilzeit.?®” Das Entgelt fiir die Elternteilzeit wird demnach auf Basis
des Grundgehalts aliquotiert.?®® Werden in dieser Zeit dennoch Mehr- oder Uberstunden

geleistet, so miissen diese entsprechend vergiitet werden.?*

Ist bei einem All-in-Gehalt nicht eindeutig erkennbar, welches Grundgehalt der AN fir
die Normalarbeitszeit zusteht, so ist eine Kiirzung des All-in-Bezugs nicht zuldssig.?'° Dies
ergibt sich aus der Unklarheitenregel gem § 915 Satz 2 ABGB, wonach eine unklare
Formulierung zu Lasten der Person geht, die sich der unklaren Formulierung bedient hat. In
der Regel ist die AG die Verfasserin des AV, woraus sich ergibt, dass diese bei einer

intransparent gewahlten Formulierung das Gesamtentgelt, gekirzt um die Stundenreduktion,

204 Sabara, Rechtsratgeber® 75.

205 Sabara, Rechtsratgeber® 78.

208 Nijtzl/Schirmer, ASoK 2017, 208.

207 Sabara, Rechtsratgebers 78 f.

208 Holzinger, Zur Anpassung des All-in-Gehalts in der Elternteilzeit, DRdA-infas 2021, 51 (51).
209 Niitzl/Schirmer, ASoK 2017, 208.

210 sabara, Rechtsratgeber® 78.
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zu zahlen hat.?"" Dies gilt auch dann, wenn das All-in-Entgelt nicht nur Mehr- und Uberstunden
abdeckt, sondern zusatzlich noch weitere nicht eindeutig erkennbare Entgeltbestandteile

enthalt.?"?

6.2.6. Missbrauchlicher Elternteilzeitwunsch

Durch den besonderen Kindigungs- und Entlassungsschutz, welchen die Elternteilzeit
mit sich bringt, sehen sich AG gelegentlich mit Antragen auf Elternteilzeit konfrontiert, welche
nicht die Kinderbetreuung zum Ziel haben, sondern die Erlangung des Kiindigungsschutzes.?"
Da weder im MSchG noch im VKG die Kinderbetreuung ausdricklich als Voraussetzung fur
die Elternteilzeit genannt wird und auch kein spezifisches Verfahren bei missbrauchlichem
Elternteilzeitwunsch vorgesehen ist, hielt das ASG Wien im Jahr 2020 erstmals fest, dass sich

AG in solchen Fallen mit einer Feststellungsklage wehren kdnnen.?'*

Dazu beschéftigte sich das ASG Wien in seiner Entscheidung 1 Cga 108/20p?'® mit
einem Fall, in dem die Position des beklagten AN zukiinftig wegfallen sollte. Gleichzeitig wurde
ihm ein Angebot unterbreitet, nach dem er seine bisherige Tatigkeit in Deutschland ausiben
kénnte. Zwei Tage nach Erhalt des Angebots brachte der AN einen Antrag auf Elternteilzeit
bis zum 7. Lebensjahr seiner Tochter ein. Begriindet hat er diesen Antrag damit, dass er gerne
einen Tag mehr in der Woche mit seiner Tochter verbringen méchte, auch wenn deren
Betreuung durch seine Ehefrau und zeitweise auch durch seine Mutter gewahrleistet sei. Seine
Ehefrau war nicht berufstatig und somit auch nicht in Karenz. Das Klagebegehren der AG
lautete auf Feststellung, dass kein gesetzlicher Kiindigungs- und Entlassungsschutz nach § 8f
VKG bestehe.?®

Aufgrund des negativen Feststellungsinteresses der AG erachtete das ASG Wien die
Klage fir zulassig. In seinem Urteil stellte das ASG Wien fest, dass gem Rechtsprechung des
OGH der Zweck der Elternteilzeit sei, ausreichend Zeit fir die Kinderbetreuung zu

gewahrleisten, weshalb es maligebend sei, dass die Elternteilzeit der Betreuung des Kindes

2" Holzinger, DRdA-infas 2021, 53.

212 sabara, Rechtsratgeber® 78.

213 patka, PVP 2021/54, 225.

214 Bammer, Elternteilzeit — Feststellungsklage bei missbrauchlichem Elternteilzeitwunsch, ARD 6755/6/2021, 3
(3).

215 ASG Wien 28.10.2020, 1 Cga 108/20p.

216 Sabara, Kein Anspruch auf Elternteilzeit bei gewahrleisteter Kinderbetreuung, ARD 6755/9/2021, 9 (9).
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dient.2'” Allein der Wunsch, mehr Zeit mit seinem Kind verbringen zu kdénnen, 16st somit keinen

Anspruch auf Elternteilzeit aus, wenn die Kinderbetreuung gewahrleistet ist.?'®

Das ASG Wien stellte in seinem Urteil Gberdies fest, dass fir den Bekl kein gesetzlicher
Kindigungs- und Entlassungsschutz gem § 8f VKG besteht. AuRerdem wurde der AG der

Ersatz der Verfahrenskosten durch den AN zugesprochen.?'®

Dieses Urteil legt wichtige Grundsatze fest. Erstens stellt das ASG fest, dass zur
Bestreitung des Anspruchs auf Elternteilzeit seitens der AG eine Feststellungsklage dient. Mit
einer solchen Feststellungsklage kann die AG gegen die AN vorgehen, wenn sie der Ansicht
ist, dass die Anspruchsvoraussetzungen fir die Elternteilzeit nicht erfiillt sind. Zweitens
besteht im Gegensatz zu den im MSchG bzw VKG vorgesehenen Elternteilzeitverfahren im
Feststellungsverfahren auch Kostenersatzanspruch. Weiter legt die vorliegende Entscheidung

die Notwendigkeit der Kleinkindbetreuung als Anspruchsvoraussetzung fest.??°

6.3. Wiedereingliederungsteilzeit

Da es nach langerem Krankenstand fiir AN oft schwierig, teilweise sogar unmdglich ist,
sich wieder voll ins Arbeitsleben zu stiirzen, wurde mit § 13a AVRAG ein arbeits- und
sozialversicherungsrechtliches Modell geschaffen, welches es solchen AN erleichtern soll,
Schritt fiir Schritt zu ihrer Arbeit zurlickzukehren.??' Damit soll auch die Arbeitsfahigkeit der

erkrankten oder verunfallten Person gefestigt und erhdht werden.??

217 Bammer, ARD 6755/6/2021, 4.

218 Sabara, ARD 6755/9/2021, 9.

219 ASG Wien, 28.10.2020, 1 Cga 108/20p

220 Bammer, ARD 6755/6/2021, 4 f.

221 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?3 Rz 829.

222 Henhofer in Kuras (Hrsg), Handbuch Arbeitsrecht einschlieRlich Personalverrechnung, Steuern und
Férdermdglichkeiten (Loseblatt, 34. Lieferung [Stand 1.5.2021, rdb.at]), Kapitel 7. Krankheit, Pflegefreistellungen
und Urlaub Punkt 7.9.
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6.3.1. Voraussetzungen fiir die Wiedereingliederungsteilzeit

Die komplexe Ausgestaltung der rechtlichen Umsetzung sieht einige Voraussetzungen

fur eine wirksame Wiedereingliederungsteilzeitvereinbarung, sowohl im Binnenverhaltnis

zwischen AG und AN als auch von auRen, vor.??3

1.

Das Arbeitsverhaltnis muss mindestens drei Monate ununterbrochen gedauert haben.
Abgezielt wird dabei auf den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhaltnisses, es werden
also auch Karenzzeiten oder Krankenstdnde auf die Mindestbeschaftigungsdauer

angerechnet.?*

Der Wiedereingliederungsteilzeit muss ein mindestens sechswdchiger Krankenstand
vorangegangen sein.?? Dieser darf jedoch nicht unterbrochen werden, mehrere kiirzere
Krankenstande erfullen diese Voraussetzung nicht. Dies kann insb fur AN mit psychischen
Erkrankungen problematisch sein. Allerdings muss der Krankenstand nicht auf einer
einzigen Ursache beruhen, auch verschieden verursachte, aber unmittelbar aneinander
anschlieBende Krankenstdnde erfiilllen bei Uberschreitung der sechs Wochen diese
Voraussetzung. Die Wiedereingliederungsteilzeit muss zwar nicht unmittelbar nach dem

Ende der Arbeitsunfahigkeit angetreten werden, jedoch spatestens nach einem Monat.??

Die AN muss zum Zeitpunkt des Antritts der Wiedereingliederungsteilzeit uneingeschrankt
arbeitsfahig sein. Die Bestatigung dariber wird meist von der behandelnden Arztin
ausgestellt.?*” Das Erfordernis der absoluten Arbeitsfahigkeit zeigt deutlich auf, dass die
Wiedereingliederungsteilzeit keinen  Sonderstatus zwischen arbeitsfahig und
arbeitsunfahig schafft, also keine ,Teilarbeitsfahigkeit begriindet.??® Ist die AN nicht voll
arbeitsfahig, besteht der Krankenstand und damit ggf auch die Entgeltfortzahlungspflicht
der AG weiterhin fort.?%

223 Mair, Wiedereingliederungsteilzeit, DRdA-infas 2018, 190 (191).

224 Vinzenz, Die Wiedereingliederungsteilzeit im Kontext anderer geférderter Freistellungen, in Reissner/Mair
(Hrsg), Innsbrucker Jahrbuch zum Arbeits- und Sozialrecht 2019 (2019) 83 (88).

225 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 830.

226 \Vinzenz, Wiedereingliederungsteilzeit 88 f.

227 Mair, DRdA-infas 2018, 192.

228 pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht? (2018) § 13a AVRAG Rz 7.
229 \Jogt-Majarek/Mantler, Wiedereingliederungsteilzeit aus praktischer Sicht, ARD 6554/5/2017, 3 (3).
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4. Der Wiedereingliederungsteilzeit darf kein Beschaftigungsverbot entgegenstehen.?*°

6.3.2. Wiedereingliederungsplan

Bei Erflllung der Voraussetzungen sieht der Gesetzgeber vor, dass eine Beratung der
AG und der AN nach dem AGG zu erfolgen hat. Bei der Beratung durch fit2work ist auch der
Wiedereingliederungsplan zu erstellen.?*" Dieser ist ein zentrales Instrument, da er sowohl fiir
die inhaltliche Ausgestaltung der schriftichen Vereinbarung zwischen AN und AG
heranzuziehen ist als auch die Grundlage flir die Entscheidung des
Krankenversicherungstragers (ber die Zuerkennung des Wiedereingliederungsgeldes

darstellt.?%?

Zweck des Wiedereingliederungsplanes ist es, die Rahmenbedingungen fir die
Wiedereingliederungsteilzeit abzustecken und den konkreten Ablauf der Rickkehr der AN
festzulegen.?® Die Beiziehung der mit der arbeitsmedizinischen Betreuung betrauten
Personen ist gewlnscht, jedoch nicht erforderlich fir die Wirksamkeit des

Wiedereingliederungsplanes.?**

6.3.3. Vereinbarung iiber die Wiedereingliederungsteilzeit

Die Wiedereingliederungsteilzeit ist zwischen AN und AG schriftlich zu vereinbaren, es
besteht dabei kein Rechtsanspruch auf den Abschluss einer solchen Vereinbarung.?*®> Der
schriftlichen Vereinbarung hat eine Beratung beider Vertragsparteien durch fit2work
voranzugehen.?* Die Beratung durch fit2work kann entfallen, wenn eine Arbeitsmedizinerin
der Wiedereingliederungsteilzeitvereinbarung, sowie dem damit einhergehenden

t 237

Wiedereingliederungsplan zustimm Ist ein BR eingerichtet, so ist dieser den

Verhandlungen Uber den Inhalt der Vereinbarung beizuziehen.?*®

230 Pfeil in Zellkomm? § 13a AVRAG Rz 7.
231 Vinzenz, Wiedereingliederungsteilzeit 89.

232 Mair, DRdA-infas 2018, 192.

233 Vinzenz, Wiedereingliederungsteilzeit 90.

234 Mair, DRdA-infas 2018, 192.

235 Mair, DRdA-infas 2018, 191.

236 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 830.
237 Vogt-Majarek/Mantler, ARD 6554/5/2017, 3.

238 Mair in Binder/Burger/Mair, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz® (2016) § 13a Rz 6.
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In der Wiedereingliederungsvereinbarung werden Beginn, Dauer, Ausmaf} und Lage
der Teilzeitbeschaftigung festgelegt.>®® Dabei sind AN und AG jedoch einigen

Einschrankungen durch das Gesetz unterworfen.

Die Wiedereingliederungsteilzeit ist fur die Dauer von mindestens einem Monat und
maximal sechs Monaten zu vereinbaren. Diese Dauer darf einmalig um ein bis drei Monate
verlangert werden. Die Wiedereingliederungsteilzeit hat somit eine Héchstdauer von neun
Monaten.?*® Die Verlangerung der Wiedereingliederungsteilzeit muss arbeitsmedizinisch
zweckmaRig sein, es ist eine Bewilligung durch den chef- und kontrollarztlichen Dienst nétig.
Eine Anderung der Gesamtdauer oder des Ausmales der Arbeitszeitreduktion ist zweimal
zulassig. Diese hat einvernehmlich und schriftlich zu erfolgen.?*' Die AN kann eine Verkilrzung
der Wiedereingliederungsteilzeit und damit eine vorzeitige Rickkehr zu ihrer urspringlichen

Arbeitszeit schriftlich verlangen, wenn die Fortsetzung medizinisch nicht mehr notwendig ist.?*?

Die Normalarbeitszeit muss um mindestens ein Viertel und darf maximal um die Halfte
verkirzt werden. Diese Arbeitszeitverklirzung ist jedoch bezogen auf die Gesamtdauer der
Wiedereingliederungsteilzeit.?** Somit kann mit einem niedrigeren Stundenausmaf begonnen
und die Arbeitszeit nach und nach erhéht werden.?** Dies ermdglicht es, die Belastung der AN
sukzessiv zu steigern.?*® Dieser flexiblen Arbeitszeitverteilung sind jedoch auch Grenzen
gesetzt, die vereinbarte wodchentliche Arbeitszeit darf namlich zwdlf Stunden nicht
unterschreiten und das bezogene Entgelt der AN muss weiterhin Gber der
Geringfligigkeitsgrenze  liegen.?*® Diese Einschrankung dient der Wahrung der
Vollversicherung in der Sozialversicherung.?*’ Die genaue Lage der Arbeitszeit darf beliebig

oft einvernehmlich gedndert werden.?*®

239 Vinzenz, Wiedereingliederungsteilzeit 92.

240 Pfeil in Zellkomm? § 13a AVRAG Rz 13.

241 Vogt-Majarek/Mantler, ARD 6554/5/2017, 4.

242 Pfeil in Zellkomm? § 13a AVRAG Rz 14.

243 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer 202242 (2022) Rz 2619.
244 VVogt-Majarek/Mantler, ARD 6554/5/2017, 4.

245 Mair, DRdA-infas 2018, 193.

248 \inzenz, Wiedereingliederungsteilzeit 93.

247 Pfeil in Zellkomm? § 13a AVRAG Rz 15.

248 \Jogt-Majarek/Mantler, ARD 6554/5/2017, 4.
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Die Vereinbarung Uber die Wiedereingliederungsteilzeit wird erst mit der Bewilligung
des Wiedereingliederungsgeldes wirksam, bis dahin ist sie schwebend unwirksam, was zu

Verzégerungen flihren kann.?*

6.3.4. Wiedereingliederungsgeld

Da eine Arbeitszeitverklirzung automatisch auch mit einem Einkommensverlust
einhergeht, wurde ein Anspruch auf Wiedereingliederungsgeld als Leistung aus der

Krankenversicherung geschaffen.?

Das Wiedereingliederungsgeld ist vom chef- und kontrollarztlichen Dienst zu
bewilligen, wenn eine gultig abgeschlossene Wiedereingliederungsteilzeitvereinbarung
vorliegt und die Wiedereingliederungsteilzeit medizinisch zweckmaRig ist. Die medizinische
ZweckmalRigkeit indiziert einerseits die grundsatzliche Arbeitsfahigkeit der AN, andererseits
aber auch, dass eine schrittweise Rlckkehr geboten ist, um eventuelle Ruckfalle zu
vermeiden. In der Praxis wird die Wiedereingliederungsteilzeit insb bei psychischen
Erkrankungen und bei Krebserkrankungen bewilligt, da bei diesen beiden Gruppen eine

Riickkehr oft als anstrengend empfunden wird.?*'

Basis fur die Berechnung des Wiedereingliederungsgeldes ist der erhohte
Krankengeldanspruch.?®?* Es ist entsprechend der vereinbarten verkirzten wdchentlichen
Normalarbeitszeit zu aliquotieren. Bei einer wochentlichen Normalarbeitszeit von 50% stehen
also 50% des errechneten Wiedereingliederungsgeldes zu, wurde die wdchentliche
Normalarbeitszeit nur auf 75% verkirzt, so geblhren 25% des errechneten

Wiedereingliederungsgeldes.??

Der Bezug des Wiedereingliederungsgeldes gebihrt ab Beginn des Arbeitsantrittes in
Teilzeit und fur die Dauer der Wiedereingliederungsteilzeit. Das Entstehen eines erneuten
Anspruches kann erst nach einer Sperrfrist von 18 Monaten geschehen. Diese Sperrfrist soll

eine Umgehung der Maximaldauer verhindern.?*

249 Schrank in Schrank (Hrsg), Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (Loseblatt, 89. Lieferung [2022]), Kapitel
34 Krankenstande: Entgeltfortzahlung und sonst Wichtiges Rz 141.

250 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 833.

251 Vinzenz, Wiedereingliederungsteilzeit 96 f.

252 Mair, DRdA-infas 2018, 194.

253 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer‘2 Rz 2626.

254 Mair, DRdA-infas 2018, 194.
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Das sozialversicherungsrechtliche Wiedereingliederungsgeld ist als Pflichtleistung aus
der Krankenversicherung zu qualifizieren. Dies hat zur Folge, dass eine Rechtsstreitigkeit Uber
deren Bestand eine Sozialrechtssache ist und der sukzessiven Zustandigkeit der
Sozialgerichte unterliegt. Bei Ablehnung durch den chef- und kontrollarztlichen Dienst ist die

Berechtigung daher gerichtlich klagbar.?*®

6.4. Bildungsteilzeit

Die Moglichkeit eine Bildungsteilzeitbeschaftigung einzugehen, soll es berufstatigen
Personen vereinfachen, auch wahrend eines aufrechten Arbeitsverhaltnisses Fortbildungen
zu absolvieren.?*® Diese Methode der forderbaren Weiterbildung findet ihre Rechtsgrundlage
in § 11a AVRAG und § 26a AIVG.%*’

6.4.1. Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Bildungsteilzeit

§ 11a AVRAG normiert in Abs 1 folgende Voraussetzungen zur Vereinbarung einer

Bildungsteilzeit:**®

1. Das Arbeitsverhaltnis muss eine ununterbrochene Dauer von mindestens sechs Monaten

aufweisen.?®

2. Die Bildungsteilzeit muss schriftlich zwischen AN und AG vereinbart werden.?*°

3. Die Bildungsteilzeit ist fir mindestens vier Monate und maximal zwei Jahre zu
vereinbaren. Sie kann auch in Teilen konsumiert werden, dabei muss jedoch ein einzelner
Teil mindestens vier Monate betragen und es ist eine Rahmenfrist von vier Jahren ab

Antritt des ersten Teils vorgesehen. Die Gesamtdauer von 2 Jahren ist selbstverstandlich

255 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 34 Rz 135a.

2% Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer*2 Rz 477.

257 Schrank in Schrank (Hrsg), Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (Loseblatt, 89. Lieferung [2022]), Kapitel
6 Der Dienstvertrag: Abschluss, Inhalte, Anderungen, besondere Vereinbarungen, Betriebspensionen Rz 100.

258 Vgl § 11a Abs 1 AVRAG.

2% Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 205.

260 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer*? Rz 477.
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auch bei einer Vereinbarung der Teilkonsumation zu berlicksichtigen.?®' Aufgrund der
COVID-19-Pandemie wurden sowohl Rahmendauer als auch Hochstdauer der
Bildungsteilzeit um jenen Zeitraum verlangert, um den sich die Ausbildung aufgrund der
Malnahmen zur Pandemiebekampfung verzogert. Diese Bestimmungen traten
ruckwirkend mit Beginn des ersten Lockdowns zum 16. Marz 2020 in Kraft und werden

mit 31. Dezember 2024 aulier Kraft treten.?%?

4. Die wochentliche Normalarbeitszeit muss um mindestens ein Viertel und hochstens die
Halfte reduziert werden, eine wochentliche Normalarbeitszeit von zehn Stunden darf dabei

nicht unterschritten werden.?%®

5. Im Falle einer erneuten Bildungsteilzeit mussen seit dem Antritt der letzten Bildungsteilzeit

mindestens vier Jahre vergangen sein.?®*

6.4.2. Vereinbarung der Bildungsteilzeit

Die Inanspruchnahme der Bildungsteilzeit muss schriftlich zwischen AN und AG
vereinbart werden. In dieser Vereinbarung sind Beginn, Dauer, Ausmafld und Lage der
Teilzeitbeschaftigung festzulegen. Inhaltliche Veranderungen innerhalb der gesetzlichen

Vorgaben sind auch im Nachhinein zuléssig.?®°

6.4.3. Arbeitsrechtliche Konsequenzen der Bildungsteilzeit

Wahrend der Bildungsteilzeit besteht ein  Motivkiindigungsschutz.?®  Der
Motivkindigungsschutz nach § 15 AVRAG erlaubt der AN die Anfechtung einer Kiindigung
bzw Entlassung, wenn sie glaubhaft machen kann, dass diese aufgrund der Inanspruchnahme
der Bildungsteilzeit ausgesprochen wurde. Alternativ kann die AN die Beendigungserklarung
seitens der AG auch gegen sich gelten lassen und stattdessen Kindigungsentschadigung
erhalten. Diese Entschadigung wird auf Basis des Entgelts, welches die AN vor Antritt der

Bildungsteilzeit erhalten hat, berechnet.?®’

261 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 205.

262 Prinz, Personalverrechnung®? 969.

263 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 6 Rz 100.

264 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer*2 Rz 478.
265 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 11a Rz 5.

266 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?3 Rz 205.

267 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 11a Rz 14.
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Wird ein Arbeitsverhaltnis wahrend aufrechter Bildungsteilzeit beendet, so hat dies die
AG unverziglich beim AMS anzuzeigen.”® In diesem Fall sind die bisher erworbenen
Anwartschaften fur die Abfertigung alt und die Urlaubsersatzleistung geschutzt, sie sind
dementsprechend auf Basis des letzten Monatsgehalts vor Antritt der Bildungsteilzeit zu
berechnen.® Fir die Abfertigung neu werden die AG-Beitrdge fir den Zeitraum der
Inanspruchnahme der Bildungsteilzeit weiterhin auf Basis des gebuhrenden Entgelts vor der

Reduktion der Arbeitszeit berechnet.?’°

6.4.4. Sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen der Bildungsteilzeit

Die Regelung im BPG sieht eine Wahlmdglichkeit fur die AN vor. Sie kann ihre Beitrage
in der bisherigen Hohe weiterzahlen und falls erwlinscht sogar die Beitrdge der AG
tbernehmen.?”" Die AN kann aber auch die Zahlung der eigenen Beitrdge aussetzen oder

einschranken.?’

6.4.5. Bildungsteilzeitgeld

Fir die Bildungsteilzeit gebihrt grundsatzlich das aliquot zu berechnende
Arbeitsentgelt. Uber ein Bildungsteilzeitgeld, welches vom AMS {ibernommen wird, soll eine
Kompensation des Entgeltausfalles erfolgen.?”® Das Bildungsteilzeitgeld gebiihrt grundsatzlich
Personen, die die Anwartschaft auf Arbeitslosengeld erflillen.?’* Zusétzlich muss ein Nachweis
Uber eine entsprechende Weiterbildungsmalnahme erbracht werden.?”®> Im Falle einer
praktischen Ausbildung darf diese nicht bei der AG der Antragstellerin stattfinden, es sei denn
es besteht keine Alternative zur Durchfilhrung dieser Ausbildung.?’® Die AN darf auRerdem

nicht arbeitsunfahig sein, keine Freiheitsstrafe verbifRen und nicht behdrdlich angehalten

268 Prinz, Personalverrechnung?®? 972.

269 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 205.

270 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 11a Rz 15.

271 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?3 Rz 205.

272 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 11a Rz 16.

273 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 6 Rz 102.

274 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer*2 Rz 483.

275 gl § 26a Abs 1 Z 1 AIVG.

278 | indmayr, Bildungsteilzeit: Praktische Ausbildung beim Arbeitgeber, ARD 6670/13/2019, 15 (15).
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werden. Auch eine weitere selbststdndige oder unselbststandige Tatigkeit Uber der

Geringfligigkeitsgrenze ist ausgeschlossen.?’’

Das Bildungsteilzeitgeld gebuihrt fir jede volle Arbeitsstunde, um die die wdchentliche
Normalarbeitszeit herabgesetzt wird.?’”® Die Hohe des Bildungsteilzeitgeldes wird jahrlich
angepasst und betragt im Jahr 2022 0,86 € pro herabgesetzte Arbeitsstunde.?”® Es besteht
kein Anspruch auf Bildungsteilzeitgeld, wenn aufgrund der Ausbildung Einkinfte erzielt

werden, die 150% der Geringfiigigkeitsgrenze tbersteigen.?®

6.5. Pflegeteilzeit

Das dsterreichische Sozialsystem baut unter anderem darauf auf, dass die Pflege und
Betreuung pflegebedurftiger Personen zu einem groflen Teil innerhalb der Familie
Ubernommen wird. Erwerbstatige Personen stellen sich dabei der grofden Herausforderung,
beruflichen und familiaren Pflichten gleichermalien nachzukommen. Um diesen Personen
eine zeitlich begrenzte Hilfestellung zu bieten, besteht seit 1. Januar 2014 die Mdéglichkeit,
Pflegekarenz bzw Pflegeteilzeit in Anspruch zu nehmen. Nachfolgend wird jedoch nur auf die

Pflegeteilzeit eingegangen.?®’
6.5.1. Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Pflegeteilzeit

Die Pflegeteilzeit ist geregelt in § 14d AVRAG, welcher zusatzlich zu den in Abs 1
erwahnten Voraussetzungen auch auf die Voraussetzungen des § 14c Abs 1 AVRAG Bezug
nimmt. Demnach missen folgende Voraussetzungen erflllt sein, um eine giltige

Pflegeteilzeitvereinbarung treffen zu kénnen:2?

1. Das Arbeitsverhaltnis muss ununterbrochen mindestens drei Monate gedauert haben.??

277 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 11a Rz 18.
278 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?3 Rz 206.
279 gl § 26a Abs 2 AIVG.

280 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 206.
281 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 1.
282 gl § 14d Abs 1 AVRAG.

283 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer*? Rz 1594.
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2. Fur die Vereinbarung tber die Pflegeteilzeit zwischen AN und AG gilt Schrifterfordernis.?®*

3. Die Pflegeteilzeit ist zur Betreuung bzw Pflege einer nahen Angehérigen, der zum
Zeitpunkt des Antritts der Teilzeitbeschaftigung ein Pflegegeld ab der Pflegestufe 3
bescheidmaRig zuerkannt wurde, zu vereinbaren.?® Die Einstufung als Pflegestufe 3
entspricht einer mindestens sechs Monate dauernden koérperlichen, geistigen oder
psychischen Behinderung oder Sinnesbehinderung, die einen Pflegebedarf von mehr als
120 Stunden pro Monat mit sich bringt.?®®¢ Handelt es sich bei der Angehdrigen um eine
minderjahrige oder eine mit Demenz erkrankte Person, so genlgt es, wenn ein Pflegegeld

der Stufe 1 mit Bescheid zuerkannt wurde.?®’

4. Die Herabsetzung der Arbeitszeit wird fir mindestens einen Monat und maximal drei
Monate vereinbart.?® Eine Vereinbarung in mehreren Teilen ist unzulassig.?®® Auch eine
nachtragliche Anderung des Ausmafes der Arbeitszeit ist nicht zuldssig. Die
herabgesetzte wdchentliche Normalarbeitszeit darf auRerdem zehn Stunden nicht

unterschreiten.?®

5. Fdur dieselbe nahe Angehdrige darf in der Vergangenheit nicht schon einmal Pflegekarenz
oder Pflegeteilzeit in Anspruch genommen worden sein, es sei denn der Pflegebedarf der
zu betreuenden bzw zu pflegenden Person hat sich um mindestens eine Pflegestufe
erhoht>' Eine neuerliche Pflegeteilzeitvereinbarung ist jedoch nur ein einziges Mal
zulassig.”® Eine bereits angetretene Pflegekarenz bzw Pflegeteilzeit fiir eine zu

betreuende Person schlieRen einander ebenfalls aus.?*

284 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 2.

285 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 566.

288 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 10.

287 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 566.

288 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer2 Rz 1594.
289 Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer2 Rz 1597.
2%0 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 567.

291 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 6.

292 gl § 14d Abs 1 AVRAG.

293 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 567.
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6.5.2. Arbeitsrechtliche Rechtsfolgen der Pflegeteilzeit

Der Zeitraum der Pflegeteilzeitbeschaftigung ist flr dienstzeitabhangige Anspriiche
vollumfanglich zu berlcksichtigen, sonstige Bezlige und der Urlaubsanspruch sind

entsprechend zu aliquotieren.?®*

Wie bei der Bildungsteilzeit greift auch wahrend der Pflegeteilzeit ein

Motivkiindigungsschutz.?%°

6.5.3. Das Pflegekarenzgeld

Das Pflegekarenzgeld ist einkommensabhangig und geblhrt in der Hb6he des
Grundbetrages des Arbeitslosengeldes. Bemessungsgrundlage im Falle der Pflegeteilzeit ist
die Differenz zwischen dem monatlichen Bruttoeinkommen vor Herabsetzung der
woéchentlichen Normalarbeitszeit und dem monatlichen Bruttoeinkommen nach der
Arbeitszeitreduktion.?® Erreicht der auf diese Weise ermittelte Betrag die monatliche

Geringfligigkeitsgrenze nicht, so gebiihrt das Pflegekarenzgeld zumindest in dieser Hhe.?’

Bei Vorliegen einer ASVG-Vollversicherung, sowie einer glltigen schriftlichen
Vereinbarung Uber die Pflegeteilzeit hat die AN einen Rechtsanspruch auf die Gewahrung des
Pflegekarenzgeldes durch das Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen. Dazu muss
sie erklaren, dass sie die Betreuung bzw Pflege flr die Dauer der Pflegeteilzeit Uberwiegend
selbst Ubernimmt. Dem Bundesamt flr Soziales und Behindertenwesen ist der Nachweis Uber

die Héhe des reduzierten Entgelts zu erbringen.?*®

Das Pflegekarenzgeld gebihrt pro zu betreuenden bzw zu pflegenden Person fir

hdchstens sechs Monate, bei einer neuerlichen Vereinbarung gilt es fir hdchstens sechs

weitere Monate.?*®

2% Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 15 f.

2% Hofbauer/Krammer/Seebacher, Lohnsteuer*? Rz 1607.
2% Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 568.

297 Pfeil in Zellkomm? § 14d AVRAG Rz 28.

298 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 22.

299 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?3 Rz 568.
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6.5.4. Beendigung der Pflegeteilzeit

Die Pflegeteilzeit endet automatisch mit Zeitablauf der im Vorhinein vereinbarten Dauer
und die AN ist nach Ablauf dieser Zeit wieder mit dem urspringlichen Arbeitszeitumfang zu
beschaftigen. Die festgelegte Dauer der Arbeitszeitreduktion bindet grundsatzlich sowohl AG
als auch AN, die AN kann aber die vorzeitige Riickkehr zur Normalarbeitszeit verlangen, wenn

sie einen der folgenden Griinde geltend macht:3®

1. Die zu betreuende bzw zu pflegende nahe Angehdrige wird stationar in einem Pflegeheim

oder einer vergleichbaren Einrichtung aufgenommen.*’

2. Die Pflege oder Betreuung der nahen Angehdrigen wird durch eine andere Person

{ibernommen.3%?

3. Die nahe Angehérige verstirbt.>%

Wird einer dieser Griinde geltend gemacht, so darf die AN ihre Tatigkeit frihestens zwei
Wochen nach Bekanntgabe des Rickkehrgrundes an die AG wieder im Umfang ihrer

urspriinglichen wéchentlichen Normalarbeitszeit aufnehmen.3%

6.5.5. Rechtsanspruch auf Pflegeteilzeit

Die bereits erorterte Pflegeteilzeit im Ausmal} von einem Monat bis zu drei Monaten ist
mit der AG zu vereinbaren, es besteht demnach kein Rechtsanspruch, die AN ist vielmehr auf
die Zustimmung der AG angewiesen.?* Seit dem 1. Januar 2020 hat eine AN jedoch Anspruch
auf eine Pflegeteilzeit flir die Dauer von zwei Wochen, wenn die entsprechenden
Voraussetzungen fir eine Pflegeteilzeit vorliegen und sie in einem Betrieb arbeitet, der mehr
als fiinf AN beschéftigt.>*

300 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 20.

301 vgl § 14d Abs 3 Z 1 AVRAG.

302 v/gl § 14d Abs 3 Z 2 AVRAG.

303 v/gl § 14d Abs 3 Z 3 AVRAG.

304 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 21.

305 Schmadl, Neuer Anspruch auf Pflegekarenz/Pflegeteilzeit, ZAS 2020/9, 47 (47).

306 Sabara, Rechtsanspruch auf Pflegekarenz und/oder Pflegeteilzeit - BGBI, ARD 6672/16/2019, 15 (15).
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Wird innerhalb dieser zwei Wochen eine Vereinbarung Uber die Pflegeteilzeit
abgeschlossen, so sind diese auf die gesetzlich mdgliche Dauer der vereinbarten Pflegeteilzeit
anzurechnen. Kommt eine solche Vereinbarung jedoch nicht zustande, so hat die AN einen
Rechtsanspruch auf zwei weitere Wochen Pflegeteilzeit.’**” Auch in dieser Zeit besteht noch

die Méglichkeit, eine Verlangerung der Pflegeteilzeit mit der AG zu vereinbaren.®®

Auf Verlangen der AG muss die AN innerhalb einer Woche eine Bescheinigung der
Pflegebedurftigkeit der zu pflegenden bzw betreuenden Person vorzulegen. Bei Zweifeln trifft
sie auerdem die Pflicht, das Angehdrigenverhéltnis glaubhaft zu machen.*® Dabei wird auf
den Angehérigenbegriff des § 14a AVRAG abgestellt.>™

Obwohl ein Rechtsanspruch der AN besteht, so sind dennoch die betrieblichen

Interessen zu beriicksichtigen, was insb fur die Wahl des Antrittszeitpunktes relevant ist.>""

6.6. Familienhospizteilzeit

6.6.1. Sterbebegleitung

Unter gewissen Voraussetzungen haben AN einen Rechtsanspruch auf
voribergehende Herabsetzung ihrer Arbeitszeit, um nahe Angehorige auf ihnrem Weg in den
Tod begleiten zu kénnen.*'? Es bestiinde unter diesen Voraussetzungen auch ein Anspruch
auf eine Anderung der Arbeitszeitlage oder eine véllige Arbeitskarenz®'®, um den Rahmen
dieser Arbeit nicht zu sprengen, wird nachfolgend nur auf die Arbeitszeitreduzierung

eingegangen.

307 Schmadl, ZAS 2020/9, 47.

308 Sabara, ARD 6672/16/2019, 15.

309 Schmadl, ZAS 2020/9, 47.

310 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 9.

311 Schmadl, ZAS 2020/9, 47.

312 Schrank in Schrank (Hrsg), Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (Loseblatt, 89. Lieferung [2022]), Kapitel
35 Arbeitsverhinderungen, Betreuungen, Rehabilitationskarenz, Freistellungsanspriiche Rz 57.

313 vgl § 14a AVRAG.
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6.6.1.1. Voraussetzungen fiir die Familienhospizteilzeit zur Sterbebegleitung nach §
14a AVRAG

Die nahe Angehdrige, zu deren Begleitung die Herabsetzung der Arbeitszeit verlangt
wird, muss sich in einem lebensbedrohlichen Gesundheitszustand befinden. Die Ursache
dessen ist fir die Familienhospizteilzeit unerheblich, ebenso ob eine Betreuung fir diese
Person notwendig ist. Es gentigt, dass die AN winscht, mehr Zeit mit ihrer Angehdérigen vor

4

deren Tod verbringen zu koénnen.*" Auch ein gemeinsamer Haushalt ist keine

Voraussetzung.®"®

Die AN hat der AG ihr Verlangen schriftlich mitzuteilen.®'® In diesem Schreiben ist die
gewahlte Malknahme zu bezeichnen, sowie deren Grund und das Verwandtschaftsverhaltnis
glaubhaft zu machen.?'" Das schriftliche Verlangen muss der AG mindestens fiinf Arbeitstage
vor Antritt der Familienhospizteilzeit zugehen. Diese kdnnte Uberwiegende betriebliche
Interessen nur innerhalb dieser finf Tage gerichtlich geltend machen.?'® Im Falle eines solchen
Rechtsstreits vor dem ASG haben die Parteien keinen Anspruch auf Kostenersatz und das
Rechtsmittel der Berufung ist ausgeschlossen.®” Wird keine Klage erhoben, so ist eine

konkludente Zustimmung der AG anzunehmen.*®

6.6.1.2. Dauer der Familienhospizteilzeit zur Sterbebegleitung nach § 14a AVRAG

Die Herabsetzung der Arbeitszeit darf zunachst flr einen Zeitraum von maximal drei
Monaten erfolgen. Auf schriftliches Verlangen der AN ist eine Verlangerung zulassig, dabei
darf eine Gesamtdauer von sechs Monaten nicht tiberschritten werden.**' Kehrt eine AN nach
Inanspruchnahme eines Teils der Familienhospizteilzeit wieder zur Normalarbeitszeit zurtck
und der Zustand der Angehdrigen bleibt konstant, so kann sie zu einem spateren Zeitpunkt
wegen derselben Krankheitsursache nur noch den Restzeitraum fur die Familienhospizteilzeit
verbrauchen. Hat sich aber der Gesundheitszustand der Angehdrigen verbessert und sind die

Begleitvoraussetzungen dadurch weggefallen, so kann zu einem spateren Zeitpunkt nochmals

314 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 4.
315 Thény, Teilzeitbeschéftigung 111.

316 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 35 Rz 58.

317 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 8.
318 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 35 Rz 58.

319 Vgl § 14a Abs 3 AVRAG.

320 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 8.

321 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 328.
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der volle Zeitraum der Familienhospizteilzeit ausgeschopft werden, wenn eine neue
Krankheitsursache flir die Lebensbedrohung der Angehdérigen verantwortlich ist.
Verschlechtert sich der Zustand der Angehdérigen, so kann die Familienhospizteilzeit dennoch

nur bis zur Héchstdauer von sechs Monaten in Anspruch genommen werden.*??

Fallen durch Genesung oder Tod der Angehorigen die Voraussetzungen fir die
Familienhospizteilzeit weg, so muss die AN dies der AG unverziglich bekanntgeben.
Frihestens zwei Wochen nach Wegfall der Voraussetzungen kann die AN die vorzeitige
Ruckkehr zur Normalarbeitszeit verlangen. Selbiges gilt fir die AG, es sei denn berechtigte

Interessen der AN stehen einer vorzeitigen Riickkehr entgegen.>®

6.6.1.3. Arbeitsrechtliche Konsequenzen bei der Familienhospizteilzeit zur
Sterbebegleitung nach § 14a AVRAG

Hervorzuheben ist der besondere Kiindigungs- und Entlassungsschutz, unter dem AN,
die Familienhospizteilzeit aufgrund der Sterbebegleitung in Anspruch nehmen, stehen.** Der
besondere Bestandschutz beginnt mit der Bekanntgabe der Sterbebegleitung und endet vier
Wochen nach Rickkehr zur Normalarbeitszeit.**® Um eine Kiindigung oder Entlassung
rechtswirksam erklaren zu kdnnen, muss im Vorhinein die Zustimmung des ASG eingeholt
werden.>*® Ansonsten ist eine Kiindigung oder Entlassung, die wéhrend der Schutzfrist
eingeht, unabhangig davon, wann das Arbeitsverhaltnis tatsachlich beendet werden soll,

unwirksam.®?’

Es gibt keine gesetzliche Regelung zur Berechnung des Urlaubsanspruches bei
Familienhospizteilzeit,’”® es wird daher auf Kapitel 7.1. dieser Arbeit verwiesen. Die
Entgeltleistungen und etwaige Sonderzahlungen sind wie auch bei der regularen Teilzeit

entsprechend zu aliquotieren.>?

322 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 11.

323 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 330.

324 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 32.

325 WeiR in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System- und Praxiskommentar (Loseblatt, 37. Lieferung
[2021]) Kapitel XIX. Der besondere Bestandschutz Rz 41b.

326 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 32.

327 WeiB in Gruber-Risak/Mazal, Arbeitsrecht, Kap XIX Rz 41c.

328 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 331.

329 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 35 Rz 61 f.
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6.6.1.4. Sozialrechtliche Konsequenzen bei der Familienhospizteilzeit zur
Sterbebegleitung nach § 14a AVRAG

AN in Familienhospizteilzeit bleiben kranken- und pensionsversichert, selbst wenn sie
durch die Arbeitszeitreduktion unter die Geringfligigkeitsgrenze fallen. Die Beitrage werden in
diesen Fallen durch den Bund aus Mitteln der Arbeitslosenversicherung bezahlt.**° Liegt das
Entgelt der AN weiterhin Uber der Geringflgigkeitsgrenze, so gibt es keine
sozialversicherungsrechtlichen Spezialregelungen, die Beitrdge werden also von einer

geminderten Beitragsgrundlage berechnet.®"

Fir Familienhospizteilzeiten gebihrt wie fir die Pflegeteilzeit auch das

Pflegekarenzgeld (vgl Kap 6.5.3.).3%

6.6.2. Begleitung von schwersterkrankten Kindern

Gem § 14b AVRAG kann die Familienhospizteilzeit auch fur schwersterkrankte Kinder,
welche in einem gemeinsamen Haushalt mit der AN leben, verlangt werden.*** Grundsétzlich
sind die Bestimmungen des §14a AVRAG analog anzuwenden, lediglich bezlglich der Dauer
und der Voraussetzungen gibt es einige Abweichungen, welche nachfolgend dargestellt

werden.3**

6.6.2.1. Voraussetzungen fiir die Familienhospizteilzeit zur Begleitung
schwersterkrankter Kinder nach § 14b AVRAG

Was unter einer Schwersterkrankung zu verstehen ist, ist in § 14b AVRAG nicht naher
definiert, es muss jedoch ein langer wahrender Leidenszustand vorliegen, auch wenn dieser
keine Betreuungs- oder Pflegebedirftigkeit auslésen muss.**® Die Einschatzung einer
Schwersterkrankung wird letztendlich durch eine Arztin getroffen werden missen, so auch die

Unterscheidung zwischen ,sterbenden® und ,schwersterkrankten® Kindern.3®

330 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 35.
331 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14a Rz 37.
332 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 35 Rz 67.

333 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 327.

334 vgl § 14b AVRAG.

335 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14b Rz 3.

336 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 327.
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Bei der Frage, welche Personen als Kinder gelten, wird auf den Kindesbegriff des § 42
ABGB abgestellt, wonach alle Verwandten in absteigender Linie miteinbegriffen sind,
unabhangig davon, ob diese minderjahrig oder erwachsen sind. Auch Wahl-, Pflege- und

Stiefkinder sind ausdriicklich einbezogen.**’

In § 14b AVRAG wird festgelegt, dass die zu begleitenden Kinder im gemeinsamen
Haushalt leben miissen. Dies ist der Fall, wenn die AN und ihr Kind faktisch eine Wirtschafts-
und Wohngemeinschaft bilden.**® Sollte sich das Kind in Anstaltspflege befinden, wird dadurch
der gemeinsame Haushalt nicht aufgehoben. Auch fordert § 14b AVRAG keine Mindestdauer

des vorherigen gemeinsamen Haushalts.>*

6.6.2.2. Dauer der Familienhospizteilzeit zur Begleitung schwersterkrankter Kinder
nach § 14b AVRAG

Die Familienhospizteilzeit zur Begleitung schwersterkrankter Kinder ist mit einer
Obergrenze von finf Monaten gedeckelt, kann jedoch auf bis zu neun Monate verlangert
werden.>® Dieses HochstausmaR kann bis zu zwei weitere Male ausgeschépft werden,
grundsatzlich jedoch nur bei einem neuen Anlassfall. Dieser ist anzunehmen, wenn ein neues
Krankheitsbild hinzutritt, welches den Kriterien der Schwersterkrankung entspricht, oder auch
wenn auf eine Verbesserung des Gesundheitszustandes eine Verschlechterung folgt.**' Die
Familienhospizteilzeit kann also zur Begleitung schwersterkrankter Kinder letztendlich bis zu
27 Monate dauern.**? Vom Grundsatz des neuerlichen Anlassfalls gibt es in § 14b letzter Satz
AVRAG eine Ausnahme, wonach die Arbeitszeitreduktion bei vorheriger voller Ausschdpfung
zwei weitere Male verlangt werden kann, wenn damit eine weitere medizinisch notwendige

Therapie fiir das schwersterkrankte Kind in Verbindung steht.?*?

Eine ausgeschopfte Familienhospizteilzeit zur Begleitung eines schwersterkrankten
Kindes schlieRt eine darauffolgende Familienhospizteilzeit zur Sterbebegleitung des Kindes

nicht aus, sollten die Voraussetzungen des § 14a AVRAG erfiillt sein.®**

337 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14b Rz 5 f.
338 Bleyer/Lindmayr/Sabara, Personalrecht?® Rz 327.

339 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14b Rz 7 f.
340 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 35 Rz 59.

341 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14b Rz 11.
342 Schrank in Schrank, Arbeitsrecht, Kap 35 Rz 59.

343 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14b Rz 11.
344 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14b Rz 12.
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7. Der Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit und umgekehrt

Eine Anderung des Arbeitszeitausmales zieht einige Konsequenzen nach sich. Insb
wirkt sie sich auf die Berechnung von Urlaubsansprichen, Sonderzahlungen und

Abfertigungsanspriichen aus.®*

7.1. Auswirkungen der Arbeitszeitreduktion auf den Urlaubsanspruch

Mit der Frage, wie mit offenen Urlaubsanspriichen bei einer Arbeitszeitumstellung
umzugehen ist, haben sich in den letzten Jahren sowohl der EuGH als auch der OGH

mehrfach auseinandergesetzt.>*

In der Entscheidung Zentralbetriebsrat der Landeskrankenh&user Tirols**" des EuGH
hat dieser dargelegt, dass der Zweck des Urlaubs, namlich die Sicherheit, Gesundheit und
Erholung der AN, nicht nachtraglich beeintrachtigt wird. Daraus schlussfolgert der EuGH, dass
ein unverbrauchter Urlaubsanspruch bei einer Arbeitszeitreduktion nicht gemindert werden
darf. Grundsatzlich wird zwar fir die Berechnung des Urlaubsanspruchs Teilzeitbeschatftigter
der pro-rata-temporis-Grundsatz herangezogen, dieser darf jedoch nicht nachtraglich auf
bereits entstandene Anspriiche angewendet werden. Dieses ,Umrechnungsverbot gilt jedoch
nur, wenn es der AN nicht méglich war, den Urlaub noch vor Arbeitszeitreduktion zu

verbrauchen.3#®

Zweieinhalb Jahre nach der Entscheidung des EuGH hielt der OGH in einer anderen
Rechtssache®® fest, dass zwischen dem kalendarischen und dem freistellungsorientierten
Urlaubsbegriff unterschieden werden misse. Da dem Osterreichischen UrlG der kalendarische
Urlaubsbegriff zugrunde liege, sei das EuGH-Urteil darauf nicht anwendbar.>° In der Folge

widerlegte eine weitere EuGH-Entscheidung im Fall Brandes®' diese Rechtsansicht und

345 £ Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 50.

346 Knell, Urlaubsanspruch bei Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit und umgekehrt, ARD 6436/5/2015, 3 (3).

347 EuGH 22.4.2010, C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhauser Tirols, Slg 2010, 1-03527.

348 Jobst, Wechsel 74.

349 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y, RdW 2013/90, 93 (Tuma) = OJZ EvBI 2013/50, 359 (Rohrer/Kohlbacher) =
DRdA 2013/34, 337 (Gerhartl) = ZAS 2014/28, 178 (Drs) = ZAS-Judikatur 2013/29, 69 = infas 2013, A 37 = ARD
6300/1/2013 = DRdA 2013, 433 = SZ 2012/113 = Arb 13.079 = taxlex 2013, 199 (Schrenk) = taxlex 2013, 299
(Schrenk) = ZAS 2013/24, 149 (Schrank) = ecolex 2013, 261 (Gruber) = PVInfo 2013 H 10, 22 (Rauch) = DRdA
2014, 398 (Klein) = ARD 6436/5/2015 (Knell).

350 Knell, ARD 6436/5/2015, 3.

%51 EuGH 13.6.2013, C-415/12, Brandes, ECLI:EU:C:2013:398.
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betonte, dass eine nachtragliche Aliquotierung von Urlaubstagen unionsrechtswidrig ist.>>? Der
EuGH bestatigte somit erneut, dass teilzeitbeschaftigten AN ein bereits erworbener

Urlaubsanspruch nicht mehr gekiirzt werden diirfe.>

Im Jahr 2014 hat der OGH in einer neuen Entscheidung®* klargestellt, dass
unabhéangig davon, ob ein kalendarischer oder ein freistellungsorientierter Urlaubsbegriff

herangezogen wird, der Urlaubsanspruch nicht anteilig gekiirzt werden darf.>*®

Da die Rechte der AN nicht geschmalert werden diirfen,**® empfiehlt es sich, den
Resturlaub vor Umstellung der Arbeitszeit zu konsumieren, um Fehler in etwaigen

Umrechnungen zu vermeiden.>*’

7.2. Auswirkungen der Arbeitszeiterh6hung auf den Urlaubsanspruch

In der bereits angesprochenen Entscheidung des OGH aus dem Jahr 20123 hat sich
der OGH mit dem Wechsel von Teilzeit auf Vollzeit beschéaftigt und hat dabei entschieden,
dass bei einer solchen Arbeitszeiterhnbhung auch der nicht verbrauchte Urlaubsanspruch
erhdht wird. Der aliquot unverbrauchte Urlaubsanspruch muss also bei einer Erhéhung der

Wochentage aufgewertet werden.>*

352 Jobst, Wechsel 75.

353 Knell, ARD 6436/5/2015, 4.

354 OGH, 22.7.2014, 9 ObA 20/14b, ARD 6421/6/2014 (Lindmayr) = DRdA-infas 2015/21, 19 (Klein) = PVInfo 2015
H 1, 24 (Rauch) = ZAS 2015/13, 76 (Gerhartl) = DRAA 2015/24, 190 (Kozak) = ASoK 2014, 448 = RdW 2014/781,
722 = JUS Z/5692 = JUS Z/5693 = JBI 2015, 56 = ZAS-Judikatur 2015/1, 27 = Arb 13.161 = SZ 2014/67 = ASoK
2014, 410 (Gerhartl).

355 Knell, ARD 6436/5/2015, 4.

356 Jobst, Wechsel 105.

357 Knell, ARD 6436/5/2015, 4.

358 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y, RdW 2013/90, 93 (Tuma) = OJZ EvBI 2013/50, 359 (Rohrer/Kohlbacher) =
DRdA 2013/34, 337 (Gerhartl) = ZAS 2014/28, 178 (Drs) = ZAS-Judikatur 2013/29, 69 = infas 2013, A 37 = ARD
6300/1/2013 = DRAA 2013, 433 = SZ 2012/113 = Arb 13.079 = taxlex 2013, 199 (Schrenk) = taxlex 2013, 299
(Schrenk) = ZAS 2013/24, 149 (Schrank) = ecolex 2013, 261 (Gruber) = PVinfo 2013 H 10, 22 (Rauch) = DRdA
2014, 398 (Klein) = ARD 6436/5/2015 (Knell).

359 Knell, ARD 6436/5/2015, 4.
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7.3. Auswirkungen der Anderung des BeschiftigungsausmaRes auf den Anspruch

auf Sonderzahlungen

Grundsatzlich werden im Gesetz mit Ausnahme der Sondertatbestande keine
Regelungen flr die Berechnung der Sonderzahlungen bei Umstieg von Vollzeit auf Teilzeit
oder umgekehrt getroffen.>*® Teilweise sehen KollV bestimmte Regelungen fiir einen solchen
Fall vor, ist dem jedoch nicht der Fall, so ist die Hoéhe der Sonderzahlungen durch eine
Mischberechnung zu ermitteln. Eine derartige Aliquotierung der Sonderzahlungen sorgt dafr,
dass die Hohe der Sonderzahlung vom tatsachlich verdienten Entgelt abhangig gemacht
wird. %’

7.4. Auswirkungen der Anderung des BeschiftigungsausmaRes auf den

Abfertigungsanspruch

Gibt es keine gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Sonderregelungen zur
Berechnung der Abfertigung alt, so ist flir diese grundsatzlich als Berechnungsbasis die

regelmaRige Arbeitszeit bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses heranzuziehen.**

Da die Beitrage, die die AG an die Betriebliche Vorsorgekasse zu leisten hat, sich nach
dem jeweiligen Monatsentgelt richten, wird der pro-rata-temporis-Grundsatz erfullt und es

gehen bei einer Umstellung des Beschéaftigungsausmafes keine Anwartschaften verloren.>®®

8. Krankenstand bei Teilzeitbeschaftigung

Grundsatzlich  stehen  aufgrund des  Benachteiligungsverbotes AN in
Teilzeitbeschaftigung bei Krankenstand und Dienstverhinderungen dieselben Anspriche zu
wie Vollzeitbeschaftigten. Da die maximale gesetzliche Entgeltfortzahlungsdauer in Wochen
gezahlt wird, bleibt diese ohne Umrechnungsvereinbarung auch fir Teilzeitbeschaftigte so
bestehen. Existiert eine solche Umrechnungsvereinbarung, werden nur die tatsachlichen

Arbeitstage des Krankschreibezeitraums angerechnet.®**

360 Jobst, Wechsel 142.
361 | indmayr/Tuma, Sonderzahlungen bei Anderung des BeschéftigungsausmaRes, RdW 2017/43, 40 (40).
362 £ Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 51.

363 Jobst, Wechsel 131.

364 £ Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 46.
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Die Entgelthdhe richtet sich nach dem Ausfallsprinzip.®®® Es sind also auch zusatzlich
ausbezahlte Mehrarbeitsstunden, die angefallen waren, flr die HOhe des Ausfallsentgelts zu
bertcksichtigen. Ist jedoch fir diesen Zeitraum bereits ein Zeitausgleich fixiert, so gilt dieser
als konsumiert, da die Regel ,Krankheit unterbricht Urlaub“ aufgrund mangelnder Arbeitspflicht

nicht analog angewendet wird.3¢®

9. Resiimee

Die Teilzeitbeschaftigung stellt ein wichtiges Instrument zur besseren Vereinbarkeit
von Beruf und Familie, aber auch zur Weiterbildung oder fiir die langsame Rickkehr in das
Arbeitsleben nach einem Unfall oder einer Krankheit dar. Personen in unterschiedlichsten
Lebenslagen wird durch die Sonderformen der Teilzeitarbeit eine Mdglichkeit gegeben, ihre

Arbeit an ihre Lebensumstande anzupassen, anstatt andersherum.

Nachdem ich den Grofteil meines Studiums nebenbei in einem verglichen mit
Osterreich etwas weniger arbeitnehmerfreundlichen Liechtenstein gearbeitet habe, war es fir
mich besonders interessant, mich mit den weitreichenden Mdéglichkeiten des dsterreichischen

Arbeitsrechts im Bereich der Teilzeitarbeit auseinanderzusetzen.

Diese Modelle kdnnen mMn stark zur Zufriedenheit und Sicherheit der dsterreichischen
Bevolkerung beitragen. Sie 6ffnen vielen Menschen Tiren, die zu einer Minderung von

Existenzangsten und damit zu einer erhdhten Lebensqualitat fihren kdnnen.

385 Thony, Teilzeitbeschéaftigung 38.
366 £ Schrank/V. Schrank, Teilzeiten 46.
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