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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras und
Dr. Hargassner sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Christoph Kainz und Robert Hauser als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Angestelltenbetriebsrat des O*, vertreten durch Dr. Josef Milchram ua,
Rechtsanwilte in Wien, gegen die beklagte Partei O* R*, vertreten durch Mag. Johann Galanda und Dr. Anja
Oberkofler, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung gemald § 54 Abs 1 ASGG, Uber die Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien vom 23. Oktober 2012, GZ 9 Ra 98/12s-20, mit dem der Berufung der
beklagten Partei gegen das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 12. April 2011, GZ 26 Cga 46/09p-16, nicht
Folge gegeben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras und Dr. Hargassner sowie die fachkundigen
Laienrichter Dr. Christoph Kainz und Robert Hauser als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei
Angestelltenbetriebsrat des O*, vertreten durch Dr. Josef Milchram ua, Rechtsanwiélte in Wien, gegen die beklagte
Partei O* R*, vertreten durch Mag. Johann Galanda und Dr. Anja Oberkofler, Rechtsanwilte in Wien, wegen
Feststellung gemaR Paragraph 54, Absatz eins, ASGG, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien vom 23. Oktober 2012, GZ 9 Ra 98/12s-20, mit dem der Berufung der beklagten Partei gegen
das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 12. April 2011, GZ 26 Cga 46/09p-16, nicht Folge gegeben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 1.329,84 EUR (darin 221,64 EUR USt) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte betreibt eine Blutspendezentrale, in der seit 1. 1. 2008 etwa 40 teilzeitbeschaftigte Mitarbeiter tatig sind.
Die mit diesen Mitarbeitern abgeschlossenen Dienstvertrage enthalten folgende Bestimmung:

.Die durchschnittliche Wochenarbeitszeit betragt 20 Stunden(in manchen Dienstvertragen: 25) und verteilt sich wie
folgt: flexibel laut Dienstplan. Diese wochentliche Durchschnittsarbeitszeit kann in einzelnen Wochen eines Zeitraums
von 52 Wochen im Rahmen der gesetzlichen Grenzen und Moglichkeiten Uber- oder unterschritten werden. Der
Durchrechnungszeitraum beginnt jeweils am 1. Janner des Kalenderjahres und endet am 31. Dezember des
Kalenderjahres. Ein allenfalls per 31. Dezember bestehender Saldo an Mehrstunden wird mit dem darauffolgenden
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Jannergehalt abgerechnet und ausbezahlt. Der Dienstnehmer verpflichtet sich, vom Dienstgeber angeordnete Mehr-
und/oder Uberstunden zu leisten.”,Die durchschnittliche Wochenarbeitszeit betragt 20 Stunden (in manchen
Dienstvertragen: 25) und verteilt sich wie folgt: flexibel laut Dienstplan. Diese wdchentliche Durchschnittsarbeitszeit
kann in einzelnen Wochen eines Zeitraums von 52 Wochen im Rahmen der gesetzlichen Grenzen und Mdoglichkeiten
Uber- oder unterschritten werden. Der Durchrechnungszeitraum beginnt jeweils am 1. Janner des Kalenderjahres und
endet am 31. Dezember des Kalenderjahres. Ein allenfalls per 31. Dezember bestehender Saldo an Mehrstunden wird
mit dem darauffolgenden Jannergehalt abgerechnet und ausbezahlt. Der Dienstnehmer verpflichtet sich, vom
Dienstgeber angeordnete Mehr-, und/oder Uberstunden zu leisten.”

Auf diese Dienstverhaltnisse kommt weder ein Kollektivvertrag noch eine Betriebsvereinbarung zur Anwendung. Ein
zwischen der Gewerkschaft der Privatangestellten und der Beklagten fir die Feststellung der Bezlige des
medizinischen Personals vereinbartes Gehaltsschema fur das Pflegepersonal bei den Sozialversicherungstragern
Osterreichs enthélt weder Regelungen (iber Teilzeitbeschaftigte oder von diesen geleisteten Mehrarbeitsstunden noch
Uber eine Durchrechnung der Arbeitszeit von Vollzeitbeschaftigten.

Die Dienstplédne bei der Beklagten werden flir zwei Wochen erstellt und zwei Wochen im Vorhinein ausgehangt. Nur die
far die Verteilung der Blutkonserven zustandigen Dienstnehmer haben Dienstpléne, die bereits einen Monat im
Vorhinein feststehen. Dienstnehmer, die bereits vor dem 1. 1. 2008 einen Teilzeitarbeitsvertrag mit der Beklagten
abgeschlossen haben, haben ein wohl erworbenes Recht, einzelne Tage nach ihren Winschen frei zu haben. Die
Ubrigen Dienstnehmer haben dieses Recht nicht, kénnen jedoch ihre Wiinsche anbringen. Die Beklagte versucht, bei
der Erstellung der Dienstplane auf diese Winsche Ricksicht zu nehmen. Nach Vorliegen des Dienstplans durch die
Beklagte haben die Mitarbeiter noch die Méglichkeit, untereinander Dienste zu tauschen. Der Dienstplan unterliegt oft
kurzfristigen Anderungen infolge Erkrankung eines Mitarbeiters oder hdheren Bedarfs an Blutkonserven durch
Krankenhauser. Der Anfall von Mehrstunden im Rahmen des Durchrechnungszeitraums ist betriebsbedingt.

Die Abrechnung des Durchrechnungszeitraums fir samtliche Teilzeitmitarbeiter erfolgt bezogen auf ein Kalenderjahr.
Der tatsachliche Zeitausgleich im Rahmen der vereinbarten Wochenarbeitszeit findet bei Teilzeitkraften durch die
Einteilung im Dienstplan ihre Umsetzung. Die am Ende eines Kalenderjahres anfallenden Mehrstunden der Mitarbeiter
werden zum Teil zu Beginn des Folgejahres ausbezahlt, zum Teil durch Zeitausgleich konsumiert.

D e rklagende Betriebsrat begehrt mit der vorliegenden Klage die Feststellung, dass ein 52-wdchiger
Durchrechnungszeitraum fir geleistete Mehrarbeit bei Teilzeitbeschaftigung aufgrund fehlender kollektivvertraglicher
Rechtsgestaltung unzuldssig sei und an Teilzeitbeschaftigte fur geleistete Mehrarbeit gemadR & 19d Abs 3a
Arbeitszeitgesetz (AZG) ein Mehrarbeitszuschlag in Héhe von 25 % zu bezahlen sei, sofern die Mehrarbeitsstunden
nicht innerhalb eines Kalendervierteljahres oder eines anderen festgelegten Zeitraums innerhalb von drei Monaten, in
dem sie angefallen sind, durch Zeitausgleich 1:1 ausgeglichen werden. Mehrarbeitsstunden seien nur dann nicht
zuschlagspflichtig, wenn sie innerhalb eines Kalendervierteljahres oder eines anderen festgelegten Zeitraums von drei
Monaten durch Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1 ausgeglichen wirden. Ein langerer Durchrechnungszeitraum kénne nur
durch Kollektivvertrag vorgesehen werden. Die in den Einzelvereinbarungen vorgesehene Durchrechnung Uber
52 Wochen sei unzulassig. Den Teilzeitbeschaftigten geblhre daher nach jedem Zeitraum von drei Monaten der
gesetzlich vorgesehene Mehrarbeitszuschlag.Der klagende Betriebsrat begehrt mit der vorliegenden Klage die
Feststellung, dass ein 52-wdchiger Durchrechnungszeitraum fir geleistete Mehrarbeit bei Teilzeitbeschaftigung
aufgrund fehlender kollektivvertraglicher Rechtsgestaltung unzuldssig sei und an Teilzeitbeschaftigte fur geleistete
Mehrarbeit gemal3 Paragraph 19 d, Absatz 3 a, Arbeitszeitgesetz (AZG) ein Mehrarbeitszuschlag in Héhe von 25 % zu
bezahlen sei, sofern die Mehrarbeitsstunden nicht innerhalb eines Kalendervierteljahres oder eines anderen
festgelegten Zeitraums innerhalb von drei Monaten, in dem sie angefallen sind, durch Zeitausgleich 1:1 ausgeglichen
werden. Mehrarbeitsstunden seien nur dann nicht zuschlagspflichtig, wenn sie innerhalb eines Kalendervierteljahres
oder eines anderen festgelegten Zeitraums von drei Monaten durch Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1 ausgeglichen
wulrden. Ein langerer Durchrechnungszeitraum konne nur durch Kollektivvertrag vorgesehen werden. Die in den
Einzelvereinbarungen vorgesehene Durchrechnung tber 52 Wochen sei unzuldssig. Den Teilzeitbeschaftigten gebihre
daher nach jedem Zeitraum von drei Monaten der gesetzlich vorgesehene Mehrarbeitszuschlag.

D i e Beklagte bestritt das Klagebegehren, beantragte dessen Abweisung und vertrat die Rechtsansicht, die
Vereinbarung Uber die Verteilung der Normalarbeitszeit mit einem Durchrechnungszeitraum von 52 Wochen sei
zulassig. Eine unregelmaRige Verteilung der Arbeitszeit kdnne auf einzelne Tage und Wochen im Vorhinein vereinbart



werden. Solange die Teilzeitbeschaftigten ihre Arbeitsleistung innerhalb der vereinbarten Grenzen erbringen wirden,

liege noch keine zuschlagspflichtige Mehrarbeit vor.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Eine jéhrliche Durchrechnung der Arbeitszeit bei Teilzeitbeschaftigten sei
nicht zuldssig. Deren Arbeitszeit mlsse regelmadBig sein oder bereits im Vorhinein fir einzelne Tage oder Wochen
vereinbart werden. Standig wechselnde Vereinbarungen Uber die Lage der Arbeitszeit wirden den Zweck der
Zuschlagsregelung unterlaufen. Nur durch Kollektivvertrag kénnten vom Gesetz abweichende Vereinbarungen
getroffen werden.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge und bestatigte das Ersturteil mit der MaRgabe, dass
festgestellt werde, dass eine Durchrechnung der Arbeitszeit der teilzeitbeschaftigten Mitarbeiter in der
Blutspendezentrale der Beklagten Uber mehr als drei Monate ohne kollektivvertragliche Rechtsgestaltung unzuldssig
sei und somit fur geleistete Mehrarbeitsstunden gemal3 8 19d Abs 3a AZG ein Anspruch auf einen Mehrarbeitszuschlag
in Hohe von 25 % bestehe, sofern die Mehrarbeitsstunden nicht innerhalb eines Kalendervierteljahres oder eines
anderen festgelegten Zeitraums innerhalb von drei Monaten, in dem sie angefallen seien, durch Zeitausgleich 1:1
ausgeglichen wirden. Die Vereinbarung einer Durchrechnung der Arbeitszeit von Teilzeitbeschaftigten Uber einen
Zeitraum von mehr als drei Monaten hinaus wirde schon der Absicht des Gesetzgebers widersprechen, weil der
Mehrarbeitszuschlag die Flexibilitdt des Arbeitnehmers abgelten solle. Auch wirden die Bestimmungen der 88 19d
Abs 3a und 19f AZG jeglichen Anwendungsbereich verlieren. Eine vom gesetzlichen Durchrechnungszeitraum von drei
Monaten (8 19d Abs 3b Z 1 AZG) abweichende Vereinbarung kénne daher nicht wie im vorliegenden Fall
einzelvertraglich, sondern nur kollektivvertraglich vereinbart werden. Der Spruch des Ersturteils sei lediglich praziser zu
fassen gewesen.Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge und bestatigte das Ersturteil mit der
Mal3gabe, dass festgestellt werde, dass eine Durchrechnung der Arbeitszeit der teilzeitbeschaftigten Mitarbeiter in der
Blutspendezentrale der Beklagten Uber mehr als drei Monate ohne kollektivvertragliche Rechtsgestaltung unzulassig
sei und somit fur geleistete Mehrarbeitsstunden gemalR Paragraph 19 d, Absatz 3 a, AZG ein Anspruch auf einen
Mehrarbeitszuschlag in Hohe von 25 % bestehe, sofern die Mehrarbeitsstunden nicht innerhalb eines
Kalendervierteljahres oder eines anderen festgelegten Zeitraums innerhalb von drei Monaten, in dem sie angefallen
seien, durch Zeitausgleich 1:1 ausgeglichen wurden. Die Vereinbarung einer Durchrechnung der Arbeitszeit von
Teilzeitbeschaftigten Uber einen Zeitraum von mehr als drei Monaten hinaus wirde schon der Absicht des
Gesetzgebers widersprechen, weil der Mehrarbeitszuschlag die Flexibilitat des Arbeitnehmers abgelten solle. Auch
wlrden die Bestimmungen der Paragraphen 19 d, Absatz 3 a und 19 f AZG jeglichen Anwendungsbereich verlieren.
Eine vom gesetzlichen Durchrechnungszeitraum von drei Monaten (Paragraph 19 d, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG)
abweichende Vereinbarung koénne daher nicht wie im vorliegenden Fall einzelvertraglich, sondern nur
kollektivvertraglich vereinbart werden. Der Spruch des Ersturteils sei lediglich praziser zu fassen gewesen.

Gegen die Berufungsentscheidung richtet sich dieRevision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit
dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne einer vollinhaltlichen Klagsabweisung abzuandern.

Der Klager beantragt, der Revision, so diese als zuldssig erachtet werde, nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Beklagten ist gemalR§ 502 Abs 1 ZPO zulassig, aber nicht berechtigtDie Revision der Beklagten ist
gemal Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zuldssig, aber nicht berechtigt.

1. Mit der am 1. 1. 2008 in Kraft getretenen NovelleBGBI | 2007/61 wurde das Arbeitszeitgesetz (AZG) in mehreren
Bereichen gedndert. Wesentlicher Inhalt der AZG-Novelle 2007 war die Novellierung des & 19d AZG, der die
Teilzeitarbeit regelt. Herzstlick dieser Novelle war die erstmalige Einfihrung einer Zuschlagspflicht fur die Mehrarbeit
von Teilzeitbeschaftigten. Damit sollte die Kostengerechtigkeit zwischen Teilzeitarbeit und Vollzeitarbeit geférdert, die
Zerlegung von Vollzeitarbeitsplatzen in Teilzeitarbeitspldtze hintangehalten sowie die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf gefordert werden (RV 141 BIgNR 23. GP 2). Im Zuge dessen wurden auch die Regelungen Uber die Vereinbarung
der Lage und die Anderung des AusmaRes der Arbeitszeit modifiziert.1. Mit der am 1. 1. 2008 in Kraft getretenen
Novelle BGBI | 2007/61 wurde das Arbeitszeitgesetz (AZG) in mehreren Bereichen geandert. Wesentlicher Inhalt der
AZG-Novelle 2007 war die Novellierung des Paragraph 19 d, AZG, der die Teilzeitarbeit regelt. Herzstlick dieser Novelle
war die erstmalige Einfihrung einer Zuschlagspflicht fiir die Mehrarbeit von Teilzeitbeschaftigten. Damit sollte die
Kostengerechtigkeit zwischen Teilzeitarbeit und Vollzeitarbeit geférdert, die Zerlegung von Vollzeitarbeitsplatzen in
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Teilzeitarbeitsplatze hintangehalten sowie die Vereinbarkeit von Familie und Beruf geférdert werden
Regierungsvorlage 141, BIgNR 23. Gesetzgebungsperiode 2, ). Im Zuge dessen wurden auch die Regelungen Uber die
Vereinbarung der Lage und die Anderung des AusmaRes der Arbeitszeit modifiziert.

2.819d AZG (,Teilzeitarbeit”) lautet auszugsweise wie folgt:2. Paragraph 19 d, AZG (,Teilzeitarbeit”) lautet auszugsweise

wie folgt:

(1) Teilzeitarbeit liegt vor, wenn die vereinbarte Wochenarbeitszeit die gesetzliche Normalarbeitszeit oder eine durch
Normen der kollektiven Rechtsgestaltung festgelegte kiirzere Normalarbeitszeit im Durchschnitt unterschreitet. Einer
Norm der kollektiven Rechtsgestaltung ist gleichzuhalten, wenn eine durch Betriebsvereinbarung festgesetzte kirzere
Normalarbeitszeit mit anderen Arbeitnehmern, fur die kein Betriebsrat errichtet ist, einzelvertraglich vereinbart wird.

(2) AusmaR und Lage der Arbeitszeit und ihre Anderung sind zu vereinbaren, sofern sie nicht durch Normen der
kollektiven Rechtsgestaltung festgesetzt werden. Die Anderung des AusmaRes der regelmaRigen Arbeitszeit bedarf der
Schriftform. § 19¢ Abs 2 und 3 sind anzuwenden. Eine ungleichmafiige Verteilung der Arbeitszeit auf einzelne Tage und
Wochen kann im Vorhinein vereinbart werden.(2) AusmaR und Lage der Arbeitszeit und ihre Anderung sind zu
vereinbaren, sofern sie nicht durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung festgesetzt werden. Die Anderung des
Ausmales der regelmaRigen Arbeitszeit bedarf der Schriftform. Paragraph 19 ¢, Absatz 2 und 3 sind anzuwenden. Eine
ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit auf einzelne Tage und Wochen kann im Vorhinein vereinbart werden.

(3) Teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer sind zur Arbeitsleistung Uber das vereinbarte Arbeitszeitausmal (Mehrarbeit) nur

insoweit verpflichtet, als
1. gesetzliche Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder der Arbeitsvertrag dies vorsehen,

2. ein erhohter Arbeitsbedarf vorliegt oder die Mehrarbeit zur Vornahme von Vor- und Abschlussarbeiten (§ 8)
erforderlich ist, und2. ein erhdhter Arbeitsbedarf vorliegt oder die Mehrarbeit zur Vornahme von Vor- und
Abschlussarbeiten (Paragraph 8,) erforderlich ist, und

3. berucksichtigungswirdige Interessen des Arbeitnehmers der Mehrarbeit nicht entgegenstehen.

(3a) FUr Mehrarbeitsstunden gemalR Abs 3 gebuUhrt ein Zuschlag von 25 %. &8 10 Abs 3 ist anzuwenden.(3a) Fir
Mehrarbeitsstunden gemaR Absatz 3, gebihrt ein Zuschlag von 25 %. Paragraph 10, Absatz 3, ist anzuwenden.

(3b) Mehrarbeitsstunden sind nicht zuschlagspflichtig, wenn

1. sie innerhalb des Kalendervierteljahrs oder eines anderen festgelegten Zeitraums von drei Monaten, in dem sie
angefallen sind, durch Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1 ausgeglichen werden;

2. bei gleitender Arbeitszeit die vereinbarte Arbeitszeit innerhalb der Gleitzeitperiode im Durchschnitt nicht
Uberschritten wird. 8 6 Abs 1a ist sinngemaR anzuwenden.2. bei gleitender Arbeitszeit die vereinbarte Arbeitszeit
innerhalb der Gleitzeitperiode im Durchschnitt nicht Uberschritten wird. Paragraph 6, Absatz eins a, ist sinngemaR

anzuwenden.

(3f) Der Kollektivvertrag kann Abweichungen von Abs 3a bis 3e zulassen(3f) Der Kollektivvertrag kann Abweichungen
von Absatz 3 a bis 3 e zulassen.

3 .Zunachst kann dahingestellt bleiben, ob die zwischen den Arbeitsvertragsparteien abgeschlossene
Arbeitszeitvereinbarung in Einklang mit § 19d Abs 2 und 3 AZG steht, weil der Klager nicht die Unzulassigkeit dieser
Vereinbarung geltend macht, sondern mit seiner Klage nur die Vergitung der von den Teilzeitbeschaftigten auf Basis
der konkreten Arbeitszeitvereinbarung erbrachten Mehrleistungen mit dem Mehrarbeitszuschlag gemal3 § 19d Abs 3a
AZG anstrebt.3. Zunachst kann dahingestellt bleiben, ob die zwischen den Arbeitsvertragsparteien abgeschlossene
Arbeitszeitvereinbarung in Einklang mit Paragraph 19 d, Absatz 2 und 3 AZG steht, weil der Klager nicht die
Unzulassigkeit dieser Vereinbarung geltend macht, sondern mit seiner Klage nur die Vergltung der von den
Teilzeitbeschaftigten auf Basis der konkreten Arbeitszeitvereinbarung erbrachten Mehrleistungen mit dem
Mehrarbeitszuschlag gemal3 Paragraph 19 d, Absatz 3 a, AZG anstrebt.

4. Keine der Parteien hat sich auf die Anwendbarkeit eines Kollektivvertrags berufen (vgl RIS-JustizRS0085629; zuletzt
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8 ObA 14/12k). Vielmehr ist zwischen den Parteien unstrittig, dass fir die Beantwortung der hier maf3geblichen
Rechtsfragen keine anwendbaren kollektivvertraglichen Normen bestehen.4. Keine der Parteien hat sich auf die
Anwendbarkeit eines Kollektivvertrags berufen vergleiche RIS-Justiz RS0085629; zuletzt8 ObA 14/12k). Vielmehr ist
zwischen den Parteien unstrittig, dass fur die Beantwortung der hier mal3geblichen Rechtsfragen keine anwendbaren
kollektivvertraglichen Normen bestehen.

5. Zur Frage, ob § 19d Abs 2 letzter Satz, Abs 3b Z 1 AZG, wonach eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit auf
einzelne Tage und Wochen im Vorhinein vereinbart werden kann und geleistete Mehrarbeitsstunden innerhalb eines
Zeitraums von drei Monaten durch Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1 auszugleichen sind, so auszulegen ist, dass das
Gesetz damit einen (maximalen) Durchrechnungszeitraum von drei Monaten festgelegt hat, liegt noch keine
hdchstgerichtliche Rechtsprechung vor. Es gibt aber zahlreiche Stellungnahmen im Schrifttum und in der Lehre, wobei
folgende hervorzuheben sind:5. Zur Frage, ob Paragraph 19 d, Absatz 2, letzter Satz, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG,
wonach eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit auf einzelne Tage und Wochen im Vorhinein vereinbart werden
kann und geleistete Mehrarbeitsstunden innerhalb eines Zeitraums von drei Monaten durch Zeitausgleich im
Verhéltnis 1:1 auszugleichen sind, so auszulegen ist, dass das Gesetz damit einen (maximalen)
Durchrechnungszeitraum von drei Monaten festgelegt hat, liegt noch keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung vor. Es
gibt aber zahlreiche Stellungnahmen im Schrifttum und in der Lehre, wobei folgende hervorzuheben sind:

5.1. Schrank (AZG? § 19d Rz 40; weiters in Mehrarbeitszuschlage bei Langfristdurchrechnung von Teilzeitbeschaftigten?,
ZAS 2007/40, und auch in Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 43 f) ist der Ansicht, dass & 19d Abs 2
letzter Satz AZG nur klarstellenden Charakter habe und insbesondere keine der nach den 88 4, 4a und 4b AZG
moglichen und nach § 19c Abs 1 bis 3 AZG zulassigen Vorausgestaltungen der Lage der Arbeitszeit einschranke. Die in
§ 19d Abs 2 letzter Satz AZG genannten ,einzelnen Wochen” seien nicht anders oder enger zu verstehen als in § 4
Abs 3, 4 und 6 AZG, wo sie im Regelungskontext von Einarbeitungen und Durchrechnungen vorkdamen, zu deren
Wesen es gehore, dass die Normalarbeitszeit in einzelnen Wochen des jeweiligen Einarbeitungs- oder
Durchrechnungszeitraums unterschiedliche Ausmale habe. § 19d Abs 2 letzter Satz AZG verlange daher fur Teilzeit-
Durchrechnungsvereinbarungen keine GleichmaRigkeit in einzelnen Wochen, unabhangig von der Lange der
Durchrechnungszeitrdume. Nur dieses Verstandnis passe auch in das Wertungsgeflige der Altersteilzeit (Zulassigkeit
von Teilzeit-Durchrechnungen bis zu einem Jahr), die arbeitszeitrechtlich eine Teilzeit sei wie jede andere. Auch nach
den Materialien zur AZG-Novelle 2007 solle durch die Regelung des Mehrarbeitszuschlags die derzeit mogliche
Flexibilitat nicht ausgeschaltet werden. Dem Gesetzgeber gehe es auch nicht vorrangig um den Zuschlag. Ziel sei
vielmehr die vertragliche Normalzeitanpassung an die faire Wirklichkeit und entsprechende Vorhersehbarkeit der
EntgelthOhe. Der Gesetzgeber habe in die Moglichkeiten der Vereinbarung flexibler Verteilungen des fairen
Teilzeitvolumens nicht eingreifen wollen. Eine Durchrechnung der Normalarbeitszeit werde daher auch bei Teilzeit
nicht ausgeschlossen. Teilzeitdurchrechnungsvereinbarungen mussten weder auf die in § 19d Abs 3b Z 1 AZG
genannten drei Monate beschrankt noch durften langere Normalzeit-Durchrechnungen nur bei gleitender Arbeitszeit
(wegen Z 2 leg cit) und bei besonderen Abweichungsregelungen im KollV (8 19d Abs 3f AZG) zugelassen sein. Die - von
Heilegger/Schwarz hervorgehobene - besondere Schutzbedirftigkeit von Teilzeitbeschaftigten widerspreche diesem
Ergebnis nicht, weil es zweifellos zahlreiche Lebenssituationen gebe, in denen angemessene
Durchrechnungsvereinbarungen auch fir Arbeitnehmer wichtig und von Vorteil seien.5.1. Schrank (AZG? Paragraph 19
d, Rz 40; weiters in Mehrarbeitszuschlage bei Langfristdurchrechnung von Teilzeitbeschaftigten?, ZAS 2007/40, und
auch in Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 43 f) ist der Ansicht, dass Paragraph 19 d, Absatz 2, letzter
Satz AZG nur klarstellenden Charakter habe und insbesondere keine der nach den Paragraphen 4, 4 a und 4 b AZG
moglichen und nach Paragraph 19 ¢, Absatz eins bis 3 AZG zuldssigen Vorausgestaltungen der Lage der Arbeitszeit
einschranke. Die in Paragraph 19 d, Absatz 2, letzter Satz AZG genannten ,einzelnen Wochen" seien nicht anders oder
enger zu verstehen als in Paragraph 4, Absatz 3, 4 und 6 AZG, wo sie im Regelungskontext von Einarbeitungen und
Durchrechnungen vorkdmen, zu deren Wesen es gehdre, dass die Normalarbeitszeit in einzelnen Wochen des
jeweiligen Einarbeitungs- oder Durchrechnungszeitraums unterschiedliche Ausmafle habe. Paragraph 19 d, Absatz 2,
letzter Satz AZG verlange daher fir Teilzeit-Durchrechnungsvereinbarungen keine GleichmaRigkeit in einzelnen
Wochen, unabhangig von der Lange der Durchrechnungszeitrdume. Nur dieses Verstandnis passe auch in das
Wertungsgeflige der Altersteilzeit (Zulassigkeit von Teilzeit-Durchrechnungen bis zu einem Jahr), die
arbeitszeitrechtlich eine Teilzeit sei wie jede andere. Auch nach den Materialien zur AZG-Novelle 2007 solle durch die
Regelung des Mehrarbeitszuschlags die derzeit mogliche Flexibilitat nicht ausgeschaltet werden. Dem Gesetzgeber
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gehe es auch nicht vorrangig um den Zuschlag. Ziel sei vielmehr die vertragliche Normalzeitanpassung an die faire
Wirklichkeit und entsprechende Vorhersehbarkeit der Entgelthéhe. Der Gesetzgeber habe in die Mdglichkeiten der
Vereinbarung flexibler Verteilungen des fairen Teilzeitvolumens nicht eingreifen wollen. Eine Durchrechnung der
Normalarbeitszeit werde daher auch bei Teilzeit nicht ausgeschlossen. Teilzeitdurchrechnungsvereinbarungen
mussten weder auf die in Paragraph 19 d, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG genannten drei Monate beschrankt noch diirften
langere Normalzeit-Durchrechnungen nur bei gleitender Arbeitszeit (wegen Ziffer 2, leg cit) und bei besonderen
Abweichungsregelungen im KollV (Paragraph 19 d, Absatz 3 f, AZG) zugelassen sein. Die - von Heilegger/Schwarz
hervorgehobene - besondere Schutzbediirftigkeit von Teilzeitbeschaftigten widerspreche diesem Ergebnis nicht, weil
es zweifellos zahlreiche Lebenssituationen gebe, in denen angemessene Durchrechnungsvereinbarungen auch fir
Arbeitnehmer wichtig und von Vorteil seien.

5.2. Nach Rauch (Diskussionspunkte zum neuen Mehrarbeitszuschlag, ASoK 2008, 92) spreche - unter Hinweis auf
Schrank - nichts dagegen, Durchrechnungsmodelle (§ 4 Abs 4f,§ 4 Abs 7 Z 3 AZG) auch auf Teilzeitbeschaftigte
anzuwenden. Der Teilzeitbeschéaftigte musse nur letztlich im Durchrechnungszeitraum auf die mit ihm vereinbarte
wochentliche Anzahl an Arbeitsstunden kommen. Damit werde im Rahmen eines Durchrechnungsmodells mit
teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmern nur jene Flexibilitat vereinbart, die auch mit Vollzeitbeschaftigten geregelt werden
kdénne. Abgesehen davon kdnne laut ausdricklicher gesetzlicher Bestimmung eine ungleichmaRige Verteilung der
Arbeitszeit auf einzelne Tage und Wochen im Vorhinein vereinbart werden (8 19d Abs 2 AZG).5.2. Nach Rauch
(Diskussionspunkte zum neuen Mehrarbeitszuschlag, ASoK 2008, 92) spreche - unter Hinweis auf Schrank - nichts
dagegen, Durchrechnungsmodelle (Paragraph 4, Absatz 4 f, Paragraph 4, Absatz 7, Ziffer 3, AZG) auch auf
Teilzeitbeschaftigte anzuwenden. Der Teilzeitbeschaftigte misse nur letztlich im Durchrechnungszeitraum auf die mit
ihm vereinbarte wochentliche Anzahl an Arbeitsstunden kommen. Damit werde im Rahmen eines
Durchrechnungsmodells mit teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmern nur jene Flexibilitdt vereinbart, die auch mit
Vollzeitbeschéftigten geregelt werden kdénne. Abgesehen davon kénne laut ausdricklicher gesetzlicher Bestimmung
eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit auf einzelne Tage und Wochen im Vorhinein vereinbart werden
(Paragraph 19 d, Absatz 2, AZG).

5.3. Risak (Der Mehrarbeitszuschlag -

Uberlegungen zu den Neuerungen in§8 19d AZG, ZAS 2007/42, und in Aktuelle Rechtsprobleme des
Mehrarbeitszuschlags - Zeitausgleich - Durchrechnung

- Differenzstunden, ZAS 2009/49) verweist darauf, dass der Mehrarbeitszuschlag auf individueller Ebene - anders als
der Uberstundenzuschlag - vor allem der Abgeltung der Flexibilitit von Teilzeitbeschaftigten diene. Er stelle keinen
Belastungsausgleich dar und sei demnach - worauf seine Hohe hinweisen konnte - auch kein ,halber
Uberstundenzuschlag”, sondern ein Zuschlag mit einer eigenen Zwecksetzung. Sehe man in der
JTeilzeitdurchrechnung” (auch) ein gesetzlich zugelassenes Durchrechnungsmodell, so fihre dies zu Konsequenzen,
die sich mit der Intention des Gesetzgebers, einen Ausgleich zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen
herbeizufihren, weit besser harmonisieren lieBen: Der nach § 19d Abs 3b Z 1 AZG zulassige mehrmonatige
Durchrechnungszeitraum stelle ja eine ,ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit” dar. Damit erscheine eine
Einschrankung auf ,wenige Wochen” unzuldssig. Dass langere Durchrechnungszeitrdume ohne weitere zeitliche
Einschrankungen durch Kollektivvertrag eroffnet werden kdnnten, ergebe sich aus 8 19d Abs 3f AZG, wonach der
Kollektivvertrag Abweichungen von § 19d Abs 3a bis 3e AZG zulassen kénne. Auch wenn man aus dem letzten Satz des
§ 19d Abs 2 AZG Einschrankungen ableiten wolle, sei diese Bestimmung kollektivvertragsdispositiv5.3. Risak (Der
Mehrarbeitszuschlag -, Uberlegungen zu den Neuerungen in Paragraph 19 d, AZG, ZAS 2007/42, und in Aktuelle
Rechtsprobleme des Mehrarbeitszuschlags - Zeitausgleich - Durchrechnung, - Differenzstunden, ZAS 2009/49) verweist
darauf, dass der Mehrarbeitszuschlag auf individueller Ebene - anders als der Uberstundenzuschlag - vor allem der
Abgeltung der Flexibilitdit von Teilzeitbeschaftigten diene. Er stelle keinen Belastungsausgleich dar und sei
demnach - worauf seine Héhe hinweisen kénnte - auch kein ,halber Uberstundenzuschlag”, sondern ein Zuschlag mit
einer eigenen Zwecksetzung. Sehe man in der ,Teilzeitdurchrechnung” (auch) ein gesetzlich zugelassenes
Durchrechnungsmodell, so fihre dies zu Konsequenzen, die sich mit der Intention des Gesetzgebers, einen Ausgleich
zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen herbeizufiihren, weit besser harmonisieren lieBen: Der nach
Paragraph 19 d, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG zuldssige mehrmonatige Durchrechnungszeitraum stelle ja eine
Lungleichmaliige Verteilung der Arbeitszeit” dar. Damit erscheine eine Einschrankung auf ,wenige Wochen" unzulassig.
Dass langere Durchrechnungszeitraume ohne weitere zeitliche Einschrankungen durch Kollektivvertrag eroffnet


https://www.jusline.at/gesetz/azg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/azg/paragraf/19d
https://www.jusline.at/gesetz/azg/paragraf/19d
https://www.jusline.at/gesetz/azg/paragraf/19d

werden konnten, ergebe sich aus Paragraph 19 d, Absatz 3 f, AZG, wonach der Kollektivvertrag Abweichungen von
Paragraph 19 d, Absatz 3 a bis 3 e AZG zulassen kénne. Auch wenn man aus dem letzten Satz des Paragraph 19 d,
Absatz 2, AZG Einschrankungen ableiten wolle, sei diese Bestimmung kollektivvertragsdispositiv.

5.4.Heilegger (Keine Durchrechnung bei Teilzeitbeschaftigten, DRdAA 2008, 283) undHeilegger/Schwarz (in
Heilegger/Klein/Schwarz, AZG* § 19d 453 f) leiten aus dem ihres Erachtens klaren Gesetzeswortlaut des § 19d Abs 2
letzter Satz AZG ab, dass eine Durchrechnung der Arbeitszeit bei Teilzeitbeschaftigten nicht zuldssig sei, was in Hinblick
auf deren besondere Schutzwuirdigkeit durchaus konsequent und sachgerecht erscheine. Die Arbeitszeit musse
regelmallig sein oder bereits im Vorhinein fir die einzelnen Tage und Wochen vereinbart werden. Auch ware der
zuschlagsbefreiende Konsum von Mehrstunden bei Durchrechnung gar nicht méglich, da Zeitausgleich nach & 19d
Abs 3b Z 1 AZG vereinbart werden musse, also eine Anordnung durch den Arbeitgeber nicht zulassig sei (aA sei
offenbar Schrank). Auch Risak Gbersehe, dass gemal § 19d Abs 3f AZG zwar Abweichungen von § 19d Abs 3a bis 3e
AZG mdglich seien - nicht jedoch von § 19d Abs 2 AZG. Die Bestimmung stelle klar, dass eine ungleichmaRige Verteilung
der Arbeitszeit im Vorhinein auf die einzelnen Tage und Wochen vereinbart werden miusse, andernfalls der
Mehrarbeitszuschlag anfalle.5.4. Heilegger (Keine Durchrechnung bei Teilzeitbeschaftigten, DRAA 2008, 283) und
Heilegger/Schwarz (in Heilegger/Klein/Schwarz, AZG® Paragraph 19 d, 453 f) leiten aus dem ihres Erachtens klaren
Gesetzeswortlaut des Paragraph 19 d, Absatz 2, letzter Satz AZG ab, dass eine Durchrechnung der Arbeitszeit bei
Teilzeitbeschaftigten nicht zuldssig sei, was in Hinblick auf deren besondere Schutzwuirdigkeit durchaus konsequent
und sachgerecht erscheine. Die Arbeitszeit misse regelmaRig sein oder bereits im Vorhinein flr die einzelnen Tage
und Wochen vereinbart werden. Auch ware der zuschlagsbefreiende Konsum von Mehrstunden bei Durchrechnung
gar nicht moglich, da Zeitausgleich nach Paragraph 19 d, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG vereinbart werden musse, also
eine Anordnung durch den Arbeitgeber nicht zuldssig sei (aA sei offenbar Schrank). Auch Risak Gbersehe, dass gemaf}
Paragraph 19 d, Absatz 3 f, AZG zwar Abweichungen von Paragraph 19 d, Absatz 3 a bis 3 e AZG mdoglich seien - nicht
jedoch von Paragraph 19 d, Absatz 2, AZG. Die Bestimmung stelle klar, dass eine ungleichmaRige Verteilung der
Arbeitszeit im Vorhinein auf die einzelnen Tage und Wochen vereinbart werden misse, andernfalls der
Mehrarbeitszuschlag anfalle.

Die Vereinbarung einer ungleichmaRigen Verteilung der Arbeitszeit nach8 19d AZG dirfe nicht mit den
Durchrechnungsmoglichkeiten des &8 4 AZG verwechselt werden. Diese wirden nur die maximal zuldssige tagliche und
wdchentliche Normalarbeitszeit regeln, somit die Frage, ob Uberstunden anfallen und ein entsprechender
Uberstundenzuschlag zustehe.§ 19d AZG enthalte hingegen keine Bestimmungen (ber die maximal zul3ssige
Normalarbeitszeit, sondern regle die Konsequenzen der Uberschreitung der individuell vereinbarten Arbeitszeit. Dabei
handle es sich nicht um die gesetzliche ,Normalarbeitszeit”. Im ersten Absatz des § 19d AZG werde in der Definition
von Teilzeitarbeit vielmehr die ,vereinbarte Wochenarbeitszeit” der gesetzlichen oder kollektivvertraglichen, bei
Vorliegen eines entsprechenden Ermachtigungstatbestands auch einer aus Betriebsvereinbarung stammenden
Normalarbeitszeit gegenubergestellt. Nur kollektive Rechtsquellen (und Einzelvereinbarungen im wohl aufRlerst
seltenen Spezialfall des § 19d Abs 1 letzter Satz AZG) kdnnten die Normalarbeitszeit festlegen. Gehe es hingegen um
die Folgen einer Uberschreitung des individuell vereinbarten, geringeren ArbeitszeitausmaRes, dh um den
Mehrarbeitszuschlag, so sei dies nicht etwa nach den Regelungen Uber die Normalarbeitszeit (8 4 AZG) zu beurteilen,
sondern ausschlieBlich nach 8 19d AZG. Dementsprechend finde sich§ 19d AZG auch in Abschnitt 6a des AZG, der
vertragsrechtliche Bestimmungen enthalte.Die Vereinbarung einer ungleichmaRigen Verteilung der Arbeitszeit nach
Paragraph 19 d, AZG dirfe nicht mit den Durchrechnungsmoglichkeiten des Paragraph 4, AZG verwechselt werden.
Diese wuirden nur die maximal zuldssige tagliche und wochentliche Normalarbeitszeit regeln, somit die Frage, ob
Uberstunden anfallen und ein entsprechender Uberstundenzuschlag zustehe. Paragraph 19 d, AZG enthalte hingegen
keine Bestimmungen Uber die maximal zuldssige Normalarbeitszeit, sondern regle die Konsequenzen der
Uberschreitung der individuell vereinbarten Arbeitszeit. Dabei handle es sich nicht um die gesetzliche
+Normalarbeitszeit”. Im ersten Absatz des Paragraph 19 d, AZG werde in der Definition von Teilzeitarbeit vielmehr die
Jvereinbarte Wochenarbeitszeit” der gesetzlichen oder kollektivvertraglichen, bei Vorliegen eines entsprechenden
Ermachtigungstatbestands auch einer aus Betriebsvereinbarung stammenden Normalarbeitszeit gegentbergestellt.
Nur kollektive Rechtsquellen (und Einzelvereinbarungen im wohl duRerst seltenen Spezialfall des Paragraph 19 d,
Absatz eins, letzter Satz AZG) kénnten die Normalarbeitszeit festlegen. Gehe es hingegen um die Folgen einer
Uberschreitung des individuell vereinbarten, geringeren ArbeitszeitausmaRes, dh um den Mehrarbeitszuschlag, so sei
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dies nicht etwa nach den Regelungen Uber die Normalarbeitszeit (Paragraph 4, AZG) zu beurteilen, sondern
ausschlief3lich nach Paragraph 19 d, AZG. Dementsprechend finde sich Paragraph 19 d, AZG auch in Abschnitt 6a des
AZG, der vertragsrechtliche Bestimmungen enthalte.

5.5. Schindler (in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 53 f) sieht in der Vorkehrung des Gesetzgebers, wonach eine
ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit nur mehr auf einzelne Tage und Wochen zuldssig sei und nur mehr im
Vorhinein vereinbart werden kdnne, Vereinbarungen Uber die Durchrechnung der Normalarbeitszeit von
Teilzeitbeschaftigten massiv beschrankt. ,Einzelne” Wochen kénnten wohl duBBerstenfalls - und im Wesentlichen um
einen Gleichklang mit dem 3-Monatszeitraum des 8 19d Abs 3b Z 1 AZG herzustellen - bis zu einer Hochstzahl von
13 Wochen, also drei Monaten angenommen werden. Jeder langere ,Durchrechnungszeitraum” sei fur Teilzeitarbeit
seit 1. 1. 2008 unzulassig. Dies sei auch im Hinblick auf die §§ 4 bis 4c AZG von Bedeutung: Die Teilzeitarbeit werde von
der ,ungleichen Verteilung der Normalarbeitszeit” nach diesen Gesetzesstellen nicht erfasst. Dieses Normen wirden
nur Voraussetzungen und Grenzen der ungleichen Verteilung der Normalarbeitszeit, nicht aber einer kurzeren,
vereinbarten Arbeitszeit erfassen. Dieses Ergebnis sei auch wegen der Verdrangung der 88 4 bis 4c AZG durch die
speziellere Norm des § 19d Abs 2 letzter Satz AZG unbestreitbar und wirde auch durch die gesetzlichen Regeln zur
gleitenden Arbeitszeit bekraftigt.5.5. Schindler (in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 53 f) sieht in der Vorkehrung des
Gesetzgebers, wonach eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit nur mehr auf einzelne Tage und Wochen
zulassig sei und nur mehr im Vorhinein vereinbart werden kdnne, Vereinbarungen Uber die Durchrechnung der
Normalarbeitszeit von Teilzeitbeschaftigten massiv beschrankt. ,Einzelne” Wochen kénnten wohl duRerstenfalls - und
im Wesentlichen um einen Gleichklang mit dem 3-Monatszeitraum des Paragraph 19 d, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG
herzustellen - bis zu einer Héchstzahl von 13 Wochen, also drei Monaten angenommen werden. Jeder langere
LDurchrechnungszeitraum” sei fur Teilzeitarbeit seit 1. 1. 2008 unzuldssig. Dies sei auch im Hinblick auf die
Paragraphen 4 bis 4 ¢ AZG von Bedeutung: Die Teilzeitarbeit werde von der ,ungleichen Verteilung der
Normalarbeitszeit” nach diesen Gesetzesstellen nicht erfasst. Dieses Normen wirden nur Voraussetzungen und
Grenzen der ungleichen Verteilung der Normalarbeitszeit, nicht aber einer kiirzeren, vereinbarten Arbeitszeit erfassen.
Dieses Ergebnis sei auch wegen der Verdrangung der Paragraphen 4 bis 4 ¢ AZG durch die speziellere Norm des
Paragraph 19 d, Absatz 2, letzter Satz AZG unbestreitbar und wirde auch durch die gesetzlichen Regeln zur gleitenden
Arbeitszeit bekraftigt.

5.6.Thoény (Die Teilzeitbeschaftigung 51) halt zusammenfassend fest, dass echte Durchrechnungen mit
Teilzeitbeschaftigten den Schutzbestimmungen widersprachen.

5.7. Nach Felten (in Grillberger, AZG3 § 19d Rz 14) lasse sich eine eigenstandige Moglichkeit der Durchrechnung der
Arbeitszeit aus dem Hinweis auf die Zuldssigkeit einer ungleichmaRigen Verteilung der Arbeitszeit nicht ableiten. Auch
eine Durchrechnung gemafd &8 4 Abs 4 und Abs 6 AZG sowie § 4a AZG komme (mit Hinweis aufHeilegger und Schindler)
nicht in Betracht.5.7. Nach Felten (in Grillberger, AZG3 Paragraph 19 d, Rz 14) lasse sich eine eigenstandige Mdglichkeit
der Durchrechnung der Arbeitszeit aus dem Hinweis auf die Zuldssigkeit einer ungleichmaliigen Verteilung der
Arbeitszeit nicht ableiten. Auch eine Durchrechnung gemald Paragraph 4, Absatz 4 und Absatz 6, AZG sowie Paragraph
4 a, AZG komme (mit Hinweis auf Heilegger und Schindler) nicht in Betracht.

6. Das Revisionsgericht hat dazu Folgendes erwogen:

Nach & 19d Abs 3 letzter Satz AZG kann eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit auf einzelne Tage und Wochen
im Vorhinein vereinbart werden. Nach den Materialien handelt es sich dabei nur um eine Klarstellung. Solange sich
diese unregelmaRige Verteilung innerhalb dieser im Vorhinein vereinbarten Grenzen befinde, liege schon
definitionsgemal keine Mehrarbeit vor und kdnne demzufolge auch kein Zuschlag anfallen. Im Umkehrschluss ergebe
sich daraus aber auch eindeutig, dass eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit zu einem Mehrarbeitszuschlag
fihren kénne, wenn sie nicht im Vorhinein vereinbart sei (RV 141 BIgNR 23. GP 6).Nach Paragraph 19 d, Absatz 3,
letzter Satz AZG kann eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit auf einzelne Tage und Wochen im Vorhinein
vereinbart werden. Nach den Materialien handelt es sich dabei nur um eine Klarstellung. Solange sich diese
unregelmalige Verteilung innerhalb dieser im Vorhinein vereinbarten Grenzen befinde, liege schon definitionsgemafd
keine Mehrarbeit vor und kdnne demzufolge auch kein Zuschlag anfallen. Im Umkehrschluss ergebe sich daraus aber
auch eindeutig, dass eine ungleichmaRige Verteilung der Arbeitszeit zu einem Mehrarbeitszuschlag fuhren konne,
wenn sie nicht im Vorhinein vereinbart sei Regierungsvorlage 141, BIgNR 23. Gesetzgebungsperiode 6, ).
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Die Frage, ob Mehrarbeit vorliegt, ist von der Frage zu trennen, ob fir die geleistete Mehrarbeit ein Zuschlag nach
§19d Abs 3a AZG gebuhrt. Ob Mehrarbeitsstunden mit dem Mehrarbeitszuschlag zu vergiten sind, regelt § 19d Abs 3a
bis 3f AZG. Nach § 19d Abs 3a AZG gebuhrt fur Mehrarbeitsstunden gemald Abs 3 grundsatzlich ein Zuschlag von 25 %.
Regelungen zur Vermeidung des Mehrarbeitszuschlags finden sich in den Bestimmungen des 8 19d Abs 3b bis 3d AZG.
Nach § 19d Abs 3b Z 1 AZG sind Mehrarbeitsstunden zuschlagsfrei, wenn sie innerhalb des Kalendervierteljahres oder
eines anderen festgelegten Zeitraums von drei Monaten, in dem sie angefallen sind, durch Zeitausgleich im Verhaltnis
1:1 ausgeglichen werden. Keine Zuschlagspflicht besteht nach 8 19d Abs 3b Z 2 AZG ferner, wenn bei gleitender
Arbeitszeit die vereinbarte Arbeitszeit innerhalb der Gleitzeitperiode im Durchschnitt nicht Uberschritten wird.
Ebenfalls zuschlagsfrei sind gemal? § 19d Abs 3c AZG jene Mehrarbeitsstunden, welche der Differenz zwischen der
kollektivvertraglichen ~ und  gesetzlichen = Normalarbeitszeit fir Vollzeitbeschaftigte entsprechen  (sog
.Differenzstunden”). In 8 19d Abs 3d AZG wird fur den Fall des Aufeinandertreffens mehrerer gesetzlicher oder
kollektivvertraglicher Mehrarbeitszuschlage vorgesehen, dass keine Kumulierung erfolgt, sondern nur der hoéchste
Zuschlag gebuhrt. § 19d Abs 3f AZG normiert schliel3lich die Kollektivvertragsdispositivitat fur alle den
Mehrarbeitszuschlag betreffenden Regelungen. Es ist daher sowohl zuldssig, einen niedrigeren als den gesetzlichen
Zuschlag als auch die Verlangerung der Durchrechnungszeitrdaume (so ausdricklich RV 141 BIgNR 23. GP 6) zu
vereinbaren.Die Frage, ob Mehrarbeit vorliegt, ist von der Frage zu trennen, ob fur die geleistete Mehrarbeit ein
Zuschlag nach Paragraph 19 d, Absatz 3 a, AZG gebuhrt. Ob Mehrarbeitsstunden mit dem Mehrarbeitszuschlag zu
verglten sind, regelt Paragraph 19 d, Absatz 3 a bis 3 f AZG. Nach Paragraph 19 d, Absatz 3 a, AZG gebuhrt far
Mehrarbeitsstunden gemal3 Absatz 3, grundsatzlich ein Zuschlag von 25 %. Regelungen zur Vermeidung des
Mehrarbeitszuschlags finden sich in den Bestimmungen des Paragraph 19 d, Absatz 3 b bis 3 d AZG. Nach Paragraph
19 d, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG sind Mehrarbeitsstunden zuschlagsfrei, wenn sie innerhalb des Kalendervierteljahres
oder eines anderen festgelegten Zeitraums von drei Monaten, in dem sie angefallen sind, durch Zeitausgleich im
Verhaltnis 1:1 ausgeglichen werden. Keine Zuschlagspflicht besteht nach Paragraph 19 d, Absatz 3 b, Ziffer 2, AZG
ferner, wenn bei gleitender Arbeitszeit die vereinbarte Arbeitszeit innerhalb der Gleitzeitperiode im Durchschnitt nicht
Uberschritten wird. Ebenfalls zuschlagsfrei sind gemald Paragraph 19 d, Absatz 3 ¢, AZG jene Mehrarbeitsstunden,
welche der Differenz zwischen der kollektivvertraglichen und gesetzlichen Normalarbeitszeit fiir Vollzeitbeschaftigte
entsprechen (sog ,Differenzstunden”). In Paragraph 19 d, Absatz 3 d, AZG wird fir den Fall des Aufeinandertreffens
mehrerer gesetzlicher oder kollektivvertraglicher Mehrarbeitszuschlage vorgesehen, dass keine Kumulierung erfolgt,
sondern nur der hdéchste Zuschlag gebUhrt. Paragraph 19 d, Absatz 3 f, AZG normiert schlieBlich die
Kollektivvertragsdispositivitat fur alle den Mehrarbeitszuschlag betreffenden Regelungen. Es ist daher sowohl zulassig,
einen niedrigeren als den gesetzlichen Zuschlag als auch die Verlangerung der Durchrechnungszeitraume (so
ausdrucklich Regierungsvorlage 141, BIgNR 23. Gesetzgebungsperiode 6, ) zu vereinbaren.

Die mit der AZG-NovelleBGBI | 2007/61 eingefiihrten Bestimmungen zur Teilzeitarbeit lassen somit schon aufgrund
der detaillierten Regelungen darauf schlielen, dass der Gesetzgeber die Absicht hatte, damit die Teilzeitarbeit
abschlieBend und umfassend zu regeln. Eine Durchrechnung der Arbeitszeit von Teilzeitbeschaftigten, die diesen
Voraussetzungen nicht entspricht, ist daher unzuldssig. Sie ware mit der Zielsetzung des Novellengesetzgebers, die
Flexibilitdt der Teilzeitbeschaftigten mit dem Mehrarbeitszuschlag abzugelten, auch nicht vereinbar. Die
gegenstandliche Arbeitszeitvereinbarung erhéht zwar auch die Flexibilitat der Beklagten als Arbeitgeberin im Hinblick
auf schwankende Auslastungen, fordert zum anderen aber auch von den Teilzeitbeschaftigten ein hohes Mal3 an
Flexibilitdit. Dem Vorteil der Beklagten beim vorliegenden Durchrechnungsmodell stiinde hier ohne Abgeltung der
Mehrstunden mit dem Mehrarbeitszuschlag nur ein Nachteil der teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer gegentber. Soweit
die Revisionswerberin ihren Ausfihrungen zugrunde legt, dass sie die Verteilung der Arbeitszeit Giber einen Zeitraum
von 52 Wochen im Vorhinein vereinbart hat, ist die Rechtsrige nicht gesetzmal3ig ausgefihrt, weil sie nicht vom
festgestellten Sachverhalt, dass die Dienstplane fir zwei Wochen (bzw einem Monat) erstellt und zwei Wochen im
Vorhinein ausgehangt werden, ausgeht (RIS-Justiz R50042663 [T1] und RS0043603 [T2, T8]; Kodek in Rechberger® Rz 9
zu § 471 ZP0O).Die mit der AZG-NovelleBGBI | 2007/61 eingefuhrten Bestimmungen zur Teilzeitarbeit lassen somit
schon aufgrund der detaillierten Regelungen darauf schliel3en, dass der Gesetzgeber die Absicht hatte, damit die
Teilzeitarbeit abschliefend und umfassend zu regeln. Eine Durchrechnung der Arbeitszeit von Teilzeitbeschaftigten,
die diesen Voraussetzungen nicht entspricht, ist daher unzuldssig. Sie wdre mit der Zielsetzung des
Novellengesetzgebers, die Flexibilitdt der Teilzeitbeschaftigten mit dem Mehrarbeitszuschlag abzugelten, auch nicht
vereinbar. Die gegenstandliche Arbeitszeitvereinbarung erhoht zwar auch die Flexibilitdét der Beklagten als
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Arbeitgeberin im Hinblick auf schwankende Auslastungen, fordert zum anderen aber auch von den
Teilzeitbeschaftigten ein  hohes Mall an Flexibilitdit. Dem Vorteil der Beklagten beim vorliegenden
Durchrechnungsmodell stiinde hier ohne Abgeltung der Mehrstunden mit dem Mehrarbeitszuschlag nur ein Nachteil
der teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer gegentber. Soweit die Revisionswerberin ihren Ausfuhrungen zugrunde legt,
dass sie die Verteilung der Arbeitszeit Gber einen Zeitraum von 52 Wochen im Vorhinein vereinbart hat, ist die
Rechtsrige nicht gesetzmaRig ausgefuhrt, weil sie nicht vom festgestellten Sachverhalt, dass die Dienstplane fur zwei
Wochen (bzw einem Monat) erstellt und zwei Wochen im Vorhinein ausgehangt werden, ausgeht (RIS-Justiz RS0042663
[T1] und RS0043603 [T2, T8]; Kodek in Rechberger® Rz 9 zu Paragraph 471, ZPO).

Auch das Argument der Revisionswerberin, 8 19d Abs 3f AZG regle nur die Rechtsfolgen bereits entstandener
Mehrarbeit, weshalb kein Umkehrschluss auf das Entstehen von Mehrarbeit gezogen werden kdénne, versagt. Sie lasst
die zur Erreichung des oben dargelegten Gesetzeszwecks erforderliche Beurteilung der mit der AZG-Novelle 2007
eingeflihrten Bestimmungen zur Teilzeitarbeit in einer Gesamtschau auller Betracht. Dass durch eine
kollektivvertragliche Regelung der Durchrechnungszeitraum verlangert und damit ein Mehrarbeitszuschlag vermieden
werden kann (8 19d Abs 3f AZG), - so weiters die Revisionswerberin - ist richtig. Auf eine kollektivvertragliche Regelung
hat sich die Beklagte aber gerade nicht berufen.Auch das Argument der Revisionswerberin, Paragraph 19 d, Absatz 3 f,
AZG regle nur die Rechtsfolgen bereits entstandener Mehrarbeit, weshalb kein Umkehrschluss auf das Entstehen von
Mehrarbeit gezogen werden kdénne, versagt. Sie lasst die zur Erreichung des oben dargelegten Gesetzeszwecks
erforderliche Beurteilung der mit der AZG-Novelle 2007 eingefihrten Bestimmungen zur Teilzeitarbeit in einer
Gesamtschau aulBer Betracht. Dass durch eine kollektivvertragliche Regelung der Durchrechnungszeitraum verlangert
und damit ein Mehrarbeitszuschlag vermieden werden kann (Paragraph 19 d, Absatz 3 f, AZG), - so weiters die
Revisionswerberin - ist richtig. Auf eine kollektivvertragliche Regelung hat sich die Beklagte aber gerade nicht berufen.

Wie insbesondere von Heilegger/Schwarz zutreffend ausgefihrt wird, darf die Vereinbarung einer ungleichmaRigen
Verteilung der Arbeitszeit nach § 19d AZG auch nicht mit den Durchrechnungsmoglichkeiten des§ 4 AZG verwechselt
werden. Diese regeln unter Bezugnahme auf die maximal zuladssige tagliche und wdchentliche Normalarbeitszeit die
Frage, ob Uberstunden anfallen und ein entsprechender Uberstundenzuschlag zusteht.Wie insbesondere von
Heilegger/Schwarz zutreffend ausgefihrt wird, darf die Vereinbarung einer ungleichmaRigen Verteilung der Arbeitszeit
nach Paragraph 19 d, AZG auch nicht mit den Durchrechnungsmdglichkeiten des Paragraph 4, AZG verwechselt
werden. Diese regeln unter Bezugnahme auf die maximal zuladssige tagliche und wdchentliche Normalarbeitszeit die
Frage, ob Uberstunden anfallen und ein entsprechender Uberstundenzuschlag zusteht.

Soweit Schrank auf das Wertungsgeflge der Altersteilzeit abstellt, ergibt sich - worauf bereits das Berufungsgericht
zutreffend hingewiesen hat - die Zuladssigkeit langerfristiger Vereinbarungen bei Altersteilzeit aus der speziellen
Regelung des § 27 Abs 5 AIVG. Damit ist auch die in der Revision herangezogene Entscheidung 9 ObA 21/07i, wonach
ein in der Vollzeitphase (Blockvariante) durch erbrachte Arbeitsleistung erworbenes Zeitguthaben, das zufolge
vorzeitigen Austritts aus dem Arbeitsverhaltnis nicht mehr verbraucht werden konnte, keine ,Mehrarbeit” darstellt,
nicht einschlagig.Soweit Schrank auf das Wertungsgeflige der Altersteilzeit abstellt, ergibt sich - worauf bereits das
Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat - die Zulassigkeit langerfristiger Vereinbarungen bei Altersteilzeit aus der
speziellen Regelung des Paragraph 27, Absatz 5, AIVG. Damit ist auch die in der Revision herangezogene Entscheidung
9 ObA 21/07i, wonach ein in der Vollzeitphase (Blockvariante) durch erbrachte Arbeitsleistung erworbenes
Zeitguthaben, das zufolge vorzeitigen Austritts aus dem Arbeitsverhaltnis nicht mehr verbraucht werden konnte, keine
+Mehrarbeit” darstellt, nicht einschlagig.

Zusammengefasst ist eine Durchrechnung der Arbeitszeit von teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmern, die keine
Gleitzeitvereinbarung haben, Gber mehr als drei Monate ohne kollektivvertragliche Rechtsgestaltung nicht geeignet,
den Mehrarbeitszuschlag zu vermeiden. Fur geleistete Mehrarbeitsstunden besteht daher gemali § 19d Abs 3a AZG ein
Anspruch auf einen Mehrarbeitszuschlag in Hohe von 25 %, sofern die Mehrarbeitsstunden nicht innerhalb eines
Kalendervierteljahres oder eines anderen festgelegten Zeitraums innerhalb von drei Monaten, in dem sie angefallen
sind, durch Zeitausgleich 1:1 ausgeglichen wurden (8 19d Abs 3b Z 1 AZG).Zusammengefasst ist eine Durchrechnung
der Arbeitszeit von teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmern, die keine Gleitzeitvereinbarung haben, Gber mehr als drei
Monate ohne kollektivvertragliche Rechtsgestaltung nicht geeignet, den Mehrarbeitszuschlag zu vermeiden. Fur
geleistete Mehrarbeitsstunden besteht daher gemald Paragraph 19 d, Absatz 3 a, AZG ein Anspruch auf einen
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Mehrarbeitszuschlag in Hohe von 25 %, sofern die Mehrarbeitsstunden nicht innerhalb eines Kalendervierteljahres
oder eines anderen festgelegten Zeitraums innerhalb von drei Monaten, in dem sie angefallen sind, durch
Zeitausgleich 1:1 ausgeglichen wurden (Paragraph 19 d, Absatz 3 b, Ziffer eins, AZG).

Insgesamt ist der Revision damit ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen
41, 50, ZPO.
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