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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Koller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, Uber die Beschwerde
der K GmbH in K, vertreten durch Mag. Thomas di Vora, Rechtsanwalt in 9020 Klagenfurt, Lendgasse 3, gegen den
Bescheid der Bundesministerin fur Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 7. Dezember 1999, ZI. 51.005/22-3/99,
betreffend Zuschlagsnachverrechnung nach dem Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz - BUAG (mitbeteiligte
Partei: Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse in 1050 Wien, Kliebergasse 1a), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) hat der beschwerdefiihrenden Gesellschaft Aufwendungen in der
Hohe von EUR 1172,88 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Einspruchsbescheid der - auf Grund eines Devolutionsantrages der
mitbeteiligten Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse zustandig gewordenen - belangten Behtrde vom
7. Dezember 1999 wurden der BeschwerdeflUhrerin Zuschlage gemal3 8 21a BUAG in der Hohe von S 284.852,-- samt
Nebengebuhren vorgeschrieben.

Im Zuge einer Nachverrechnung flir den Zeitraum vom 14. Marz 1994 bis 28. Mai 1995 habe die mitbeteiligte
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (in der Folge: BUAK) der BeschwerdeflUihrerin Zuschlage zum Lohn samt
Nebengebuhren fur 57 ihrer Arbeitnehmer fur einzelne Beschaftigungswochen vorgeschrieben. Die Nachverrechnung
sei erfolgt, da diese Arbeitnehmer in den fraglichen Beschaftigungswochen laut den Meldungen der
Beschwerdefihrerin nicht die fur die Vorschreibung erforderlichen 31 Stunden erreicht hatten und daher insoweit
keine Lohnzuschlage vorgeschrieben worden seien. Anlasslich einer routinemaRigen Kontrolle habe die BUAK jedoch
festgestellt, dass diese Arbeitnehmer in einzelnen Wochen bis zu 60 Stunden tatig gewesen und daflr in anderen
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Kalenderwochen einzelne Tage nicht zur Arbeit erschienen seien. Die Beschwerdefiihrerin habe diesen Arbeitnehmern
keine Uberstundenzuschlige ausbezahlt, dafiir aber deren teilweise auch einseitigen Antritt des Erholungsurlaubes
akzeptiert. Im Durchschnitt hatten die Arbeitnehmer ihre monatliche Normalarbeitszeit erreicht. Bei der
Nachverrechnung Juli 1995 sei die BUAK davon ausgegangen, dass bei der Beschwerdefiihrerin eine andere Verteilung
der Normalarbeitszeit vorliege, die gemal3§ 6 Abs. 3 BUAG eine Zuschlagspflicht auch fur jene Kalenderwochen
begrinde, in denen weniger als 31 Stunden gearbeitet werde.

Die Beschwerdefuhrerin habe das Vorliegen einer anderen Verteilung der Normalarbeitszeit bestritten: Die
Beschaftigungszeit einzelner Arbeitnehmer hatte in manchen Wochen die im Baugewerbe geltende Normalarbeitszeit
von 39 Stunden (berschritten, firr die geleisteten Uberstunden sei mit den Arbeitnehmern jedoch eine Abgeltung im
Wege des Zeitausgleichs vereinbart worden. Fir diese Zeitausgleichsstunden seien die Zuschlage an die BUAK
ordnungsgemald entrichtet worden. Die Nachverrechnung fur 27 Arbeitnehmer der Beschwerdefihrerin betreffe
jedoch Beschaftigungswochen, in denen diese Arbeitnehmer eine Beschaftigungszeit von 31 Stunden deshalb nicht
erreicht hatten, weil sie ihrem Arbeitsplatz unentschuldigt fern geblieben seien. Solche Wochen seien nicht als
Anwartschaftswochen im Sinne des BUAG zu qualifizieren, da keine andere Verteilung der Normalarbeitszeit vorliege.
Unentschuldigtes Fernbleiben des Arbeitnehmers berechtige zwar grundsatzlich zu dessen Entlassung, da es jedoch im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum sehr schwierig gewesen sei, geeignete Arbeitnehmer zu finden, seien in
Einzelfallen Entlassungen nicht sofort ausgesprochen worden.

Die belangte Behdrde ging - nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens - davon aus, dass aus den bei der
Beschwerdefiihrerin vorhandenen Arbeitstageaufzeichnungen zu ersehen sei, dass die Normalarbeitszeit bei der
Beschwerdefiihrerin 39 Stunden betrage, wobei von Montag bis Donnerstag acht Stunden und am Freitag sieben
Stunden zu erbringen seien. Die vom Arbeitnehmer zu erbringenden Sollstunden wirden dabei monatlich
abgerechnet, wobei allféllige Plus- oder Minusstunden gesondert ausgewiesen wirden. Die Arbeitstageaufzeichnungen
stimmten - soweit vorhanden - auch mit den Arbeitszeitaufzeichnungen, in welchen die in den einzelnen
Beschaftigungswochen im Zuschlagszeitraum geleisteten Wochenstunden angefiihrt seien, Uberein. Aus letzteren
ergebe sich, dass die von der Nachverrechnung erfassten Arbeitnehmer in einzelnen Beschaftigungswochen eine
Beschaftigungszeit von 31 Stunden nicht erreicht, dafir jedoch in anderen Beschaftigungswochen die
Normalarbeitszeit - zum Teil deutlich - Uberschritten hatten. Eine Durchschnittsbetrachtung der geleisteten
Wochenstunden zeige, dass alle von der Zuschlagsvorschreibung der BUAK erfassten Arbeitnehmer wahrend des
Zuschlagszeitraums mehr als 31 Stunden pro Beschaftigungswoche erbracht hatten. Die von den Arbeitnehmern, die
von der Nachverrechnung erfasst seien, im Zuschlagszeitraum erbrachten Beschaftigungszeiten und deren Verteilung
auf die einzelnen Beschaftigungswochen stehe somit unbestritten fest. Strittig sei lediglich, ob bei der
Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der von der Nachverrechnung erfassten Arbeitnehmer eine andere Verteilung der
Normalarbeitszeit vorgelegen sei, die gemaR 8§ 6 Abs. 3 BUAG eine Zuschlagspflicht auf jene Kalenderwochen
begrinde, in denen diese Arbeitnehmer weniger als 31 Stunden gearbeitet hatten. § 6 Abs. 3 BUAG verlange in diesem
Zusammenhang nicht, dass die andere Verteilung der Normalarbeitszeit auf einer ausdricklichen Vereinbarung
beruhen musse. Die andere Verteilung konne vielmehr auch auf der faktischen Einfihrung etwa von
Zeitausgleichsmodellen oder Durchrechnungszeitraumen durch die Parteien des Arbeitsvertrages beruhen. Aus § 6
Abs. 3 BUAG sei auch nicht abzuleiten, dass die andere Verteilung der Normalarbeitszeit einem bestimmten,
regelmafigen Rhythmus folgen musste. Erforderlich sei lediglich, dass sich "innerhalb des Durchrechnungszeitraumes
eine durchschnittliche Beschaftigung von mehr als 31 Stunden" ergebe. Unter Heranziehung der von der
Beschwerdefiihrerin im Verfahren vorgelegten Arbeitszeitaufzeichnungen habe festgestellt werden kdénnen, dass die
von der Zuschlagsvorschreibung erfassten Arbeitnehmer in einzelnen Kalenderwochen tatsachlich weniger, dafur
allerdings in anderen Wochen mehr als 31 Stunden gearbeitet hatten. Die Beschwerdefiihrerin habe auch
zugestanden, dass es in ihrem Unternehmen Vereinbarungen mit Arbeitnehmern gegeben habe, die eine Abgeltung
geleisteter Uberstunden im Wege des Zeitausgleichs vorgesehen hitten. Das Bestehen einer Zuschlagspflicht fir die in
der Zuschlagsvorschreibung aufgelisteten Beschaftigungswochen sei lediglich mit dem Argument bestritten worden,
dass hinsichtlich dieser Beschaftigungswochen mit den jeweiligen Arbeitnehmern keine Vereinbarung Uber deren
Fernbleiben getroffen worden sei. Gemal3 § 6 Abs. 3 BUAG sei aber fur die Annahme einer anderen Verteilung der
Normalarbeitszeit das Vorliegen einer ausdricklichen Vereinbarung gerade nicht Voraussetzung; abzustellen sei
vielmehr auf die tatsachliche Verteilung der Normalarbeitszeit. Fir die faktische Einfuhrung einer anderen Verteilung
der Normalarbeitszeit genlige somit bereits der einseitige Antritt von Zeitausgleich durch den Arbeitnehmer, sofern
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dieser vom Arbeitgeber akzeptiert werde. Unmal3geblich in diesem Zusammenhang seien hingegen die Motive, aus
denen die Duldung der Inanspruchnahme von Zeitausgleich durch den Arbeitgeber erfolge. Im Ergebnis sei somit
davon auszugehen, dass hinsichtlich der Arbeitnehmer, fur welche die BUAK in der beeinspruchten Vorschreibung
Lohnzuschlage nachverrechnet habe, eine andere Verteilung der Normalarbeitszeit im Sinne des § 6 Abs. 3 BUAG
vorgelegen sei. Bei der vorzunehmenden Priifung, ob die von der Zuschlagsvorschreibung erfassten Arbeitnehmer
eine "durchschnittliche Beschaftigung von mehr als 31 Wochenstunden erreicht" hatten, sei fraglich, welcher
Durchrechnungszeitraum anzunehmen sei, zumal das Gesetz keine Aussage darlber enthalte. Auch aus den
Arbeitszeitaufzeichnungen der Beschwerdeflhrerin habe das Vorliegen eines bestimmten Durchrechnungszeitraumes
nicht festgestellt werden kénnen. Allféllige Zeitguthaben seien vielmehr laufend durch die Inanspruchnahme von
Zeitausgleich abgebaut worden. Auf Grund "dieser laufenden Fihrung der Zeitkonten der Arbeitnehmer" sei fir die
vorzunehmende Durchschnittsbetrachtung der geleisteten Wochenstunden "der gesamte Zuschlagszeitraum
heranzuziehen". Dies zeige, dass samtliche von der Zuschlagsvorschreibung der mitbeteiligten Partei erfassten
Arbeitnehmer wahrend des Zuschlagszeitraumes mehr als 31 Stunden pro Beschaftigungswoche erbracht hatten.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Der nach Erlassung des angefochtenen Bescheides zustandig gewordene Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit hat
die Verwaltungsakten vorgelegt und - wie auch die mitbeteiligte Partei - eine Gegenschrift erstattet, in der er die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? § 21 Abs. 1 BUAG wird der Aufwand der Urlaubs- und Abfertigungskasse durch die Entrichtung von Zuschlagen
zum Lohn bestritten, deren H6he durch Verordnung des zustédndigen Bundesministers festzusetzen ist.

Gemald § 21a Abs. 1 leg. cit. hat der Arbeitgeber flr jeden Arbeitnehmer die gemaR § 21 festgesetzten Zuschlage nach
Mal3gabe der Abs. 2 bis 8 zu entrichten.

Gemald § 21a Abs. 2 sind die Zuschlage fur den Sachbereich der Urlaubsregelung fir jede Anwartschaftswoche,
ausgenommen fir Zeiten des Urlaubes (8 4) und der TruppenlUbungen, flr den Sachbereich der Abfertigungsregelung
die Zuschlage fir jede Kalenderwoche (Beschaftigungswoche), ausgenommen flr Zeiten des Grundwehr- oder
Ausbildungs- oder ordentlichen Zivildienstes (8 4 Abs. 3 lit. b) und der Truppenibungen (8 5 lit. h), zu entrichten. Die
vom Arbeitgeber nicht zu leistenden Zuschlage sind von der Urlaubs- und Abfertigungskasse selbst zu leisten.

Als Anwartschaftswoche gilt gemal3 § 6 Abs. 1 BUAG in der zeitraumbezogen hier noch anzuwendenden Fassung der
Novelle BGBI. Nr. 393/1976 (vgl. die Herabsetzung der Mindeststundenzahl auf 30 durch Art. | Z. 2 des SRAG 1995,
BGBI. Nr. 832/1995 ab 1. September 1995) eine Kalenderwoche, in die Beschaftigungszeiten nach § 5 fallen, sofern
diese nicht weniger als 31 Stunden betragen.

Fur Arbeitnehmer, deren regelmaRige wochentliche Arbeitszeit auf Grund einer Vereinbarung abweichend von der fur
die Arbeitnehmer des Betriebes sonst geltenden regelmaRigen Arbeitszeit weniger als 31 Stunden betragt, gilt gemal
§8 6 Abs. 2 leg. cit. eine Kalenderwoche auch dann als Anwartschaftswoche, wenn in sie Beschaftigungszeiten nach § 5
fallen, die insgesamt nicht kiirzer sind als das vereinbarte Ausmal3 der wochentlichen Arbeitszeit.

Gemald 8 6 Abs. 3 in der hier noch anzuwendenden Fassung BGBI. Nr. 393/1976 gilt die Voraussetzung des Abs. 1 auch
in jenen Fallen als erfllt, in denen auf Grund anderer Verteilung der Normalarbeitszeit in einzelnen Kalenderwochen
weniger als 31 Stunden gearbeitet wird.

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist strittig, ob im Sinne des § 6 Abs. 3 leg. cit. die
Minderleistung der von der Zuschlagsnachverrechnung betroffenen Arbeitnehmer auf eine "andere Verteilung der
Normalarbeitszeit" zurlickzufihren und daher auch fiir jene Kalenderwochen ein Zuschlag zu entrichten ist, in denen
der jeweilige Arbeitnehmer weniger als 31 Stunden gearbeitet hat.

Es kann offen bleiben, ob die belangte Behdrde mit ihrer Auffassung im Recht ist, dass der Wendung "andere
Verteilung der Normalarbeitszeit" in § 6 Abs. 3 BUAG auch ein Verstandnis beigelegt werden durfte, wonach eine
solche Vereinbarung auch zwischen einem Arbeitgeber und einzelnen Arbeitnehmern konkludent zustande kommen
kdnnte (dies setzte namlich voraus, dass von der Normalarbeitszeit, wie sie in § 3 AZG festgelegt ist, auch auf andere
als der gemaR 88 4 ff AZG gesetzlich zugelassenen Weise abgewichen werden durfte), weil die belangte Behorde auf
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dem Boden des Vorbringens der Beschwerdefuhrerin, wonach die - zum Teil knappe - Unterschreitung von 31
Arbeitsstunden in den fraglichen Wochen stets auf unentschuldigtes Fernbleiben der betreffenden Arbeitnehmer
zurlickzufUhren gewesen seien, in Ermangelung von anders lautenden Ermittlungsergebnissen vom Bestehen solcher
"konkludenter" Vereinbarungen gar nicht ausgehen durfte. Abgesehen davon ist unter einer "anderen Verteilung der
Normalarbeitszeit" schon dem sprachlichen Sinne nach nur eine durch einvernehmliche Gestaltung der
Arbeitszeitverteilung im Vorhinein getroffene MalBnahme zu verstehen; allein durch die (kirzer oder langer
andauernde) "Akzeptanz" von (behaupteten) Pflichtwidrigkeiten der Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber kommt eine
"andere Verteilung der Normalarbeitszeit" nicht zustande.

Der belangten Behorde kann daher auch nicht gefolgt werden, wenn sie an anderer Stelle der Begrindung des
angefochtenen Bescheides - ohne ausdrickliche Bezugnahme auf eine konkludent zustande gekommene
Vereinbarung - als gleichsam weitere rechtliche Stitze des angefochtenen Bescheides die Auffassung vertritt, dass
schon das "faktische Bestehen einer Uberschreitung der Normalarbeitszeit" in einer Woche (in einigen Wochen) bei
gleichzeitigem Unterschreiten der 31-Stunden - Grenze in einer anderen Woche (in anderen Wochen) innerhalb des
von der BUAK festgelegten Priifzeitraums und ohne Bedachtnahme auf die Ursachen der jeweiligen Uber- oder
Unterschreitung als eine "andere Verteilung der Normalarbeitszeit" im Sinne des Gesetzes aufzufassen sei. Fur
derartige rechtliche Schlussfolgerungen bietet das Gesetz (welches in der mehrfach erwahnten Formulierung
erkennbar an die Begrifflichkeit des Arbeitszeitgesetzes anknipft) nicht nur keinen Hinweis, die Rechtsauffassung der
belangten Behorde wiirde auch dazu fuhren, dass die Bestimmung des § 6 Abs. 1 BUAG, welche fur das Bestehen einer
Anwartschaftswoche Beschaftigungszeiten von mindestens 31 Stunden verlangt, immer schon dann leer liefe, wenn in
einem bestimmten - willkirlich gewahlten - Durchrechnungszeitraum faktisch eine Beschaftigungszeit von
31 Wochenstunden bloB im Durchschnitt der Wochen erreicht wurde. Eine solche Sichtweise verbietet sich schon
deshalb, weil das BUAG keine Kriterien enthalt, nach denen ein solcher Durchrechnungszeitraum vorherbestimmt
oder an Hand derer die RechtmaRigkeit der Bildung eines solchen Durchrechnungszeitraums beurteilt werden kénnte.

Ungeachtet der somit in mehrfacher Hinsicht verfehlten Rechtsauffassung der belangten Behdrde Ubersieht der
Verwaltungsgerichtshof nicht, dass die belangte Behdrde augenscheinlich Zweifel am Wahrheitsgehalt der Darstellung
der Beschwerdefihrerin hegt. Solche Zweifel reichen aber fur sich allein noch nicht aus, einen mutmaRlichen
Sachverhalt an die Stelle jenes zu setzen, der in einem ordnungsgemafen Verfahren ermittelt und nachvollziehbar
begrindet wirde. Dazu ware es jedenfalls erforderlich, die zur Begriindung ihrer Aufzeichnungen vorgetragenen
Darlegungen der Beschwerdeflhrerin Uber die Kurzfristigkeit der Beschaftigungen der betroffenen Arbeitnehmer,
aber auch ihre zur weiteren Stutzung dieses Vorbringens aufgestellte Behauptung Uber die regelmaRige Meldung von
Fallen eines Zeitausgleichs an die BUAK (ungeachtet einer erst durch die Novelle BGBI. Nr. 417/1996 ab 1. Juli 1996
eingeflhrten Erweiterung des § 6 Abs. 3 BUAG um solche Zeiten) an Hand der Aufzeichnungen der Beschwerdeflhrerin
(vgl. 8 23 BUAG) nachzupriifen. Erst wenn solche (stichprobenartige) Uberpriifungen einen begriindeten Schluss auf
die Unzuverldssigkeit der Aufzeichnungen der Beschwerdeflhrerin bzw. auf das Vorliegen von MeldeverstoRRen
zulieBen, stiinde es der BUAK offen, gemal3 § 22 Abs. 5 BUAG die Zuschlagsleistung auf Grund "eigener Ermittlungen"
zu errechnen, wobei darunter auch die Heranziehung von seitens der BUAK gewonnenen Erfahrungswerten im
Hinblick auf vergleichbare Betriebe zu verstehen ist. Fir den Fall, dass das Ermittlungsverfahren ergeben sollte, dass
die Beschwerdefiihrerin in ihren Aufzeichnungen Beschaftigungszeiten zwischen verschiedenen Kalenderwochen
wahrheitswidrig "verschoben" hatte, um durch Herbeifihrung einer Unterschreitung der Mindeststundenanzahl die
Zuschlagspflicht in einzelnen Kalenderwochen zu vermeiden, kdnnte eine an Hand der Aufzeichnungen der
Beschwerdefiihrerin angestellte Durchschnittsberechnung als hilfsweise Berechnungsgrundlage herangezogen

werden.
Der angefochtene Bescheid war gemafl § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Die Umrechnung der zu ersetzenden Stempelgebihren erfolgte gemal § 3 Abs. 2 Z. 2 Eurogesetz BGBI. | Nr. 72/2000.

Wien, am 13. August 2003
European Case Law Identifier (ECLI)
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