1. Arbeitszeitgesetz

Ginze trigt.'?%) Schlieflich muss die Vereinbarung auch festlegen, unter wel-
chen Voraussetzungen und bis zu welchem Ausmafl Zeitguthaben und Zeit-
schulden in die nédchste Gleitzeitperiode tibertragen werden konnen. Aus der
Beschrinkung auf ,allfillige“ Ubertragungsmdglichkeiten ergibt sich, dass
das Gesetz nicht verlangt, dass solche Moglichkeiten eingerdumt werden miis-
sen.

Ob es sich bei dieser Betriebsvereinbarung um eine fakultative oder er-
zwingbare handelt, ist umstritten. ME handelt es sich um eine fakultative. Sie
hat, wie eben gezeigt, wesentlich mehr Fragen zu beantworten, als die blofe
Festsetzung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit und der Verteilung
der Arbeitszeit auf die einzelnen Tage, was gegen die Einordnung in § 97 Abs 1
7.2 ArbVG spricht.!?!)

Das Hochstausmafd der tidglichen Normalarbeitszeit betrdgt zehn Stun-
den, kann aber bis auf zwolf Stunden erhoht werden, wenn die Gleitzeit-
vereinbarung vorsieht, dass ein Zeitguthaben ganztigig verbraucht werden
kann und ein Zusammenhang mit einer wochentlichen Ruhezeit méglich ist.
Die Arbeitszeit darf jedoch innerhalb der Gleitzeitperiode die wochentliche
Normalarbeitszeit im Durchschnitt nur um so viele Stunden tiberschreiten, als
Zeitguthaben tibertragen werden kénnen.

Musterklausel: Gleitzeit

Zwischen XY als Arbeitgeber und dem unterzeichneten Betriebsrat
(wenn es keinen gibt: und AB als Arbeitnehmer) wird folgende Vereinbarung
Uber Gleitzeit getroffen:

1. Die tagliche Normalarbeitszeit betragt ... Stunden (héchstens zehn).

Alternative: zwolf Stunden, wenn Zeitguthaben ganztdgig verbraucht
werden kénnen und ein Zusammenhang mit einer wochentlichen Ruhezeit
moglich ist.

2. Die Gleitzeitperiode betragt ... Wochen (Monate) und beginntam ...

3. Gleitzeit kann zwischen ... Uhr und ... Uhr in Anspruch genommen
werden (Gleitzeitrahmen). In der Zeit von ... Uhr bis ... Uhr hat der Arbeit-
nehmer jedoch anwesend zu sein (Kernarbeitszeit).

4. FUr Zeiten, in denen der Arbeitnehmer an der Arbeitsleistung
verhindert ist, gilt Montag bis Freitag die Zeit von jeweils ... Uhr bis ... als
fiktive Normalarbeitszeit.

5. Wenn am Ende einer Gleitzeitperiode Zeitguthaben bestehen, kon-
nen bis zu ... Stunden in die nachste Gleitzeitperiode Ubertragen werden.

Alternative: hier kénnen daflir bestimmte Voraussetzungen festgelegt
werden. ZB kann bei All-In-Vereinbarungen festgehalten werden, dass Zeit-

120) OGH 26.2.2004, 8 ObA 71/03d.

121) In der Literatur wird sie iberwiegend fiir erzwingbar gehalten: So Schrank,
Arbeitszeit® § 4b AZG Rz 35; Klein in Heilegger/Klein, Arbeitszeitgesetz* (2016)
§$ 3 bis 4c AZG Rz 53.
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IV. Normalarbeitszeit

guthaben gestrichen werden, soweit sie durch das All-In-Entgelt abgegol-
ten sind. Oder: Nicht-Ubertragbare Zeitguthaben gelten als Uberstunden
und werden samt Zuschlag mit der nachfolgenden Gehaltszahlung ausbe-
zahlt oder innerhalb der néchsten beiden Monate durch Zeitausgleich kon-
sumiert.

16. Dekadenarbeit auf Baustellen

Diese Sonderform steht nur fiir Groflbaustellen, die im offentlichen Inter- 40
esse betrieben werden, sowie fiir Baustellen der Wildbach- und Lawinenver-
bauung in Gebirgsregionen zur Verfiigung.'??) Die tdgliche Normalarbeitszeit
darf hochstens neun Stunden betragen. Der Kollektivvertrag kann eine Ver-
lingerung der wochentlichen Normalarbeitszeit auf mehr als 40 Stunden zu-
lassen, sofern innerhalb von jeweils zwei Wochen die Arbeitszeit im Durch-
schnitt 40 Wochenstunden nicht iibersteigt. Somit kénnen zehn Tage durch-
gearbeitet werden, wenn anschlieflend vier Tage arbeitsfrei sind.

17. Reisezeiten

Bei passiven Reisen (s Rz 13), konnen die tiglichen und wochentlichen 41
Hoéchstgrenzen der Arbeitszeit tiberschritten werden, ohne dass das Gesetz
dafiir eine Obergrenze festlegt.!?*) Dadurch sind auch Dienstreisen in weit ent-
legene Regionen (etwa Neuseeland) zuldssig.

18. Nachtarbeit

Fur die Nachtarbeit gelten mit einigen Zusatzbestimmungen, die sich aus 42
der Art dieser Titigkeit ergeben, die allgemeinen Bestimmungen iiber die
Arbeit bei Tag. Eine Verlingerung der Normalarbeitszeit durch das Arbeits-
inspektorat ist unzuldssig. Als Nacht gilt die Zeit zwischen 22.00 und 5.00 Uhr
(fiir den Anspruch auf Untersuchungen jedoch 6.00 Uhr). Als Nachtarbeitneh-
mer gilt eine Person, die regelmafig oder in mindestens 48 (fiir den Anspruch
auf Untersuchungen 30) Nachten im Kalenderjahr mindestens drei Stunden
wihrend der Nacht arbeitet. Betragt die durchschnittliche tagliche Normal-
arbeitszeit innerhalb von jeweils 26 Wochen bei regelméafliger und erheblicher
Arbeitsbereitschaft mehr als acht Stunden, gebiihren zusitzliche Ruhezei-
ten.'?*) Zu ihrer Berechnung sind pro Durchrechnungszeitraum simtliche
Unterschreitungen von allen Uberschreitungen der tiglichen Arbeitszeit (acht
Stunden) abzuziehen. Zwei Drittel des Ergebnisses, zumindest aber jeweils
zwolf Stunden, sind als zusétzliche Ruhezeiten zu gewéhren. Nachtarbeitneh-
mer haben Anspruch auf unentgeltliche Gesundheitsuntersuchungen, und
zwar erstmals vor Aufnahme ihrer Tétigkeit, danach in Abstinden von jeweils

122y § 4c AZG.
123) § 20b AZG.
124)§ 12a AZG.
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1. Arbeitszeitgesetz

zwei Jahren bzw in jahrlichen Abstinden nach Vollendung des 50. Lebensjahres
oder nach zehn Jahren Nachtarbeit.'?®)

Der Nachtarbeitnehmer hat auf sein Verlangen entsprechend den betrieb-
lichen Moglichkeiten Anspruch auf Versetzung auf einen geeigneten Tages-
arbeitsplatz, wenn entweder die Nachtarbeit seine Gesundheit nachweislich
gefdhrdet oder solange dies wegen unbedingt notwendiger Betreuungspflichten
gegeniiber Kindern bis zu zwélf Jahren erforderlich ist.) Der Arbeitgeber hat
alle Nachtarbeitnehmer zudem tiber wichtige Betriebsgeschehnisse, die die In-
teressen der Nachtarbeitnehmer beriihren, zu informieren.!'?”)

Fiir Nachtschwerarbeiter gelten zusitzliche Bestimmungen. Als Nacht-
schwerarbeiter gilt ein Nachtarbeiter, der Schwerarbeit leistet (welche Tétig-
keiten als Schwerarbeit gelten, wird in Art VII Abs2 oder 4 NSchG,'?®) in
einer Durchfithrungsverordnung und allenfalls im Kollektivvertrag detailliert
aufgelistet). In den Fillen, in denen das AZG Tagesarbeitszeiten von mehr als
acht Stunden gestattet, darf die durchschnittliche Arbeitszeit an Nachtschwer-
arbeitstagen innerhalb eines Durchrechnungszeitraums von 26 Wochen acht
Stunden (einschliefflich Uberstunden) jedoch nur dann iiberschreiten, wenn
dies ein Kollektivvertrag (Betriebsvereinbarung) zuldsst. In diesen Fillen sind
zusitzliche Ruhezeiten zu gewdhren. Ihre Berechnung weicht von jener fiir die
zusétzlichen Ruhezeiten von nicht mit Schwerarbeit befassten Nachtarbeitern
insofern ab, als ihr Ausmaf3 nicht nur zwei Drittel der Differenz zwischen
Unter- und Uberschreitungen der 8-Stundengrenze, sondern 100 % ausmacht.

Kénnen die zusitzlichen Ruhezeiten nicht wihrend des laufenden Durch-
rechnungszeitraums konsumiert werden, sind sie innerhalb der nédchsten vier
Kalenderwochen (bei Schichtarbeit im néchstfolgenden Schichtturnus) zu ge-
wihren. Jede zusitzliche Ruhezeit betrdgt mindestens zwolf Stunden. Sie ist so
zu gewidhren, dass entweder die tagliche oder die wochentliche Ruhezeit ver-
lingert wird.'??)

V. Uberstunden

43 Uberstunden liegen bei Uberschreitungen der Normalarbeitszeit vor.'>)

Dies sieht das Gesetz in zwei Fillen vor.!*!) So liegt eine Uberstunde einmal
dann vor, wenn die tagliche Normalarbeitszeit tiberschritten wird. Sind die

125) § 12b AZG.

126) § 12¢ AZG.

127) § 12d AZG.

128) BGBI 1981/354.

129) Auer-Mayer in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 12a Rz 8.

130 Vgl Peschek/Unterrieder, Die Neuregelung der Uberstunden und der Wo-
chenendarbeit, in Kick (Hrsg), Arbeitszeit neu: Die Arbeitszeitnovelle 2018 (2018)
23.

B § 6 AZG.
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V. Uberstunden

Parteien bei der 5-Tagewoche mit 40 Wochenstunden geblieben, ist dies die
9. Stunde. Haben sie jedoch von den verschiedenen Moglichkeiten Gebrauch
gemacht, die Wochenarbeitszeit anders zu verteilen, liegt die erste Uberstunde
vor, sobald die regelméf3ig auf den einzelnen Arbeitstag entfallende Stunden-
anzahl iiberschritten wird. Bei einer Verteilung der Tagesarbeitszeit von jeweils
neun Stunden von Montag bis Donnerstag und von vier Stunden am Freitag, ist
daher am Freitag die 5. Arbeitsstunde und an den tibrigen Arbeitstagen die
10. Stunde eine Uberstunde. Als Uberstunde gilt aber auch die Uberschreitung
der unmittelbar durch Gesetz zugelassenen wochentlichen Normalarbeitszeit.
Bei Bandbreitenmodellen und Schichtarbeit (s Rz 36 ff) liegt die Grenze jedoch
bei der durch einen Kollektivvertrag herabgesetzten wochentlichen Normal-
arbeitszeit. Haben die Parteien vom allgemeinen Bandbreitenmodell Gebrauch
gemacht, liegt eine Uberstunde daher vor, wenn sich am Ende des Durchrech-
nungszeitraums herausstellt, dass die Wochenstundenanzahl im Durchschnitt
40 Stunden iiberschritten hat. Keine Uberstunden sondern Mehrarbeitszeiten
(s Rz 26) liegen vor, wenn Teilzeitbeschaftigte zwar ldnger als vertraglich ver-
einbart arbeiten, aber dabei noch innerhalb der regelméfligen Normalarbeits-
zeit eines vollbeschiftigten Arbeitnehmers bleiben.!*?)

Eine allgemeine Begrenzung der Uberstundenarbeit besteht darin, dass
durch Uberstunden die gesetzlich festgelegten Hochstgrenzen der Arbeitszeit
nicht tiberschritten werden diirfen. Dazu treten weitere spezielle Grenzen fiir
Uberstunden. So sind bei Vorliegen eines erhdhten Arbeitsbedarfes wochent-
lich héchstens 20 Uberstunden gestattet,'**) wobei die tigliche Arbeitszeit
maximal zwolf Stunden betragen darf.'**) Liegt regelméflige und erhebliche
Arbeitsbereitschaft vor (s Rz 10), darf die Wochenarbeitszeit jedoch durch
Uberstunden bis auf 60 Stunden, die Tagesarbeitszeit bis auf 13 Stunden aus-
gedehnt werden.'*)

Fir Apotheker in 6ffentlichen Apotheken kann der Kollektivvertrag zu-
sdtzlich zu den allgemein gestatteten 20 Uberstunden pro Woche weitere zehn
Uberstunden zulassen, wenn in deren Arbeitszeit zwar Arbeitsbereitschaft,
jedoch nicht in erheblichem Umfang, fallt.!*¢)

Fiir Nachtschwerarbeiter (s Rz 42) darf die durchschnittliche Arbeitszeit
an Nachtarbeitstagen innerhalb eines Durchrechnungszeitraums von 26 Wo-
chen einschliellich der Uberstunden nur acht Stunden betragen, aufler der
Kollektivvertrag lasst eine Verlingerung zu.'*’)

Fiir Lenker von Kraftfahrzeugen kann der Kollektivvertrag (die Betriebs-
vereinbarung) bei Vorliegen eines erhohten Arbeitsbedarfes eine Erhéhung der

132) OGH 13.1.1993, 9 ObA 275/92.
133) § 7 Abs 1 AZG.

134) VwGH 28. 1. 1991, 90/19/0519.
135) § 7 Abs 3 AZG.

136) § 19a Abs 6 AZG.

137) § 12a Abs 5 AZG.
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1. Arbeitszeitgesetz

Zahl der zuldssigen Uberstunden gestatten, sofern innerhalb von 17 Wochen
eine wochentliche Hochstarbeitszeit von 60 Stunden in einzelnen Wochen und
48 Stunden im Durchschnitt nicht iiberschritten wird.!3#)

Weitere Sonderregeln gelten fiir die gleitende Arbeitszeit.'*®) Ordnet der
Arbeitgeber Arbeitsstunden an, die tiber die Normalarbeitszeit hinausgehen,
sind sie Uberstunden.*?) Das muss aber auch dann der Fall sein, wenn der
Arbeitgeber in den dem Arbeitnehmer eingerdumten Freiraum eingreift, in-
dem er den Arbeitnehmer etwa verpflichtet, zu bestimmten Zeiten auflerhalb
der Kernarbeitszeit, aber innerhalb des Gleitzeitrahmens anwesend zu sein.'*!)
Das gilt, gleichgiiltig, ob fiir die Anordnung eine Rechtsgrundlage vorhanden
ist oder nicht. Zeitguthaben am Ende einer Gleitzeitperiode oder eines Durch-
rechnungszeitraums, die in eine neue Gleitzeitperiode oder einen neuen Durch-
rechnungszeitraum iibertragen werden konnen, gelten nicht als Uberstunden.

44 Die Uberstundenarbeit ist aber auch auf andere Weise beschriankt. Ledig-
lich der Klarstellung dient der gesetzliche Hinweis, dass Arbeitnehmer nur zu
zugelassener Uberstundenarbeit herangezogen werden diirfen. Die wichtigste
weitere Begrenzung besteht darin, dass der Arbeitnehmer zur Uberstunden-
arbeit nur dann verpflichtet ist, wenn dies mit ihm vereinbart wurde. Das
AZG regelt grundsatzlich nur die 6ffentlich-rechtliche Seite und gibt daher nur
an, in welchem zeitlichen Ausmaf} Uberstunden erlaubt sind, sagt aber nichts
dariiber, unter welchen Voraussetzungen der Arbeitnehmer zur Uberstunden-
leistung verpflichtet ist. Als Rechtsgrundlage einer solchen Verpflichtung
kommt der konkrete Arbeitsvertrag in Betracht, allenfalls auch der Kollektiv-
vertrag oder eine Betriebsvereinbarung.'*?) In der Vereinbarung kann eine be-
stimmte Obergrenze von Uberstunden festgelegt werden, zu deren Leistung
sich der Arbeitnehmer aufgrund einer Anordnung des Arbeitgebers verpflich-
tet. Aus der Vereinbarung eines Uberstundenpauschales (s Rz 48) ergibt sich
die Verpflichtung des Arbeitnehmers, wenn dies erforderlich ist, die durch die
Pauschale abgedeckte Zahl an Uberstunden zu leisten.*) Ohne Vereinbarung
sind Arbeitnehmer zur Uberstundenleistung nur beim Auftreten von Not-
fillen, wie einem betrieblichen Notstand (s Rz 72), verpflichtet.'**)

45 Der Gesetzgeber hat besondere Schutzbestimmungen fiir die Arbeitneh-
mer vorgesehen. Uberstundenarbeit ist nur zuléssig, wenn ihr keine beriick-
sichtigungswiirdigen Interessen des Arbeitnehmers entgegenstehen.'*’) Da der
Arbeitgeber Uberstunden nur anordnen kann, wenn der Arbeitnehmer zur

138) § 13b Abs 2 AZG.

139) § 4b AZG.

140) § 4b Abs 5 AZG.

11y Schrank, Arbeitszeit® § 4b AZG Rz 117; Klein in Heidegger/Klein, Arbeits-
zeitgesetz* §$ 3 bis 4c Rz 62; Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG*§ 6 Rz 10.

142) OGH 23.12.1998, 9 ObA 333/98f.

143) VwGH 21. 12.2005, 2004/08/0228.

144) OGH 22.11.1995, 9 ObA 191/95.

145) § 6 Abs 2 AZG.
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V. Uberstunden

Leistung von Uberstunden verpflichtet ist, kann sich diese Bestimmung nur
auf Fille beziehen, in denen eine solche Verpflichtung besteht. Der Arbeit-
nehmer kann daher trotz Bestehens dieser Verpflichtung die Leistung von
Uberstunden ablehnen, wenn bei einer Interessenabwagung seine Interessen
gegeniiber jenen des Arbeitgebers tiberwiegen.!*) Die Bedachtnahme auf die
Interessen des Arbeitnehmers geht noch weiter, wenn die Uberstunden die Ta-
gesarbeitszeit von zehn Stunden oder eine Wochenarbeitszeit von 50 Stunden
tiberschreiten wiirden. Solche Uberstunden kénnen die Arbeitnehmer ohne
Angabe von Griinden ablehnen und diirfen wegen dieser Ablehnung in keiner
Weise (beispielsweise im Hinblick auf Entgelt, Aufstiegsmoglichkeiten oder
Versetzung) benachteiligt werden. Werden sie wegen ihrer Ablehnung gekiin-
digt, besitzen sie einen besonderen Kiindigungsschutz.'”) Dieser steht allen
Arbeitnehmern zu, die dem AZG unterliegen und damit — anders als der all-
gemeine Kiindigungsschutz - auch den Arbeitnehmern in Kleinstbetrieben
(nicht jedoch den leitenden Angestellten und ihnen Gleichgestellen; s Rz 3). Der
Arbeitnehmer kann die Kiindigung innerhalb einer Frist von zwei Wochen bei
Gericht anfechten. Es gelten dabei die gleichen Beweiserleichterungen wie im
Fall einer Motivkiindigung gemiafl § 105 Abs 5 ArbVG: Der Arbeitnehmer
muss lediglich glaubhaft machen, dass er wegen der Ablehnung dieser Uber-
stunden gekiindigt wurde. Demgegeniiber kann der Arbeitgeber seinerseits
glaubhaft machen, dass er wegen anderer Griinde gekiindigt hat. Der Richter
darf die Anfechtung nur abweisen, wenn die hohere Wahrscheinlichkeit fiir
das vom Arbeitgeber angefithrte Motiv spricht. Damit geht dieser Kiindigungs-
schutz tiber den allgemeinen Kiindigungsschutz hinaus.

Musterklausel: Uberstunden

Zwischen XY als Arbeitgeber und AB als Arbeitnehmer wird folgende
Vereinbarung Uber Uberstunden getroffen:

1. Der Arbeitnehmer erklart sich bereit, erforderlichenfalls Uberstun-
den im gesetzlich zuldssigen Ausmal? (Alternativen: bis zu ... Uberstunden
pro Woche oder bis zu ... Uberstunden pro Monat) zu leisten.!48)

2. Bei erhohtem Arbeitsbedarf erklart sich der Arbeitnehmer bereit,
bis zu zwdlf Stunden taglich und bis zu 30 Uberstunden pro Woche zu arbei-
ten, sofern diese verlangerte Arbeitszeit so ausgeglichen wird, dass die
Arbeitszeit innerhalb eines Zeitraums von ... (maximal 17) Wochen im
Durchschnitt hdchstens 48 Stunden betragt.!*?)

146) OGH 4.11.1986, 4 Ob 156/85 Arb 10.563.
147y § 7 Abs 6 AZG.

148) Siehe Rz 43.

1499) Siehe Rz 8, 31.
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1. Arbeitszeitgesetz

VI. Entgeltpflichtige Arbeitszeit

A. Allgemeines

46 § 1152 ABGB gestattet es allen Arbeitgebern und Arbeitnehmern durch
Vereinbarung festzulegen, ob der von ihnen geschlossene Arbeitsvertrag ent-
geltlich oder unentgeltlich sein soll. Diese Vereinbarung kann auch schliissig
zustande kommen."*?) Fehlt eine solche Vereinbarung, dann gilt der Arbeits-
vertrag als entgeltlich und angemessenes Entgelt als bedungen. Aus § 1152
ABGB folgt aber noch kein Anspruch auf ein bestimmtes Mindestentgelt. Ha-
ben die Parteien eine Vereinbarung tiber die Hohe des Arbeitslohnes getroften,
dann sind sie daher an diese Abrede auch dann gebunden, wenn das verein-
barte Entgelt im Einzelfall nicht angemessen sein sollte.'>!) Da das AZG nicht
auf die Frage eingeht, ob bzw welches Entgelt dem Arbeitnehmer fiir die ver-
schiedenen Formen der Inanspruchnahme seiner Arbeitskraft zusteht, konnen
die Vertragsparteien selbst festlegen, welche Zeitphasen als entgeltpflichtige
Arbeitszeit gelten sollen. Eine Vereinbarung, nach der fiir Leistungen, die nach
ihrer Art die Intensitdt der vereinbarten Arbeitsleistung nicht erreichen, nur
eine geringere Entlohnung als fiir die eigentliche Arbeitsleistung zustehen soll,
ist daher zuléssig.'s?)

Die individuelle Entgeltabrede wird jedoch durch kollektivvertragliche
Entgeltbestimmungen verdringt, wenn diese fiir den Arbeitnehmer giinstiger
sind. Da dies den Regelfall darstellt, geht auch der OGH davon aus, dass sich in
erster Linie aus dem Kollektivvertrag ergibt, welches Entgelt dem Arbeit-
nehmer fiir die verschiedenen Formen der Inanspruchnahme der Arbeitskraft
zusteht.'®) Auf die individuelle Vereinbarung kommt es demnach nur dann
an, wenn sie eine Frage regelt, die der Kollektivvertrag offengelassen hat oder
soweit sie fiir den Arbeitnehmer giinstiger ist. Die Kollektivvertrige gehen in
ihren Entgeltregeln allerdings unterschiedlich vor. Manche legen genau fest,
was sie unter entgeltpflichtiger Arbeitszeit verstehen, andere begniigen sich mit
der Festlegung von Stunden-, Wochen- oder Monatsentgelten. Bei der Inter-
pretation der Kollektivvertrage scheint der OGH allgemein davon auszugehen,
dass der Kollektivvertrag, sofern sich aus ihm nichts Abweichendes ergibt, auch
im Hinblick auf die Entgeltpflicht vom Arbeitszeitbegriff des AZG ausgeht. In
diesem Sinn sieht er als Arbeitszeit die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Ar-
beit abziiglich der Ruhepausen an. Die Arbeitszeit beginne demnach mit dem
Zeitpunkt, ab dem der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber vereinbarungsgemafl
zur Verfugung steht. Der Anspruch auf Arbeitsentgelt entfillt, soweit der Ar-
beitnehmer seine Arbeit nicht leistet und weder Gesetz noch Kollektivvertrag
Entgeltfortzahlung vorsehen.

150) OGH 27.11.2014, 9 ObA 134/14t.
131) OGH 26. 4.1995, 9 ObA 48/95.
152) OGH 6. 10. 2005, 8 ObA 83/04w.
153) OGH 28.4.2015, 8 ObA 23/15p.
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VI. Entgeltpflichtige Arbeitszeit

§ 1152 ABGB besitzt jedoch noch eine weitere Bedeutung. Wird der Ar- 47
beitnehmer nur geringfiigig in Anspruch genommen und erfasst die getroffene
Entgeltabrede einzelne solcher Verpflichtungen nicht, die in die Gestaltung der
Freizeit des Arbeitnehmers eingreifen, dann erweist sich die Entgeltabrede als
unvollstindig. Da § 1152 ABGB auf dem Grundsatz aufbaut, dass fiir Leis-
tungen, fiir die Gblicherweise Entgelt bezahlt wird, auch ohne vertragliche
Regelung angemessenes Entgelt zusteht, wendet der OGH diese Bestimmung
auch bei Vertrdgen mit unvollstindigen Entgeltabreden analog an und spricht
angemessenes Entgelt zu.'>*)

B. Uberstunden

Fiir Uberstunden gebiihrt entweder ein Zuschlag oder Zeitausgleich.*’) 48
Da leitende Angestellte, ihnen Gleichgestellte und freie Dienstnehmer nicht
dem AZG unterliegen, besitzen sie keinen derartigen gesetzlichen Anspruch.
Der Anspruch setzt voraus, dass der Arbeitgeber entweder die Leistung von
Uberstunden ausdriicklich oder stillschweigend angeordnet oder aber Arbeits-
leistungen vorbehaltslos entgegengenommen hat, von denen er wusste oder
wissen musste, dass sie Uberstunden erforderlich machen.’*®) Ob die Uber-
stundenleistung erlaubt oder unzuldssig war, ist fiir den Anspruch auf den
Uberstundenzuschlag jedoch unerheblich.’”) Wurde die Normalarbeitszeit
zuldssigerweise verlangert, steht fiir die Verldngerung kein Zuschlag, sondern
nur der Normallohn zu.'*8)

Der Uberstundenzuschlag betrigt 50 % des auf die einzelne Arbeits-
stunde entfallenden Normallohnes. Bei seiner Berechnung sind alle Entgelts-
bestandteile zu beriicksichtigen, die fiir die wihrend der normalen Arbeitszeit
erbrachte und wihrend der Uberstunden fortgesetzte Arbeitsleistung, gebiih-
ren, wie etwa Zulagen oder Zuschlige.'*) Nicht einzubeziehen sind hingegen
Zahlungen, die in wesentlich lingeren Zeitraumen und losgel6st vom lau-
fenden Entgelt gewdhrt werden (wie etwa Sonderzahlungen oder Jubildums-
gelder).!®%) Bei Akkord-, Stiick- und Gedinglohnen ist der Normallohn nach
dem Durchschnitt der letzten 13 Wochen zu bemessen; diesbeziiglich kann der
Kollektivvertrag jedoch eine abweichende Berechnungsart vorsehen.!!)

Mit dem Arbeitnehmer kann eine Uberstundenpauschale vereinbart wer-
den, und zwar entweder durch Festlegung einer ganz bestimmten Anzahl von
dadurch abgegoltenen Uberstunden (echte Uberstundenpauschale) oder durch

154) OGH 26. 6.2007, 1 Ob 219/06x.

155) § 10 AZG.

156) OGH 4.3.2013, 8 ObA 12/13t; OGH 30. 5.2017, 8 ObA 21/17x.
157) OGH 12.7.1989, 9 ObA 113/89.

158) OGH 25.2. 1998, 9 ObA 425/97h.

159) OGH 21.9.2006, 8 ObA 28/06k.

160) OGH 6. 4.1994, 9 ObA 604/93.

161) Ebenso Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG*§ 10 Rz 18.

33
9783214108755

Maglichkeiten und Grenzen der Arbeitszeitgestaltung
Theodor Tomand| Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214108755

1. Arbeitszeitgesetz

Zusage einer Zuzahlung, die ausdriicklich als Uberstundenentlohnung dienen
soll.12) Dem Arbeitnehmer muss jedenfalls erkennbar sein, dass mit dem ge-
wihrten Entgelt auch die Uberstundenvergiitung (Normallohn und Zuschlag)
abgegolten sein soll. Sowohl die Zahl der durchschnittlich zu leistenden Nor-
malstunden als auch die Zahl der erfassten Uberstunden muss von vornherein
bestimmbar sein. Die Pauschale muss der Hohe nach die vom Arbeitnehmer
geleisteten Uberstunden zuziiglich der Zuschlige im Durchschnitt fiir einen
lingeren Zeitraum abdecken.!®®) Mangels Vereinbarung eines kiirzeren Zeit-
raums hilt der OGH ein Jahr fir angemessen.'®*) Es kann aber auch vereinbart
werden, dass fiir die gesamte Arbeitszeit (einschliefllich der Uberstunden) ein
einheitliches Entgelt zustehen soll (All-In Vereinbarung).'®®) Nichtig wire je-
doch die Einbeziehung auch der Urlaubsersatzleistung in eine All-In-Verein-
barung.'®s) Haben die Parteien keinen Durchrechnungszeitraum festgesetzt,
gilt ein Zeitraum von einem Jahr als angemessen.'’) Hat der Arbeitnehmer
mehr Uberstunden geleistet, muss der Arbeitgeber diese zusitzlich vergiiten.
Nur bei der echten Uberstundenpauschale besitzt der Arbeitnehmer einen
Anspruch auf entsprechende Erhchung, wenn der Normalstundenlohn
steigt.!®®) Ohne Vereinbarung einer Widerrufsmaéglichkeit kann eine unbefris-
tete Pauschale nicht einseitig beendet werden.'*?)

Unter Zeitausgleich ist eine bezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht
zu verstehen.'”’) Ob Zuschlag oder Zeitausgleich gebiihrt, hingt von der mit
dem Arbeitnehmer getroffenen Vereinbarung ab. Nur wenn zwischen den Par-
teien des Arbeitsvertrags keine solche Vereinbarung abgeschlossen wurde,
kann der Kollektivvertrag festlegen, ob Uberstunden durch Zuschlag oder
durch Zeitausgleich abzugelten sind. Ist kein Kollektivvertrag anwendbar, kann
dies auch die Betriebsvereinbarung tun. Fehlt sowohl eine individuelle wie
auch eine kollektive Vereinbarung, sind die Uberstunden in Geld abzulésen.
Fiir Uberstunden, die zehn Stunden pro Tag oder 50 Stunden pro Woche iiber-
steigen, kann der Arbeitnehmer jedoch in jedem Fall selbst entscheiden, ob er
den Zuschlag oder Zeitausgleich in Anspruch nehmen mochte.

Bei der Berechnung des Zeitausgleichs ist der Zuschlag zu berticksich-
tigen. Eine Uberstunde mit 50 %-igem Zuschlag ist daher mit 1,5 Stunden Frei-
zeit auszugleichen. Uber die Abgeltung von Mehrarbeit s Rz 26.

162) VwGH 21. 12.2005, 2004/08/0228.

163) OGH 27.9.2017, 9 ObA 28/17h; VwGH 21. 4.2004, 2001/08/0048.

164y OGH 29.3.2012, 9 ObA 160/11m.

165) Vgl Heilegger, Zur rechtlichen Zulédssigkeit und Interpretation von All-In-
Vereinbarungen, DRdA 2012, 17 ff.

166) OGH 27. 6.2013, 8 ObA 32/13h.

167) OGH 2. 6.2009, 9 ObA 65/09p DRAA 2009, 534.

168) VwGH 21. 12.2005, 2004/08/0228.

169) Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 10 Rz 40.

170) OGH 29.4.1998, 9 ObA 77/98h.
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VI. Entgeltpflichtige Arbeitszeit

C. Abgeltung von Zeitguthaben

Wenn das Dienstverhiltnis oder die Uberlassung eines Arbeitnehmers an 49
einen Beschiftiger endet, konnen noch unverbrauchte Freizeitanspriiche aus
Normalarbeitszeit oder Uberstunden bestehen. Diese sind primir in natura
auszugleichen. Ist dies nicht mehr moglich, sind sie zum Beendigungszeitpunkt
mit dem zu diesem Zeitpunkt gebtihrenden Entgelt fiir Normalstunden in Geld
abzugelten.'”!) Fir Guthaben an Normalarbeitszeit gebiihrt ein Zuschlag von
50 %. Der Anspruch auf den Zuschlag entfllt jedoch, wenn der Arbeitnehmer
ohne wichtigen Grund vorzeitig ausgetreten ist. Der Zuschlag gebiihrt auch
fiir alle Arbeiten, die zwar im Zeitpunkt ihrer Leistung nicht als Uberstunden
anzusehen waren, die aber durch die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu
einem Guthaben an Normalarbeitszeit gefithrt haben. Dies ist etwa bei vorzei-
tiger Beendigung des Arbeitsverhiltnisses wahrend einer laufenden Alters-
teilzeitvereinbarung oder bei Mehrarbeit von Teilzeitarbeitskréften der Fall.'”?)
Ob allerdings der bei Altersteilzeit gewédhrte Lohnausgleich bei der Berechnung
der Abgeltung des Zeitguthabens bei Fehlen einer ausdriicklichen Klausel in
der Altersteilzeitvereinbarung zu berticksichtigen ist, hat der OGH offenge-
lassen.'”) Es wird wohl darauf ankommen, wie der Entgeltanspruch in der Al-
tersteilzeitvereinbarung formuliert wurde. Der Kollektivvertrag kann Abwei-
chungen vom Anspruch auf den Zuschlag und damit auch seinen Entfall vor-
sehen oder eine Verlangerung der Kiindigungsfrist im Ausmaf des bestehenden
Zeitguthabens, vorsehen.

Zeitguthaben kénnen am Ende eines Durchrechnungszeitraums auftre-
ten. Der Zeitpunkt ihrer Abgeltung ist im Vorhinein festzulegen. Ist dies nicht
geschehen, gelten fiir den Ausgleich von Normalarbeitsstunden und von Uber-
stunden unterschiedliche Regelungen.'”) Betrdgt der Durchrechnungszeit-
raum bei Normalarbeitsstunden zwischen 27 und 52 Wochen und ist bereits
die Hélfte dieses Zeitraums (bei einem langeren Durchrechnungszeitraum be-
reits 26 Wochen) vergangen, sieht das Gesetz (Abweichungen kénnen durch
Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung festgelegt werden) vor, dass die
Abgeltung innerhalb von 13 Wochen vorzunehmen ist, wenn es nicht gelungen
ist, innerhalb von vier Wochen einen Abrechnungszeitpunkt zu vereinbaren.

Die Regelungen zur Abgeltung von noch nicht vergiiteten Uberstunden
durch Zeitausgleich sind unnétig kompliziert, konnen jedoch durch den Kol-
lektivvertrag, nicht jedoch durch eine Betriebsvereinbarung, verdndert werden.
Sie setzen voraus, dass Uberstunden nicht durch Geld sondern durch Zeitaus-
gleich abzugelten sind (s Rz 48) und keine Vereinbarung iiber den Zeitpunkt

171) § 19e AZG.

172) OGH 6. 4.2005, 9 ObA 96/04i.

173) Gegen die Beriicksichtigung Schrank in Jungwirth/Risak/Schrank, Pen-
sionsreform 2003 - Altersteilzeit aktuell (2003) Rz 250 ff; fiir die Beriicksichtigung
Anzenberger, Altersteilzeit und Insolvenz, ZIK 2002, 5.

174) § 19f AZG.
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