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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichtin Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden, die Hofrdtinnen Dr. Tarmann-Prentner und Mag. Wessely-Kristofel als weitere
Richter sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Bianca Hammer und Wolfgang Jelinek in der Arbeitsrechtssache der
klagenden Partei W#***** vertreten durch Dr. Gerhard Taufner, Mag. Johann Huber, Dr. Melanie Haberer,
Rechtsanwalte in Melk, gegen die beklagte Partei Freiwillige Feuerwehr ***** vertreten durch Gerlach Rechtsanwalte
in Wien, wegen 8.961,22 EUR brutto sA, Feststellung (10.000 EUR) und Festlegung von Wochenruhe (5.000 EUR) Uber
die Revision der klagenden Partei (Revisionsinteresse 23.773,42 EUR) gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 26. September 2019, GZ 8 Ra 3/19y-25, mit dem das Urteil
des Landesgerichts Korneuburg als Arbeits- und Sozialgericht vom 2. Mai 2018, GZ 34 Cga 93/16g-19, teilweise
abgeandert wurde, in nichtoéffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

I. Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass die Entscheidung einschlief3lich des in Rechtskraft
erwachsenen Teils nunmehr als Teilurteil zu lauten hat:

.1. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei 2.815,04 EUR brutto samt 9,08 % Zinsen aus 807,12 EUR seit
1.12.2013, aus 1.390,10 EUR seit 1. 7. 2014 und aus 617,82 EUR seit 1. 9. 2014 binnen 14 Tagen zu zahlen.

Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei weitere6.146,18 EUR brutto sA zu zahlen,
wird abgewiesen.

2. Das Klagebegehren, die Beklagte sei verpflichtet, die Wochenruhe im Dienstplan im Voraus fur den Klager erkennbar
verbindlich festzulegen, wird abgewiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.”

Il. Im Ubrigen, das ist im Umfang des Begehrens auf Feststellung, dass dem Klager am 4. 4. 2014, am 9. 5. 2014, am
11. 7. 2014, am 18. 7. 2014, am 22. 8. 2014, am 28. 11. 2014, am 2. 1. 2015, am 22. 5. 2015, am 13. 11. 2015, am
6. 5.2016, am 19. 8. 2016, am 20. 12. 2017 und am 8. 11. 2017 keine Wochenruhe gewahrt worden sei, werden die
Urteile der Vorinstanzen aufgehoben.

Die Rechtssache wird insoweit an das Erstgericht zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung
zuruckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
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Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist seit 1. 3. 1991 bei der Beklagten als hauptberuflicher Feuerwehrmann in deren Abschnittsalarmzentrale
***** im Innendienst tatig. Die Streitteile unterfertigten am 25. 2. 1998 einen schriftlichen Dienstvertrag, in dem
vereinbart wurde, dass auf das Dienstverhadltnis in dienst- und besoldungsrechtlicher Hinsicht die Bestimmungen des
NO Gemeinde-Vertragsbedienstetengesetzes 1976 (NO GVBG) in der derzeit geltenden Fassung anzuwenden sind.
Zuvor bestand ein Dienstverhaltnis zwischen dem Klager und der Stadtgemeinde *****,

Gemeinsam mit vier weiteren Kollegen, deren Normalarbeitszeit ebenso wie beim Klager 40 Wochenstunden betragt,
obliegt dem Klager insbesondere die Entgegennahme von Notrufen, Funk- und Amtsgesprachen, die Alarmierung,
Koordination und Unterstltzung der Feuerwehren im Einsatzfall Gber Funk und Telefon, die Verstandigung weiterer

Krafte und Organisationen, und die Einsatztaktik.

Die Notrufzentrale hat 24 Stunden pro Tag an sieben Tagen pro Woche durch mindestens einen Feuerwehrmann
besetzt zu sein. Weiters sollte grundsatzlich von Montag bis Donnerstag von 7:30 bis 15:30 Uhr auch ein zweiter
Feuerwehrmann tatig sein, um das in diesem Zeitraum erhohte Einsatzaufkommen besser aufteilen zu kdnnen, den
anderen Feuerwehrmann zu unterstitzen und diesen beispielsweise wahrend eines WC-Ganges zu vertreten. Dazu
heiRt es in einer von der Beklagten bzw vom Niederdsterreichischen Landesfeuerwehrverband herausgegebenen

Stellenbeschreibung:

.Die 5 Disponenten der Abschnittszentrale ***** versehen einen Schicht- und Wechseldienst zu je 12 Stunden, von
6 Uhr bis 18 Uhr sowie von 18 Uhr bis 6 Uhr, 365 Tage im Jahr. Im Regelfall steht ein weiterer Disponent von Montag
bis Donnerstag zwischen 7 Uhr und 15:30 Uhr bei hoherem Einsatzaufkommen zur Verfigung. Je nach Bedarf kann
zusatzlich das dienstfreie Personal fur die Dispositionen bei Elementarereignissen und Katastrophenfallen
herangezogen werden.”

Wahrend die permanente Anwesenheit zumindest eines Feuerwehrmannes zur Erfillung der Aufgaben der
Feuerpolizei und der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit unabldssig ist, besteht fur den
zusatzlichen Disponenten keine derartige zwingende Notwendigkeit und kann die Beklagte die ihr obliegenden,
feuerpolizeilichen Aufgaben auch bei dessen Entfall hinreichend erfullen.

Im Oktober 1991 wurde zwischen dem Klager und der Beklagten folgende Vereinbarung Uber die Lage der
Normalarbeitszeit getroffen:

In der 43. Kalenderwoche des Jahres 1991 und jeder funften nachfolgenden Woche ist die Normalarbeitszeit von
Montag bis Donnerstag, von 7:30 bis 15:30 Uhr.

In der 44. Kalenderwoche des Jahres 1991 und jeder funften nachfolgenden Woche ist die Normalarbeitszeit Dienstag
von 6:00 bis 18:00 Uhr, Mittwoch, Samstag und Sonntag von 18:00 bis 6:00 Uhr.

In der 45. Kalenderwoche des Jahres 1991 und jeder funften nachfolgenden Woche ist die Normalarbeitszeit Dienstag
und Freitag von 18:00 bis 6:00 Uhr, am Donnerstag von 6:00 bis 18:00 Uhr.

In der 46. Kalenderwoche des Jahres 1991 und jeder flnften nachfolgenden Woche ist die Normalarbeitszeit Montag,
Mittwoch und Freitag von 18:00 bis 6:00 Uhr.

In der 47. Kalenderwoche des Jahres 1991 und jeder funften nachfolgenden Woche ist die Normalarbeitszeit Montag
und Donnerstag von 18:00 bis 6:00 Uhr, Samstag und Sonntag von 6:00 bis 18:00 Uhr.

Es wurde nicht vereinbart, dass der Beklagten hinsichtlich der Lage der Normalarbeitszeit ein einseitiges
Direktionsrecht oder ein sonstiger Gestaltungs- oder Abanderungsvorbehalt zukame. Es wurde jedoch vereinbart, dass

der Klager im Rahmen der gesetzlichen Méglichkeiten zur Uberstundenleistung verpflichtet ist. Gleichartige



Vereinbarungen traf die Beklagte auch mit den anderen vier in der Notrufzentrale tatigen Dienstnehmern, deren
Schemen jedoch gegenulber jenem des Klagers um eine, zwei, drei oder vier Wochen versetzt waren. Durch diesen
Modus fanden je Dienstnehmer an sieben konkreten Tagen des Finf-Wochen-Zeitraums sogenannte ,Tagdienste” (6:00
bis 18:00 Uhr), an sieben weiteren konkreten Tagen sogenannte ,Nachtdienste” (18:00 bis 6:00 Uhr) und an vier in
einer Woche gelegenen Tagen Montag bis Donnerstag die sogenannten ,8er-Dienste” bzw ,Beidienste” von 7:30 bis
15:30 Uhr statt. Auf diese Art und Weise verteilte sich je Dienstnehmer Uber die finf Wochen 5 x 40 = 200 Stunden
Normalarbeitszeit. Die Regelung stellte sicher, dass grundsatzlich die Notrufzentrale durchgehend von einem, im
Zeitraum Montag bis Donnerstag 7:30 bis 15:30 von zwei Mitarbeitern besetzt ist.

Der Gemeinderat ***** der dieser Turnusregelung in seiner Sitzung vom 27. 6. 1991 zugestimmt hatte, beschloss in
seiner Sitzung vom 12. 12. 2011, seinen Beschluss vom 27. 6. 1991 ersatzlos aufzuheben, um durch Urlaube und
Krankenstande bewirkte Uberstunden durch Verlagerungen der Normalarbeitszeit zu reduzieren. Der Klager stimmte
in der Folge einer von der Beklagten angestrebten Abanderung der 1991 getroffenen Vereinbarung Gber die Lage der
Normalarbeitszeit dahin, dass die Beklagte auch ohne Zustimmung des Klagers die ,8er-Dienste” einseitig entfallen
lassen und die Normalarbeitszeit stattdessen auf einen Tag- oder Nachtdienst eines im Urlaub oder Krankenstand
befindlichen Kollegen verlegen kdnne, nicht zu. Ungeachtet dessen erstellt die Beklagte nunmehr fir einen Monat
einen Dienstplan, welcher den Dienstnehmern vier bis sechs Wochen vorab zur Kenntnis gebracht wird. Diese
Monatsdienstplane orientieren sich zwar weiterhin an dem im Jahr 1991 definierten Grundmuster, sehen hiervon
jedoch zum Teil betrachtliche Abweichungen vor. Insbesondere streicht die Beklagte einseitig ,8er-Dienste”, um den
Klager an anderen Tagen als Urlaubs- oder Krankenstandsvertretung im Tag- oder Nachtdienst einzusetzen.

Der Klager hat gegen diese neue Vorgehensweise von Beginn an wiederholt unmissverstandlich und vehement
protestiert und deutlich zum Ausdruck gebracht, dass er auch zu den einseitig gestrichenen Diensten im Rahmen des
gesetzlich Zulassigen arbeitsbereit und arbeitswillig ist.

Im Zeitraum 1. 10. 2013 bis 31. 12. 2013 versah der Kldger an insgesamt 35 Tagen, davon an drei Sonntagen, je zwolf
Stunden lang Dienst. Im Zeitraum 1. 1. 2014 bis 30. 6. 2014 versah der Klager an 54 Tagen, davon an neun Sonn-
/Feiertagen, je zwolf Stunden lang Dienst. Im Zeitraum 1. 7. 2014 bis 31. 8. 2014 versah der Klager an 22 Tagen, davon
an drei Sonntagen, je zwolf Stunden lang Dienst.

Der Klager begehrte die Zahlung von 8.961,22 EUR brutto sA und (zuletzt) die Feststellung, dass ihm am 4. 4. 2014, am
9. 5. 2014, am 11. 7. 2014, am 18. 7. 2014, am 22. 8. 2014, am 28. 11. 2014, am 2. 1. 2015, am 22. 5. 2015, am
13. 11. 2015, am 6. 5. 2016, am 19. 8. 2016, am 20. 12. 2017 und am 8. 11. 2017 keine Wochenruhe gewdahrt worden
sei, sowie dass die Beklagte schuldig sei, die Wochenruhe im Dienstplan im Voraus fur den Klager erkennbar
verbindlich festzulegen.

Er brachte zusammengefasst vor, auf das Dienstverhaltnis seien das AZG und das ARG anzuwenden. Weiters sei die
sinngemaRe Anwendbarkeit der Vorschriften des NO GVBG vertraglich vereinbart worden. Zwingende, fiir den
Arbeitnehmer gunstigere Bestimmungen des AZG und des ARG gingen jedoch vor. Einseitige Eingriffe in den
Dienstplan von 1991 seien daher unzuldssig.

Die zusatzliche Anordnung einer Schicht unter Streichung einer anderen Schicht sei als Uberstundenanordnung zu
sehen; ein Ausgleich kénne nicht 1:1 erfolgen, sondern nur unter Berlcksichtigung der anfallenden
Uberstundenzuschlige. Als Uberstunden seien auch jene Stunden zu behandeln, die der Arbeitnehmer zwar im
Umfang der Normalarbeitszeit, aber aulRerhalb der vereinbarten Lage erbringen musse. Daher sei die Verrichtung
eines zusatzlich angeordneten 12-stiindigen Tag- oder Nachtdienstes mit entsprechenden Uberstundenzuschldgen
abzugelten. Bei Verrichtung eines Tagdienstes anstatt eines im Dienstplan vorgesehenen 8-Stunden-Dienstes fielen
vier Uberstunden an. Auch die von der Beklagten gestrichenen Dienste hitten als geleistet zu gelten, weil der Kliger zu
diesen ja eingeteilt gewesen sei. An Uberstundenentlohnung samt Zuschldgen ergebe sich fiir den Zeitraum
August 2014 bis Juli 2016 eine Forderung von 5.955,73 EUR brutto. Weiters sei nach dem AZG eine tagliche
Normalarbeitszeit von maximal neun Stunden zuldssig. Die im Rahmen der 12-Stunden-Dienste jeweils dartber hinaus
geleisteten drei Stunden stellten daher Uberstunden dar. Daraus resultiere eine Forderung von insgesamt
3.005,49 EUR (darin 187,80 EUR fir die Differenz zwischen dem 50%igen und dem 100%igen Zuschlag fur den
«Ersatzsonntag” 8. 11. 2017).

GemalR §8 6 Abs 1 ARG entstehe ein Anspruch auf Ersatzruhe, wenn der Arbeitnehmer wahrend seiner (individuellen)
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wochentlichen Ruhezeit (Wochenendruhe oder Wochenruhe) beschaftigt worden sei. Die Beklagte kenne bei Einteilung
an Sonntagen grundsatzlich ,Ersatzsonntage”. Dazu liege ein eigener Ersatzsonntags-Plan auf. Bei der Diensteinteilung
durch die Beklagte komme es aber dazu, dass der Klager durch Anderungen der Grundeinteilung an
.Ersatzsonntagen”, die er wegen eines Dienstes am Wochenende erhalten sollte, arbeiten musse bzw an
Wochenenden zusétzlich eingeteilt werde, woflr er zusatzlich Ersatzruhe erhalten misste. Der Kldger habe aber fir
bestimmte Ersatzsonntage noch keine Ersatzruhe erhalten.

Der Klager kdnne auerdem den Dienstplanen nicht entnehmen, an welchen Tagen konkret Wochenruhe fur ihn
vorgesehen sei. Er kdnne seine Freizeit daher de facto immer nur einen Monat im Voraus planen. Aus Sicht des Klagers
musste die Beklagte die Wochenruhe im Dienstplan im Voraus erkennbar so festlegen, dass der Klager mit dieser fix
rechnen kénne.

Die Beklagte bestritt und wandte ein, auf das Dienstverhéltnis des Klagers sei ausschlieRlich das NO GVBG und weder
das AZG noch das ARG anzuwenden. Ungeachtet dessen kdnne gemdR§ 19c Abs 2 AZG die vereinbarte
Normalarbeitszeit vom Arbeitgeber einseitig gedndert werden. Da sowohl objektive Interessen des Arbeitgebers
vorlagen als auch die Anklindigungs- bzw Zuwartefrist von mindestens zwei Wochen eingehalten werde, seien die
alternierenden Dienstpléne im Betrieb von den Bestimmungen des AZG gedeckt. Tatsachlich sei § 4 (nunmehr: § 4b)
Abs 3 und 5 NO GVBG anzuwenden. Die betriebliche Notwendigkeit zum Turnus- und Wechseldienst ergebe sich
daraus, dass die Alarmzentrale standig, auch an Samstagen, Sonn- und Feiertagen, besetzt sein musse. Die
Hochstgrenzen der Tagesdienstzeit sei in 8 4c Abs 1 NO GVBG mit 13 Stunden festgelegt. Nicht geleistete Dienste seien
nicht zu entlohnen, auch wenn sie ursprunglich im Dienstplan vorgesehen gewesen seien.

D as Erstgericht gab dem Klagebegehren statt mit Ausnahme der Abweisung eines Zahlungsmehrbegehrens von
187,80 EUR brutto sA sowie des Begehrens, die Beklagte schuldig zu erkennen, die Wochenruhe im Dienstplan im
Voraus fur den Klager erkennbar verbindlich festzulegen. Es bejahte die Anwendbarkeit des AZG. Die Beklagte sei nicht
berechtigt, einseitig die Lage der Normalarbeitszeit, wie sie sich aus der im Oktober 1991 vereinbarten
Arbeitszeiteinteilung ergebe, abzudndern. Durch die von ihr seit 2011 praktizierte einseitige Streichung von sich aus
der vereinbarten Arbeitszeiteinteilung ergebenden Diensten (insbesondere der als ,8er-Dienste” bezeichneten
Beidienste), begebe sie sich hinsichtlich der Arbeitsleistung in Annahmeverzug. Die Beklagte habe daher auch die von
ihr nicht entgegengenommene Arbeitsleistung zu entlohnen und kdnne diese nicht von anderen im jeweiligen Monat
geleisteten Uberstunden in Abzug bringen.

Sofern dem Klager die Leistung von Uberstunden im Wege eines zwélfstiindigen Nachtdienstes von 18:00 bis 6:00 Uhr
in einer Woche angeordnet worden sei, die der 43. Kalenderwoche des Jahres 1991 um ein Finffaches nachfolgten
(,8er-Wochen"), befinde sich die Beklagte hinsichtlich des am nachfolgenden Tag zu leistenden Dienstes von 7:30 bis
15:30 Uhr nicht im Annahmeverzug gemal3 § 1155 ABGB, weil die Leistung dieses in die elfstiindige tagliche Ruhezeit
fallenden ,8er-Dienstes” gemald 8 12 Abs 1 AZG unzulassig sei. Dies andere jedoch nichts an der Pflicht der Beklagten,
die infolge der tagliche Ruhezeit unzuldssig gewordene Normalarbeitszeit zu entlohnen, es sei nur die
Anspruchsgrundlage eine andere (so fur die wochentliche Ruhezeit ausdricklich 8 9 Abs 2 ARG).

Nach § 4b Abs 4 NO GVBG iVm§ 46 Abs 3 lit b NO GBDO gebiihre fiir Uberstunden zwischen 22:00 und 6:00 Uhr ein
Zuschlag von 100 %.

Fur die im Zeitraum 1. 10. 2013 bis 31. 8. 2014 Uber die 9. Stunde pro Tag hinausgehende Arbeitsleistung geblihre dem
Kldger zusatzlich zum Grundlohn gem&R§& 10 Abs 1 Z 1 AZG ein 50 % Uberstundenzuschlag bzw fiir Sonn-
/Feiertagsiiberstunden ein 100 % Uberstundenzuschlag.

Der Klager habe auch an Freitagen, namlich am 4. 4. 2014, am 9. 5. 2014, am 11. 7. 2014, am 18. 7. 2014, am
22.8.2014, am 28. 11. 2014, am 2. 1. 2015, am 22. 5. 2015, am 13. 11. 2015, am 6. 5. 2016, am 19. 8. 2016 und am
20. 10. 2017 Dienst versehen, an denen ihm nach der Diensteinteilungsvereinbarung 1991 Wochenruhe zu gewahren
gewesen ware. Das Feststellungsinteresse des Klagers sei verwirklicht, weil die Beklagte die getroffene Vereinbarung
Uber die Lage der Wochenruhe in Frage gestellt habe. Im Spruch sei klarzustellen gewesen, dass es sich um ein
ausschlief3liches Feststellungsbegehren handle.

Da zwischen den Parteien ohnedies eine aufrechte Vereinbarung Uber die Lage der Wochenruhe und Wochenendruhe
bestehe und der Beklagten kein Weisungsrecht bzw Gestaltungsvorbehalt hinsichtlich der Arbeitszeit zukomme, sei
das Feststellungsbegehren, die Beklagte habe ,die Wochenruhe im Dienstplan im Voraus erkennbar verbindlich
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festzulegen”, mangels Feststellungsinteresse des Klagers abzuweisen gewesen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht, der Berufung der Beklagten hingegen Folge und wies das
gesamte Klagebegehren ab. Die Freiwillige Feuerwehr als Kérperschaft 6ffentlichen Rechts werde im Wesentlichen in
Vollziehung von hoheitlichen Aufgaben der Gemeinde tatig. Aufgrund der engen Beziehung zwischen der Gemeinde
und der Freiwilligen Feuerwehr sei eine analoge Anwendung der Ausnahmebestimmungen des§ 1 Abs 2 Z 1 AZG und
des§ 1 Abs 2 Z 1 ARG (betreffend Dienstverhaltnisse zur Gebietskérperschaft Gemeinde) auf Dienstverhaltnisse zur
Freiwilligen Feuerwehr jedenfalls dann geboten, wenn - wie hier - ausdriicklich die Geltung des NO GVBG vereinbart

worden sei.

GemaR § 4b NO GVBG sei das AusmaR der regelméRigen Wochendienstzeit vom Gemeinderat nach MaBgabe der
Erfordernisse des Dienstes festzusetzen (Abs 1). Die Festlegung der Dienstzeit sei unter Berlcksichtigung der
dienstlichen Interessen vorzunehmen, wobei auf die personlichen Verhaltnisse des Vertragsbediensteten Rucksicht zu
nehmen sei (Abs 2). Bei Turnus- und Wechseldienst sei ein Dienstplan zu erstellen (Abs 3). Das NO GVBG gehe somit
davon aus, dass der Dienstgeber bei zu verrichtenden Turnus- oder Wechseldiensten berechtigt sei, durch eine von
ihm jeweils in einem Dienstplan vorzunehmende Diensteinteilung die Dienstzeiten der Mitarbeiter unter

BerUlcksichtigung der dienstlichen Interessen festzulegen.

Da das AZG und das ARG auf das gegenstandliche Dienstverhaltnis nicht anzuwenden seien, seien das auf das AZG

gestutzte Zahlungsbegehren und das auf das ARG gestutzte Begehren auf Gewahrung von Ersatzruhe abzuweisen.

Die wochentliche Ruhezeit der einzelnen Mitarbeiter ergebe sich aus dem von der Beklagten jeweils vier bis sechs
Wochen im Vorhinein herausgegebenen Dienstplan und zwar unabhéngig davon, ob darin auch Uberstunden
angeordnet seien, weil jeder Mitarbeiter daraus ersehen kénne, wann er dienstfrei habe. Das Begehren, die Beklagte
sei verpflichtet, die Wochenruhe im Dienstplan im Voraus fur den Klager erkennbar verbindlich festzulegen, sei daher
vom Erstgericht zu Recht abgewiesen worden.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil die Frage, ob auf ein Dienstverhaltnis
mit einer (niederdsterreichischen) Freiwilligen Feuerwehr das AZG und das ARG anzuwenden seien, wenn im
Dienstvertrag vereinbart worden sei, dass das Dienstverhiltnis dem NO GVBG unterliege, einer Klarung durch das
Hochstgericht bedurfe.

Dagegen richtet sich die Revision des Klagers aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem
Antrag, die Entscheidungen der Vorinstanzen im Sinne einer (mit Ausnahme eines bereits rechtskraftig abgewiesenen
Betrags von 187,80 EUR sA) ganzlichen Klagsstattgebung abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision des Klagers zurlickzuweisen, hilfsweise, ihr nicht
Folge zu geben.

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grundzuldssig und teilweise auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung
I. Zur Anwendbarkeit des AZG und des ARG

1.181 Abs 2 Z 1 AZG nimmt vom Geltungsbereich des AZG Arbeitnehmer aus, die in einem Arbeitsverhaltnis zu einer
Gebietskorperschaft, zu einer Stiftung, zu einem Fonds oder zu einer Anstalt stehen, sofern diese Einrichtungen von
Organen einer Gebietskorperschaft oder von Personen verwaltet werden, die hiezu von Organen einer
Gebietskorperschaft bestellt sind; die Bestimmungen des AZG gelten jedoch fir Arbeitnehmer, die nicht im Bereich der
Hoheitsverwaltung tatig sind, sofern fur ihr Arbeitsverhaltnis ein Kollektivvertrag wirksam ist.

Malgeblich fur die Ausnahme nach§& 1 Abs 2 Z 1 AZG ist die Arbeitgebereigenschaft Schrank, Arbeitszeit5 8 1 AZG
Rz 16). Sie hat kompetenzrechtliche Grinde (vgl Auer-Mayer in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG4 8 1 Rz 11; Heilegger in
Gasteiger/Heilegger/Klein AZG5 § 1 Rz 23 ff).

1.2Von der Anwendung des ARG sind gemal3 8 1 Abs 2 Z 1 lit a ARG Arbeitnehmer ausgenommen, die in einem
Arbeitsverhaltnis zu einer Gebietskdrperschaft oder zu einem Gemeindeverband stehen, soweit sie nicht in Betrieben
eines Landes, einer Gemeinde oder eines Gemeindeverbandes beschaftigt sind.

Auch diese Ausnahmebestimmung ist kompetenzrechtlich bedingt (vgl Pfeil in Zell[komm Arbeitsrecht®, § 1 ARG Rz 6).
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2.1Die Organisation des niederdsterreichischen Feuerwehrwesens ist nunmehr in den §§ 33 ff des NO
Feuerwehrgesetzes 2015 (NO FG 2015) geregelt. Davor galt das NO Feuerwehrgesetz, LGBI 4400 (NO FG alt). Das NO
FG 2015 hat die hier maBgeblichen Bestimmungen inhaltlich im Wesentlichen vom NO FG alt ibernommen.

Nach§ 33 Abs 2 NO FG 2015 sind Freiwillige Feuerwehren Kérperschaften &ffentlichen Rechts und besitzen
Rechtspersonlichkeit. Sie entstehen gemaR § 39 Abs 1 NO FG 2015 durch Eintragung in das Feuerwehrregister und
gehen durch Léschung der Eintragung unter. Die Eintragungen in das Feuerwehrregister und deren Anderung haben
Uber Antrag der Standortgemeinde zu erfolgen (§ 37 Abs 2 NO FG 2015). Die Organe der Freiwilligen Feuerwehr sind
gemiaR § 41 Abs 1 NO FG 2015 der Feuerwehrkommandant und die Mitgliederversammlung. Nach§ 41 Abs 5 NO
FG 2015 obliegt der Mitgliederversammlung die Wahl bzw Amtsenthebung des Feuerwehrkommandanten. Bei
Loschung der Eintragung einer Freiwilligen Feuerwehr geht ihr Vermdgen auf die Gemeinde ihres Standorts Uber (§ 39
Abs 3 NO FG 2015). Der VWGH (Ra 2018/03/0058) qualifiziert die Freiwillige Geuerwehr nach dem NO FG 2015 als

Selbstverwaltungseinrichtung, die dem Bereich der ,Sonstigen Selbstverwaltung” iSd Art 120a ff B-VG zuzuordnen ist.

Die Besorgung der értlichen Feuer- und Gefahrenpolizei obliegt gemaR§ 4 Abs 1 NO FG 2015 der Gemeinde; sie hat
sich hiezu der Feuerwehr als Hilfsorgan zu bedienen. Bestehen in der Gemeinde eine oder mehrere Freiwillige
Feuerwehren, die den Anforderungen des Gesetzes entsprechen, hat sich die Gemeinde zunachst dieser zu bedienen.
Nach § 4 Abs 5 NO FG 2015 kénnen der Feuerwehrkommandant und andere geeignete Feuerwehrmitglieder vom
BUrgermeister mit ihrer Zustimmung zur Erlassung bestimmter Bescheide ermachtigt werden. Die
Feuerwehrmitglieder unterliegen dabei den Weisungen des Blrgermeisters.

Die Feuer- und Gefahrenpolizei umfasst ua Malinahmen, die der Brandverhitung, dem vorbeugenden Brandschutz
und der Brandbekampfung dienen, sowie SicherungsmaRnahmen nach dem Brand und die Mitwirkung bei Erhebung
Uber die Brandursache (8 3 Abs 1 NO FG 2015).

Der Gemeinderat hat den o6rtlichen und sachlichen Einsatzbereich der Feuerwehren innerhalb des Gemeindegebiets
festzusetzen (8 4 Abs 5 NO FG 2015).

Nach § 25 Abs 1 NO FG 2015 hat die Gemeinde die nétigen Alarmeinrichtungen fir eine moéglichst rasche Alarmierung
der Feuerwehr zu schaffen und zu erhalten.

§ 41 NO FG 2015 trifft Regelungen (ber die Kosten der Feuerwehren, die auch eine Abdeckung durch Zuwendungen
Dritter oder sonstige Ertrage (ua neben Zuwendungen des Landes auch die Tragung der Aufwendungen durch die
Gemeinde sowie Kostenersatze) vorsehen.

2.2 Die Beklagte ist weder eine Gemeinde oder ein Gemeindeverband noch eine Stiftung, ein Fonds oder eine Anstalt
iSd§ 1 Abs 2 Z 1 AZG, die von Organen einer Gebietskdrperschaft oder von Personen verwaltetwird oder von
Personen, die hiezu von Organen einer Gebietskdrperschaft bestellt sind. Die Voraussetzungen des § 1 Abs 2 Z 1 AZG
und des 8 1 Abs 1 Z 1 lit a ARG sind daher ihrem Wortlaut nach nicht erfillt. Das Berufungsgericht ist von einer
analogen Anwendung dieser Ausnahmebestimmungen auf das Dienstverhdltnis des Klagers zur Beklagten
ausgegangen.

2.3 Sowohl die Ausnahmen nach8 1 Abs 2 AZG als auch nach§ 1 Abs 2 ARG werden als taxativ angesehen (Auer-Maly
in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG4 § 1 Rz 1; Pfeil in Zellkomm Arbeitsrecht?,§ 1 ARG Rz 5). Analogie ist aber auch bei
einer taxativen Aufzahlung maoglich und geboten, wenn der nicht besonders angefuhrte Fall alle motivierenden
Merkmale der geregelten Falle enthalt und das Prinzip der Norm auch in einem ihrem Tatbestand ahnlichen Fall
Beachtung fordert (RIS-Justiz RS0008839). Ausnahmebestimmungen sind aber jedenfalls nicht extensiv, sondern eng
auszulegen. Die Analogie muss sich im Rahmen der engen ratio der Ausnahmeregel halten (RS0008903 [T4]).

2.4 Der Oberste Gerichtshof hat die Freiwillige Feuerwehr (nach dem NO FG alt) als Verwaltungsstelle der Gemeinde im
Sinn des § 33 Abs 2 Z 2 ArbVG qualifiziert (9 ObA 68/94), weil die Freiwillige Feuerwehr als Kérperschaft ¢ffentlichen
Rechts im Wesentlichen in Vollziehung von hoheitlichen Aufgaben der Gemeinde tatig werde. Weder § 1 Abs 2 AZG
noch § 1 Abs 2 ARG nehmen allerdings - anders als das ArbVG - Verwaltungsstellen von dem Anwendungsbereich des
AZG bzw des ARG aus. Gegen eine analoge Anwendung der Ausnahmen spricht, dass fir Arbeitsverhaltnisse zu einer
Freiwilligen Feuerwehr gar keine zwingenden Begrenzungen der Arbeitszeit gegeben waren. Dass die Parteien hier die
Geltung des NO GVBG im Vertrag vereinbarten, &ndert daran nichts, weil im Vertrag ja auch Abdnderungen méglich
sind (RS0051005). Dieses Ergebnis stiinde aber mit den Vorgaben der AZ-RL 2003/88/EG nicht in Einklang, die gemaR
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Art 1 Abs 3 auch fur 6ffentliche Tatigkeitsbereiche gilt und auf die Schaffung von Mindeststandards fir Sicherheit und
Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung abzielt, die auch Mitgliedern einer Freiwilligen Feuerwehr garantiert
sind (vgl EuGH C-518/15, Matzak). Uberdies wiirde diese Ansicht auch in einem Spannungsverhéltnis zu Art 31 Abs 2
GRC stehen. Im Hinblick darauf kommt eine Ausweitung der Ausnahmebestimmungen des § 1 Abs 2 Z 1 AZGund § 1
Abs 2 Z 1 lit a ARG auf im Gesetz nicht geregelte Falle jedenfalls nicht in Betracht, wenn die betroffenen Arbeitnehmer
damit um ihren innerstaatlichen gesetzlichen Schutz gebracht wirden. Dass der Gesetzgeber bei den Freiwilligen
Feuerwehren von einer bloR ehrenamtlichen Titigkeit ausgeht (8§ 40 Abs 2 NO FG 2015), wihrend bei den
Berufsfeuerwehren hauptberuflich tatige Feuerwehrmitglieder in einem Dienstverhaltnis zur Gemeinde stehen (§ 45
Abs 1 NO FG 2015), wird von der Beklagten nicht releviert.

3. Das Berufungsgericht hat die Anwendbarkeit des AZG und des ARG daher zu Unrecht verneint.

Il. Zum Begehren des Klagers unter BerUcksichtigung der ex lege Anwendbarkeit des AZG und ARG sowie der ex
contractu Anwendbarkeit des NO GVBG

1.Zweck des§ 19c AZG ist es, das Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich der Bestimmung der Lage der
Arbeitszeit einzuschranken (Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil AZG4 § 19c Rz 2; Mosler in Zellkomm Arbeitsrecht®*§ 19c¢
AZG Rz 3).

Eine einseitige Anderung der Lage der Arbeitszeit durch den Arbeitgeber kommt nur nach MaRgabe des§ 19c Abs 2
AZG in Betracht. Die Rechtsprechung fordert, dass ein einseitiges Weisungsrecht des Arbeitgebers im Hinblick auf die
Lage der Arbeitszeit in der Arbeitszeitvereinbarung ausdriicklich vorgesehen sein muss (,Anderungs- oder
Gestaltungsvorbehalt”; vgl RS0110659; Mosler in Zell[komm Arbeitsrecht®§ 19c AZG Rz 18).

Allerdings kann im vorliegenden Fall nicht verlangt werden, dass schon die Vereinbarung vom Oktober 1991 Uber die
Lage der Normalarbeitszeit ein Gestaltungsvorbehalt enthalten muss:

Die Bestimmung des § 19¢ AZG wurde im Jahr 1993 zunachst fiir Teilzeitarbeit eingefiihrt und erst mit der AZG-Novelle
BGBI |1 1997/46 auf Vollzeitbeschaftigte ausgedehnt. Die Arbeitszeitvereinbarung, auf die sich der Klager stltzt, datiert
damit vor dem Inkrafttreten des § 19c AZG idgF mit 1. 5. 1997.

2.1 Die Parteien vereinbarten im Dienstvertrag vom 25. 2. 1998 (Beilage ./A), dass auf das Dienstverhaltnis in dienst-
und besoldungsrechtlicher Hinsicht die Bestimmungen des NO GVBG, die Nebengebiihrenordnung der Stadtgemeinde
***%* und jene Gemeinderatsbeschliisse anzuwenden sind, die flr den Klager dienstrechtliche Auswirkungen hatten,
wenn er Gemeinderatsbediensteter ware.

2.2 Bei Anwendung des Vertragsbedienstetenrechts ex contractu gilt das Ginstigkeitsprinzip. Regelungen, die fir den
Arbeitnehmer eindeutig unglinstiger sind als zwingende Regelungen, die ex lege gelten (hier AZG und ARG), sind nicht
anzuwenden (vgl 9 ObA 517/88).

2.3 Nach § 4b NO GVBG ist das AusmaR der regelmiRigen Wochendienstzeit vom Gemeinderat nach MaRgabe der
Erfordernisse des Dienstes festzusetzen (Abs 1). Die Festlegung der Dienstzeit ist unter BerUcksichtigung der
dienstlichen Interessen vorzunehmen, wobei auf die personlichen Verhaltnisse des Vertragsbediensteten Ricksicht zu
nehmen ist (Abs 2). Bei Turnus- und Wechseldienst ist ein Dienstplan zu erstellen (Abs 3).

Die Vereinbarung der Anwendbarkeit (ua) des § 4b NO GVBG ist ein Vorbehalt des Dienstgebers, die Dienstzeit den
dienstlichen Erfordernissen anzupassen.

Die Beklagte war daher berechtigt, entsprechend den dienstlichen Erfordernissen den Dienstplan des Klagers nach
Maligabe des§& 19c AZG zu andern. Der Klager behauptet gar nicht, dass die von der Beklagten im Einzelfall
vorgenommenen Anderungen diesen Vorgaben widerstreiten wiirden. Nach den Feststellungen wurden die bedingt
durch Urlaubs- und Krankenstandsvertretungen teilweise vom Grundschema abweichenden Dienstpldne den
Dienstnehmern vier bis sechs Wochen im Vorhinein bekannt gegeben. Daraus folgt, dass der Klager keinen
Entgeltanspruch fur Dienste hat, die zwar nach dem Grundschema angefallen waren, aufgrund der (zuldssigen)
Anderungen aber zu anderen Zeiten geleistet wurden.

2.4 Das Berufungsgericht hat daher das Zahlungsbegehren im Umfang von 5.955,73 EUR, das darauf fut, dass der
Klager die Honorierung nicht geleisteter Dienste und der an deren Stelle geleisteten Dienste als Uberstunden begehrt,
schon deshalb im Ergebnis zu Recht abgewiesen.
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3.1 Anderes gilt fiir das Begehren des Kligers auf Zahlung von Uberstundenzuschligen fiir jeweils drei Stunden bei
den 12-Stunden-Diensten. Hier ist die Regelung des§ 4a Abs 2 AZG, wonach die tagliche Normalarbeitszeit bei
Schichtarbeit - von hier nicht vorliegenden Ausnahmen abgesehen - neun Stunden nicht Uberschreiten darf, fur den
Klager gunstiger als § 4c NO GVBG, der - ohne Festlegung einer tiglichen Normalarbeitszeit - eine héchstzulassige
Tagesarbeitszeit von 13 Stunden vorsieht (vgl im Ubrigen § 20 Abs 1 NO GVBG iVm § 46 NO GBDO).

Das Erstgericht hat hierfir Bruttobetrage von 807,12 EUR (fir den Zeitraum 1. 10. 2013 bis 31. 12. 2013), 1.390,10 EUR
(far den Zeitraum 1. 1. 2014 bis 30. 6. 2014) und 617,82 EUR (fir den Zeitraum 1. 7. 2014 bis 31. 8. 2014) errechnet.
Diese Berechnungen wurden von den Parteien nicht weiter in Zweifel gezogen. Diese Betrage sind dem Klager daher

samt Zinsen zuzusprechen.

Ill. Zum Begehren des Klagers, die Beklagte zu verpflichten, die Wochenruhe im Dienstplan im Voraus fur ihn

erkennbar verbindlich festzulegen

Das Berufungsgericht hat dem Klager entgegen gehalten, dass sich die wodchentliche Ruhezeit der einzelnen
Mitarbeiter ohnehin aus dem von der Beklagten jeweils vier bis sechs Wochen im Vorhinein herausgegebenen

Dienstplan ersehen lasse.

Dagegen wendet der Klager nur ein, dass der Dienstplan keine abgeanderte Normalarbeitszeitverteilung vorsehen
kénne, der Beklagten aber unbenommen sej, Uberstunden anzuordnen, sodass es geschehen kénne, dass wegen der

Uberstunden die vorgesehene Wochenend- und Wochenruhe vom Kléger nicht konsumiert werden kénne.

Diese Pramisse ist allerdings - wie gezeigt wurde - insofern unrichtig, als der Beklagten aufgrund des hier
anzuwendenden NO GVBG sehr wohl im Rahmen dienstlicher Erfordernisse ein einseitiger Gestaltungsvorbehalt
hinsichtlich der Lage der Normalarbeitszeit zukommt. Nicht nachvollziehbar ist dartber hinaus, warum aus dem vier
bis sechs Wochen vorab bekanntgegebenen Dienstplan die Wochenruhe fir den Klager nicht eindeutig ersichtlich sein

sollte. Dieses Begehren wurde von den Vorinstanzen daher zu Recht abgewiesen.
IV. Zum Begehren des Klagers auf Gewahrung von Ersatzruhe

Nach den Feststellungen hat der Klager an bestimmten Freitagen, die fur ihn als ,Ersatzsonntage” bestimmt waren,
Dienst versehen. Der im Turnus- oder Wechseldienst an einem Ersatzruhetag flr Sonntagsarbeit geleistete Dienst ist
fur Dienstnehmer, die dem NO GVBG und der NO GBGO unterliegen, gemaR § 6 Abs 3 ARG durch einen Ersatzruhetag
abzugelten (vgl 9 ObA 8/06a). Dass das hier nicht geschehen ist, steht (noch) nicht fest.

Das Erstgericht hat das vom Klager diesbezlglich urspringlich erhobene Leistungsbegehren in ein
Feststellungsbegehren dahin umgedeutet, dass dem Klager an naher bezeichneten Tagen Wochenruhe nicht gewahrt
wurde. Dagegen hat sich der Klager nicht gewandt. Vielmehr beantragt er in seiner Revision, dem
Feststellungsbegehren, dass dem Klager durch Dienste an diesen konkret bezeichneten Tagen keine Wochenruhe
gewahrt wurde, stattzugeben.

BloBe Tatsachen, moégen sich daran auch Rechtsfolgen knipfen, sind allerdings nicht im Sinn dess 228 ZPO
feststellungsfahig (RS0113327; RS0021983; RS0038943). Die Frage, ob dem Klager an bestimmten Tagen Wochenruhe
gewahrt wurde, ist eine Tatfrage. Daran scheitert das (in seiner Formulierung vom Erstgericht vorgegebene)
Feststellungsbegehren des Klagers in der vorliegenden Form. Da diese Rechtsansicht nicht mit dem Klager erortert
wurde und auch der Oberste Gerichtshof die Parteien nicht mit einer Rechtsansicht Uberraschen darf (vgl RS0037300),
waren die Entscheidungen der Vorinstanzen in diesem Punkt aufzuheben, um dem Klager Gelegenheit zu geben, sein
Begehren umzustellen.

V. Resimee

Der Revision war daher hinsichtlich eines Zahlungsteilbegehrens von 2.815,04 EUR brutto sA sowie hinsichtlich des im
Zusammenhang mit der Gewahrung von Ersatzruhe stehenden Feststellungsbegehrens (letzterem durch Aufhebung
der Vorentscheidungen) Folge zu geben. Im Ubrigen hatte es bei der Klageabweisung zu verbleiben.

VI. Der Kostenvorbehalt grindet sich auf 8 52 Abs 1 Satz 2 ZPO sowie 8 392 Abs 2 iVm8 52 Abs 2 ZPO.
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