ARBEITSRECHT

GELEITET VON W. MAZAL

Johannes Winkler

UBERSTUNDENPAUSCHALE UND , ALL-IN-KLAUSEL"

Als besondere Variante einer Uberstunden-
pauschale st6Bt man — insbesondere bei leitenden
Angestellten — immer wieder auf ,All-in-Klau-
seln”. Es soll untersucht werden, inwieweit diese
zuliissig sind und ob der Arbeitgeber dadurch sein
Ziel erreicht, unabhingig von der tatsichlich ge-
leisteten Stundenzahl immer alle Uberstunden zu
erfassen und Nachforderungen des Arbeitnehmers
auszuschlieRen.

1. Allgemeines

,Der Angestellte erhilt ein Monatsgehalt von
ATS .. . brutto, welches 14 x jahrlich zur Auszahlung
gelangt. Dadurch sind siamtliche Uberstunden abge-
golten.”

Solche und &dhnliche ,All-in-Klauseln” finden
sich hiufig in Dienstvertrigen. Bei einer herkommli-
chen Uberstundenpauschale wird dagegen die Hohe
des pauschalierten Uberstundenentgeltes genauer be-
stimmt, entweder durch Festsetzung eines separaten
Geldbetrages als Uberstundenentgelt (dann kann un-
ter Heranziehung des Stundenlohnes die Zahl der
pauschal abgegoltenen Uberstunden berechnet wer-
den), durch Ansatz einer monatlichen oder jahrlichen
Uberstundenanzahl, die im Rahmen eines gemeinsa-
men Pauschalbetrages fiir Normallohn und Uberstun-
denentgelt abgegolten wird oder durch Festsetzung
eines bestimmten Prozentsatzes eines Pauschalent-
geltes bzw -gehaltes, der als Uberstundenentgelt an-
zusehen ist. Diese differenzierenden Faktoren fehlen
jedoch bei einer ,All-in-Klausel”. Zwischen Normal-
lohn und Uberstundenentgelt wird nicht ausdriicklich
unterschieden, der Arbeitgeber will oft verhindern,
daR bei hoher Uberstundenleistung die Pauschale un-
ter jene Vergiitung sinkt, die sich durch eine Berech-
nung der tatsichlich im Schnitt geleisteten Uberstun-
den zuziiglich der Zuschlige ergeben wiirde;') daraus
resultierende Nachforderungen des Arbeitnehmers
finden bei einer herkommlichen Uberstundenpau-
schale, welche die Anzahl der pauschal abgegoltenen
Uberstunden genauer definiert, hiufig statt.

LAll-in-Klauseln” sind insb bei leitenden Ange-
stellten hiufig. Uberstundenaufzeichnungen sind fiir
diese Arbeitnehmergruppe weder gesetzlich vorge-
schrieben noch allgemein Gblich. Die Leistung eines
leitenden Angestellten wird in der Regel kaum an der
genauen Zah! der geleisteten Arbeitsstunden, sondern
primdr an den Ergebnissen seiner Tatigkeit gemessen,
weshalb die Beteiligten solche Aufzeichnungen, die
sie hdufig als birokratische Kontrollmalinahme emp-
finden, vermeiden wollen.?)
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Ein Grund fiir die Haufigkeit der ,All-in-Klau-
seln” insb bei leitenden Angestellten mag die ver-
gleichsweise liberale Rechtsprechung zur Zulassigkeit
solcher Vereinbarungen, diese Arbeitnehmergruppe
betreffend, sein.’) In der Regel soll durch eine solche
Pauschalvereinbarung auch die gesamte Mehrarbeit
(Differenz zwischen der gesetzlichen Normalarbeits-
zeit von 40 Wochenstunden und der kollektivvertrag-
lichen Normalarbeitszeit, oft 38,5 Stunden) abgegol-
ten werden.

2. Nichtleitende Angestellte

Fine gefestigte hochstgerichtliche Judikatur zur
Frage der Rechtswirksamkeit von LAll-in-Klauseln® im
Hinblick auf nichtleitende Angestellte besteht nicht.
Fur nichtleitende Angestellte gilt das Arbeitszeitge-
setz, somit gelten Uberstunden-Héchstgrenzen und
gesetzliche Uberstundenzuschlige. Man kénnte nun
versucht sein, aus liberalen hochstgerichtlichen Ent-
scheidungen zu ,All-in-Klauseln” und dhnlichen Ver-
einbarungen, bei denen sich der OGH mit leitenden
Angestellten beschiftigt hat und die leitende Ange-
stelltentitigkeit als spezielles Argument fiir die Giiltig-
keit der Vereinbarung herangezogen hat,*) den Um-
kehrschlulf zu ziehen und fiir nichtleitende Ange-
stellte ein strenges Bestimmtheitsgebot flir entspre-
chende Vereinbarungen ableiten. Ein solcher Um-
kehrschluR ware jedoch rechtsdogmatisch bedenk-
lich, weil sich die zitierten Entscheidungen mangels
entsprechender Anlalfalle mit nichtleitenden Ange-
stellten nicht genau auseinandersetzen.

Interessanter ist eine ausfiihrlich begriindete
OGH-Entscheidung aus dem Jahre 1987.%) In dieser
Entscheidung verlangt der OGH als Voraussetzung fir
die wirksame Vereinbarung einer Uberstundenpau-
schale, dak ,sowohl die Zahl der durchschnittlich zu
leistenden Normal- als auch der Uberstunden von
vorneherein bestimmt wird und die Gesamtentloh-
nung die Uberstundenentlohnung bertcksichtigt”.
Diesem Bestimmtheitsgebot stimmt Mosler in seiner
Glosse im wesentlichen zu. Er argumentiert insb mit
dem Schutzzweck von § 10 AZG. Er pladiert jedoch
dafiir, die von ihm besprochene Entscheidung nicht
zu eng auszulegen. Wenn aus einer Vereinbarung mit
der nach § 863 ABGB gebotenen Deutlichkeit hervor-

1) OGH 1987, RdW 1987, 382; OGH 1995, Rdw 1996, 23,

2} Die steuerliche Beglnstigung der Uberstundenzuschlage fallt
nicht besonders ins Gewicht, weshalb das Steuerrecht oft keine
ausreichende Motivation zur Fithrung solcher Aufzeichnungen
darstellt.

Vgl dazu unten FN 4 sowie Punkt 3.

) Vel OGH 1988, ARD 4064/22/89; OGH 1992, DRdA 1993/50
mit Glosse von Grillberger; OGH 1996, ARD 4771/16/96.

Vgl RdA 1990/5 mit Glosse von Mosler.
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gehe, daB ein Teil des Entgeltes die Leistung von
Uberstunden abgelten solle, so gebe es keinen Grund,
ihr die Wirksamkeit zu versagen.®) In diesem Zusam-
menhang geht Mosler in bezug auf ,All-in-Klauseln”
nicht mehr weiter ins Detail, zumal der Anlalfall der
von ihm besprochenen Entscheidung keine solche
Klausel zum Gegenstand hatte: Die Zahl der monat-
lich pauschal abgegoltenen Uberstunden war viel-
mehr zahlenmaRig genau bestimmt. Dennoch kann
man das Bestimmtheitsgebot der erwdhnten OGH-
Entscheidung und die Deutung dieses Gebotes durch
Mosler auch auf ,All-in-Klauseln” tibertragen: Durch
§9 AZG (Uberstunden-Héchstgrenzen), allenfalls
iVm einschlagigen KollV-Bestimmungen (vgl §9
Abs 4 AZG) oder Betriebsvereinbarungen (vgl §4
Abs 9 AZG) liafit sich eine Hochstzahl der jahrlich
bzw monatlich zulissigen Uberstunden bestimmen.
Der OGH hat zwar anderweitig — ohne Auseinander-
setzung mit ,All-in-Klauseln” — entschieden, dal eine
Pauschallohnvereinbarung auch verbotene Uberstun-
den enthalten darf, weil die Erlaubtheit der Uberstun-
denleistung keine Voraussetzung flr die Verglitungs-
pflicht sei; das andert jedoch nichts daran, dals die
Uberschreitung der gesetzlichen Arbeitszeit-Hochst-
grenzen verboten ist und dall der Arbeitnehmer eine
solche Uberschreitung jedenfalls ablehnen kann.)
Die Auslegungsmaxime Treu und Glauben (vgl § 914
ABGB) wird daher in der Regel zu dem Ergebnis fiih-
ren, dak eine ,All-in-Klausel” dahingehend auszule-
gen ist, dal lediglich die gesetzlich erlaubten Uber-
stunden pauschal abgegolten sind, soferne die Par-
teien nicht Gbereinstimmend auf eine andere Ver-
tragsauslegung vertraut haben (das wird im Streitfall
wohl kaum nachweisbar sein). Uberschreitet die
durchschnittliche Uberstundenleistung — bezogen auf
den jahrlichen Beobachtungszeitraum —die fiir diesen
Zeitraum maximal zulissigen Uberstunden, so kann
es zu einer Nachforderung durch den Arbeitnehmer
kommen.

Zu einer solchen Uberstundennachiorderung
durch nichtleitende Angestellte nach Ende des Beob-
achtungszeitraumes kann es somit nicht nur kommen,
wenn das kollektivvertragliche Entgelt (Grundlohn
zzg| Entgelt fiir durchschnittlich geleistete Uberstun-
den) im pauschalierten Betrag keine Deckung findet,?)
die Nachforderung kann vielmehr derart erfolgen,
daf anhand der im Beobachtungszeitraum erfaubten
Uberstunden das Entgelt fiir eine Uberstunde (Grund-
lohn zzgl Zuschlag) ermittelt wird. Dieses Uberstun-
denentgelt gebiihrt dann fiir diejenigen Uberstunden,
die im Beobachtungszeitraum (bei durchschnittlicher
Betrachtungsweise) das erlaubte Ausmals Gberschrei-
ten. Durch die fiir nichtleitende Angestellte geltenden
Arbeitszeit-Héchstgrenzen kommt man daher zu dem
Ergebnis, dal eine ,All-in-Klausel” — auch iS des
OGH - ausreichend bestimmt ist. Der Schutzzweck
von §2 Abs2 Z9 iVm §11 AVRAG") ist nicht so
streng zu sehen, daf Grundgehalt und weitere Ent-
geltbestandteile im Dienstvertrag ausdriicklich geson-
dert angeftihrt werden mdssen.

In Zusammenhang mit dem jdhrlichen Durch-
rechnungszeitraum scheint die Judikatur kritikwtirdig,
wonach mangels abweichender Vereinbarung hier
auf das Kalenderjahr abzustellen sei.'®) Bei Eintritt

bzw Ausscheiden wihrend des Kalenderjahres entste-
hen dann ,Rumpf-Beobachtungszeitraume”, die unter
Umstinden so kurz sind, dall eine Pauschalierung
nicht mehr sinnvoll ist. Sachgerechter wire zweifel-
los, in diesem Zusammenhang wie beim Urlaub auf
das Arbeitsjahr abzustellen.

3. Leitende Angestellte
a) Judikatur

Fiir diese Arbeitnehmergruppe besteht eine re-
lativ liberale héchstgerichtliche Judikatur. ,All-in-
Klauseln” werden ftir rechtswirksam erachtet.'') So-
ferne fiir diese Dienstnehmergruppe ein Kollektivver-
trag gilt, diirfe freilich iS der Judikatur bei hoher Uber-
stundenleistung im Durchschnitt das kollektivvertrag-
liche Entgelt (Normallohn zzgl Uberstundenentgelt)
nicht unterschritten werden, das bedeutet, daR quasi
derjenige Teil des Entgeltes, der den kollektivvertrag-
lichen Monatslohn auf der Basis der Normalarbeits-
zeit Ubersteigt, als Pauschale fir Mehrarbeit und
Uberstunden gesehen wird.'?)

Die Judikatur hat sich auch mit Vereinbarun-
gen befalt, die ,All-in-Klauseln” zwar dhneln, mit
diesen aber keinesfalls gleichzusetzen sind: zB wurde
eine Klausel fur zuldssig erachtet, wonach mit der
Pauschalentlohnung von 20 Uberstunden pro Monat
alle durch Mehrleistungen entstehenden Anspriiche
abgegolten sein sollten."?) Im Unterschied zu ,All-in-
Klauseln” im engeren Sinn l4uft eine solche Vertrags-
bestimmung jedoch darauf hinaus, daf Uberstunden,
die von der Pauschale nicht abgedeckt sind, unent-
geltlich sein sollen; die Vertragsparteien werden da-
durch unter Druck gesetzt, mit den pauschal abgegol-
tenen 160 Uberstunden pro Jahr ,auszukommen”.
Soferne kein Kollektivvertrag entgegensteht, kann ja
gem § 1152 ABGB Unentgeltlichkeit von Arbeitslei-
stungen vereinbart werden.

b) Vertragsauslegung, dispositives Arbeits-
recht

Aufgrund der Nichtgeltung von Arbeitszeit-
Hochstgrenzen fir leitende Angestellte stellt sich das
Problem, dall zum Zeitpunkt des Abschlusses des Ar-
beitsvertrages unklar scheint, wie viele Uberstunden
tatsichlich zu leisten sein werden. Der Arbeitnehmer
sieht sich somit bei Vertragsabschlul® wohl nicht in
der Lage, anhand des Pauschalentgeltes seinen Stun-
denlohn zu errechnen. Der Standpunkt des OGH
fiihrt zu dem Problem, dalk der Fall eintreten kann,
dal ein leitender Angestellter bei Abschluf seines
Dienstvertrages noch der Ansicht ist, tiberkollektiv-
vertraglich entlohnt zu werden, dafl sich aber sein

6

Vgl die Hinweise Moslers auf drei dltere hichstgerichtliche Ent-
scheidungen: OGH 1985, Arb 10.451; 1969 Arb 8651; 1966,
818683,
7} Vgl OGH 1995, ARD 4680/26/95.
8) Vgl OGH 1996, ARD 4771/16/96 betreffend leitende Ange-
stellte.
9) Siehe Punkt 3¢ unten.
10) Vgl zB OGH 1993, Infas A 145/93.
1) \.-"g[ OGH 1988, ARD 4064/22/89; OGH 1995, ARD-HE 1986,
285; OGH 1996, ARD 4771/16/96.
12) Vgl OGH 1996, ARD 4771/16/96.
13) Vgl OGH 1992, RdA 1993/50 mit Glosse von Grillberger.
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Stundenlohn aufgrund eines unvorhergesehenen An-
falles einer groRen Anzahl von Uberstunden letztend-
lich auf den kollektivvertraglichen reduziert. Dieses
Ergebnis wire fur den Angestellten wohl unbefriedi-
gend, zumal Entlohnung iiber dem kollektivvertragli-
chen Mindestlohn gerade bei leitenden Angestellten
ublich ist.

Gem § 6 Abs 1 AngG werden mangels Verein-
barung Art und Umfang der Dienstleistungen sowie
das dafiir gebiihrende Entgelt durch den fur die betref-
fende Art der Unternehmung bestehenden Ortsge-
brauch bestimmt. Diese Bestimmung hat auch dann
Platz zu greifen, wenn zwar Vereinbarungen beste-
hen, diese aber unvollstindig oder unklar sind.'¥) Die
Unklarheit der ,All-in-Klausel” besteht bei leitenden
Angestellten darin, dal® der Umfang der geschuldeten
und somit pauschalentlohnten Arbeitsstunden nicht
feststeht: Leitende Angestellte wiren aufgrund ihrer
Dienstvertrage in der Regel zur Verweigerung von an-
geordneten, aber nicht vereinbarten Uberstunden
tiber das dargestellte ,NormalausmaR” hinaus be-
rechtigt, werden diesen Schritt aus verschiedenen
Griinden aber oft scheuen. Meist erfolgt eine solche
Uberstundenanordnung stillschweigend gem § 863
ABGB, und es wird diese auch befolgt. Es stellt sich
nun die Frage, ob nicht in dem Fall, dafs ein leitender
Angestellter auch in den letzten Wochen bzw Mona-
ten des Beobachtungszeitraumes noch eine grofle An-
zahl von Uberstunden leistet, ohne den Dienstgeber
darauf hinzuweisen, daf er nach Ende des Beobach-
tungszeitraumes die Uberschreitung der orts- bzw
brancheniiblichen Stundenzahl gesondert in Rech-
nung stellen wird, eine Vereinbarung gem §863
ABGB zustande kommt, wonach der Angestellte als
Gegenleistung fir die Pauschalsumme eine héhere
Stundenanzahl als die orts- bzw branchentibliche
schuldet. Der Angestellte hitte ja fir eine Warnung
des Arbeitgebers solange Zeit, bis innerhalb des Be-
obachtungszeitraumes die orts- bzw branchentibliche
Stundenanzahl erreicht ist. Um den Dienstgeber ent-
sprechend ,warnen” zu kénnen, wird der Angestellte
in der Regel Uberstundenaufzeichnungen fiihren
miissen. Ein Arbeitnehmer, der eine solche Warnung
im ersten Jahr unterldlt, wird oft darauf vertrauen,
dal er die (iberzogene Uberstundenleistung im nach-
sten Jahr wieder ausgleichen kann. Meist wird einem
Angestellten die Judikatur des OGH zum einjdhrigen
Beobachtungszeitraum nicht bekannt sein. Unterlaf3t
daher ein leitender Angestellter eine solche Warnung
im ersten oder auch im zweiten Jahr, also fir ein oder
zwei Beobachtungszeitraume, so wird ein objektiver,
redlicher Arbeitgeber jedenfalls noch nicht auf ein
entsprechendes bindendes Erklarungsverhalten des
Arbeitnehmers vertrauen dirfen. Auch die arbeits-
rechtliche Judikatur zum Anspruchserwerb durch be-
triebliche Ubung setzt hiufig ein langjahriges Verhal-
ten voraus, wobei aber oft der Schutz des sozial
schwicheren Arbeitnehmers eine Rolle spielt.?) Erst
bei mehrjihrigem einschligigen Verhalten des Arbeit-
nehmers ist daher eine Vertragserganzung gem § 863
ABGB zugunsten des Arbeitgebers anhand der Um-
stinde des Einzelfalles zu Uberpriifen.

Oft beginnen mit Ende des Beobachtungszeit-
raumes Verfallsfristen (seien es kollektivvertragliche
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oder individuell vereinbarte) fiir die Geltendmachung
von Uberstundenentgelt zu laufen. Die dann erforder-
liche jihrliche Geltendmachung von zusitzlichem
Uberstundenentgelt bedeutet gleichzeitig eine ent-
sprechende Warnung des Arbeitgebers fiir die Zu-
kunft.

Ohne Vertragserginzung (§ 863 ABGB - siehe
oben) gilt folgendes: Stellt sich nach Ende des Beob-
achtungszeitraumes heraus, dal® die durchschnittliche
Uberstundenleistung das branchen- und ortsiibliche
Ausmal tiberschritten hat, so ist anhand dieses ,Nor-
malausmales” unter Zugrundelegung des Pauschal-
entgeltes ein Stundensatz zu errechnen. Diejenigen
Stunden, die im Schnitt tiber das branchen- und orts-
tibliche Ausmal hinaus geleistet wurden, sind dann
mit diesem Stundensatz zusitzlich zu vergiiten. Da-
bei gebiithren auch Uberstundenzuschlige, soferne
ein Kollektivvertrag solche fiir leitende Angestellte
vorschreibt. Davon ist in der Regel auszugehen, so-
ferne fiir leitende Angestellte ein KollV gilt.'?)

c) Einseitig zwingendes Arbeitsrecht

Wenn man diesen Standpunkt mit dem Partei-
willen fiir unvereinbar erachtet und die Abgeltung ei-
ner unbegrenzten Stundenzahl durch die Pauschale
annimmt, wire folgendes zu prifen: Man kame zu
demselben Ergebnis der Vertragsergdnzung durch § 8
AngG, ginge man von einer Teilnichtigkeit der ,All-
in-Klausel” dahingehend aus, daR nicht alle Uber-
stunden abgegolten sein kénnen. Nun zu den Nor-
men im einzelnen, die zu diesem Ergebnis fiihren
kénnten: Zunachst sind in Kollektivvertrigen, die
meist auch fiir leitende Angestellte gelten, hdufig Be-
stimmungen enthalten, die ausdriicklich auf eine
Uberstundenpauschale Bezug nehmen und als Be-
stimmtheitsgebot gedeutet werden konnten.'”) Zu-
satzlich sind fiir alle leitenden Angestellten, also auch
fiir die, die keinem Kollektivvertrag unterliegen, seit
Inkrafttreten des EWR-Abkommens die Bestimmun-
gen des AVRAG iber die Gestaltung von Arbeitsver-
trigen zu beachten. Gem § 11 AVRAG besteht ein
einseitig zwingender Anspruch des Arbeitnehmers,
dalt ein schriftlicher Arbeitsvertrag bestimmten inhalt-
lichen Anforderungen geniigt (vgl §2 Abs4 Z2
AVRAG). In diesem Zusammenhang ist § 2 Abs 2 729
AVRAG zu beachten. ,Grundgehalt” sowie ,weitere
Entgeltbestandteile” werden in dieser Gesetzesbe-
stimmung separat angefihrt, was darauf hindeuten
konnte, dak eine Uberstundenpauschale getrennt und
der Hohe nach ausreichend bestimmt auszuweisen
ist. Unter ,Grundgehalt” iS von § 2 Abs 2 Z 9 AVRAG

14} Vgl Martinek/Schwarz/Schwarz, AngG™, FN 9 zu § 6.
15) Vgl Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB?, Rz 19 zu
§1152. )
16} In Zusammenhang mit den Uberstundenzuschlagen stellen die
KollV meist nicht auf ,Uberstunden iSd AZG* ab, sondern auf
die Uberschreitung bestimmter, im KollV selbst zahlenmiRig de-
finierter Arbeitszeitgrenzen, weshalb in diesemn Zusammenhang
meist keine Zweifel bestehen; vgl Rahmenkollektivvertrag fir
Angestellte der Industrie, § 5 Abs 1, wobei § 2 Abs 2 des KollV
aber bestimmte leitende Angestellte vom Geltungsbereich aus-
nimmt; KollV fiir die Handelsangestellten, VII/1; KollV fiir die
Gewerbeangestellten, § 5 Abs 1.
Vgl Rahmenkollektivvertrag fiir Angestellte der Industrie, § 5
Abs 12, wobei § 2 Abs 2 des KollV aber bestimmte leitende An-
gestellte vom Geltungsbereich ausnimmt; KollV firr die Handels-
angestellten, VII/4; KollV fiir die Gewerbeangestellten, § 5 Abs 8.
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ist zweifellos das Gehalt fiir die Normalarbeitszeit
(diese Mindestzeit muR tiglich bzw wochentlich ge-
leistet werden und ist im Dienstvertrag anzufiihren —
§2 Abs 2 Z11 AVRAG) zu verstehen. Eine weitere
Vertiefung tber die Konsequenzen einer etwaigen
Teilnichtigkeit soll jedoch hier nicht erfolgen.

4. Zusammenfassung

Durch eine ,All-in-Klausel” werden bei nicht-
leitenden Angestellten nur die erlaubten'®) Uberstun-
den abgegolten. Nach Ende des einjihrigen Beobach-

Eine ,All-in-Klausel” ist bei nichtleitenden
Angestellten, die durch gesetzliche Ar-
beifszeitgrenzen geschutzt sind, sinnvol- |
ler als bei leitenden, obwohl bei diesen ‘
solche Klauseln haufiger zu finden sind.

tungszeitraumes kann es zu Nachforderungen des Ar-
beitnehmers kommen, wenn im Schnitt die erlaubte
Uberstundenzahl iiberschritten wird.

Da fiir leitende Angestellte keine Uberstunden-
Héchstgrenzen gelten, tritt mangels Vereinbarung an-
stelle der erlaubten Uberstunden-Héchstzahl die
Uberstundenanzahl, die gem § 6 AngG als branchen-
und ortstiblich gelten kann. Anhand dieser Stunden-
zahl IRt sich auf der Basis des vereinbarten Pauschal-
betrages ein Stundenlohn ermitteln, der Grundlage fiir
dhnliche Nachforderungen wie bei nichtleitenden
Angestellten nach Ende des Beobachtungszeitraumes
sein kann. Wegen der praktischen Schwierigkeiten
und méglichen Konflikte in Zusammenhang mit der
Bestimmung des branchen- und ortsiiblichen Ausma-
Res sollte daher bei leitenden Angestellten eine her-
kémmliche Uberstundenpauschale bei der Vertrags-
gestaltung bevorzugt oder ein anderes Modell, zB
Uberstunden-Gleitzeit, gewihlt werden.

18) Vgl insb § 9 AZG.
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