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[ARBEITSVERTRAGSRECHT]

All-in-Vereinbarungen

Es klingt doch so einfach: ein Gesamtentgelt fUr alle Arbeitsleistungen, nicht mehr ZAS 2015/19
und nicht weniger, damit AG und AN wissen, woran sie sind. Aber es ist nicht so § 6 Abs 1 AngG;
einfach wie gedacht, wenn ein Mindestentgelt garantiert ist, vor allem, wenn nicht & %2 /2565

§10 AZG
Klar ist, wie hoch dieses Mindestentgelt Gberhaupt ist. Pauschalentgelt;

Von Florian G. Burger Uberstunden-
pauschale;
Inhaltsiibersicht: b) Indirekte Bestimmungsmethode Vergleichs-
A. Grundlegung c) Versagen beider Bestimmungsmethoden rechnung;
B. Vereinbarung d) Berechnung des Mindestentgelts Deckungs-
C. Zulassigkeit 3. Wie wird beides verglichen? prufung;
1. Was umfasst das All-in-Entgelt? 4. Was sind die Folgen? Mindestentgelt
2. Wie hoch ist das Mindestentgelt? D. Schluss
a) Direkte Bestimmungsmethode ->
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A. Grundlegung

Pauschalentgelte sind vielfach beliebt, sei es als All-in-
clusive-Urlaubsangebote, als Flatrate-Partys oder -Te-
lefontarife, als Interrailticket oder Osterreichcard der
OBB, als Pauschalabgaben wie Mautvignette oder
Rundfunkgebiihr, weil sie eine unbeschrinkte Leis-
tungsnutzung zum Fixtarif versprechen.

Auch in der Arbeitswelt hilt die Pauschaltarifierung
in Form von Uberstundenpauschalen oder All-in(clu-
sive)-Vereinbarungen immer mehr Einzug, denn sie sol-
len dem AG Kostensicherheit auch dann geben, wenn
sich der Arbeitsbedarf voriibergehend erhoht. Die Ge-
fahr, fiir blof3 behauptete Arbeitseinsitze entgeltpflichtig
zu werden, ist damit bei jenen AN gebannt, die der Ar-
beitszeitkontrolle durch den AG weitgehend entzogen
sind, weil sie etwa an einem Arbeitsort eingesetzt wer-
den, zu dem der AG nicht mehr folgen kann, oder weil
die AN faktisch eine Vertrauensarbeitszeit genieflen.
Wenig iiberraschend sind daher pauschale Entgeltver-
einbarungen bei leitenden Angestellten oder bei Reisen-
den schon seit langem anzutreffen. Aber mittlerweile
werden sie schon Angestellten mit einfachen Titigkeiten
angeboten.” AG kénnen so auch auf eine gesteigerte Ar-
beitsbereitschaft der AN hoffen, die regelmifig tiber die
Normalarbeitszeitgrenzen hinausreicht, weil dem AN
das Gefiihl vermittelt wird, ohnehin fiir den gesamten
Arbeitsbedarf bezahlt zu werden. Und fiir berechtigte
Nachforderungen fehlen dem AN oftmals Wissen?
und Mut® und der AG kann sich ,,in aller Regel auch si-
cher sein, daf$ er mit keiner Nachforderung, Nachberech-
nung konfrontiert sein wird“?

Wihrend die Uberstundenpauschale das Entgelt samt
Zuschlag fiir etwaige Uberstunden abdecken soll, wird bei
einer All-in-Vereinbarung dem AN ein Gesamtentgelt
versprochen, mit dem weitere Mehrleistungen abgegol-
ten sind. Wenn dieses Gesamtentgelt in ein Grundentgelt
und eine Mehrleistungspauschale aufgeteilt wird, handelt
es sich um eine sog ,,unechte All-in-Vereinbarung®, die
der Uberstundenpauschale dhnlich ist.Y Wird das Ge-
samtentgelt aber von den Arbeitsvertragspartnern nicht
weiter in seine Bestandteile zerlegt, so wird von einer
sechten All-in-Vereinbarung® gesprochen. Zwar sieht
§2 Abs 2 Z 9 AVRAG vor, dass im Dienstzettel auch
das Grundgehalt angefiihrt sein muss, doch dies lasst
echte All-in-Vereinbarungen nicht unzuldssig werden,
denn der Dienstzettel ist keine Willenserkldrung; er ist
nicht die Vereinbarung selbst, sodass eine Missachtung
der Ausstellungspflicht keine weitere Sanktion, etwa in
Form der Unzuldssigkeit der echten All-in-Vereinba-
rung, nach sich zieht. Aber: Wie in der Folge noch gezeigt
wird, ist auch bei der echten All-in-Vereinbarung immer
ein Grundentgelt vereinbart.

B. Vereinbarung

Fir eine All-in-Vereinbarung wesensnotwendig ist,
dass zwischen den Arbeitsvertragspartnern ein Pau-
schalentgelt vereinbart worden ist. Denn bei Fehlen ei-
ner Pauschalentgeltvereinbarung zwischen AG und
AN ist davon auszugehen, dass mit dem vereinbarten
Monatslohn nur der in der Normalarbeitszeit er-
brachte Teil der Arbeitsleistung abgegolten wird. Die
Vereinbarung kann ausdriicklich oder schliissig® erfol-

gen; sie kann sich auch aus dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben.” Allein die Tat-
sache einer Uiberkollv Entgeltvereinbarung ist fiir die
Annahme eines Pauschalentgelts nicht ausreichend,®
da der Umstand, dass in einem KollV ein Mindestent-
gelt festgelegt ist, nicht dazu fiihrt, dass der dieses Min-
destentgelt tibersteigende Teil der Entlohnung (Uber-
zahlung) ohne Vereinbarung als pauschale Abgeltung
der Mehrleistungen zu beurteilen ist.” Die Bezeich-
nung des vereinbarten Bezugs als ,fixes Gehalt® lasst
ebenso wenig den Schluss auf eine All-in-Vereinba-
rung zu, weil nach der Ubung des redlichen Verkehrs
dies nicht so zu verstehen ist, dass damit die Geltend-
machung des Arbeitsentgelts fiir quantitative Mehr-
leistungen ausgeschlossen wire.!” Eine konkrete Be-
zeichnung als ,,All-in-Klausel ist aber nicht erforder-
lich, sofern nur dem AN bei Vertragsabschluss erkenn-
bar ist, dass mit dem gewidhrten Entgelt simtliche
Mehrleistungen abgegolten sein sollen,'” so etwa bei
einem ,,Pauschalfixhonorar®.'?

Eine All-in-Klausel kann nach Maf3gabe des § 864a
ABGB auch giiltig im Rahmen eines vom AG vorge-
fassten Vertragsformblatts vereinbart werden. Die giil-
tige Vereinbarung setzt hier voraus, dass entweder eine
All-in-Klausel nicht ungewohnlich ist oder der AG be-
sonders auf das All-in-Entgelt und seine Wirkungs-
weise hingewiesen hat. Die Ungewdhnlichkeit ist ob-
jektiv und entsprechend der Verkehrsiiblichkeit beim
betreffenden Geschiftstyp zu verstehen.' Mit der An-
kniipfung an der Verkehrsiblichkeit unterliegt die Be-
urteilung daher einem zeitlichen Wandel, sodass eine
All-in-Klausel immer gewohnlicher wird, je weiter sie
die klassische Zeitlohnvereinbarung in der Arbeitswelt
ersetzt. Im Arbeitsverhiltnis mit Angestellten im hohe-
ren oder mittleren Management wird man eine All-in-
Klausel nicht mehr als ungewdhnlich betrachten kon-
nen, bei minderqualifizierten Arbeitern ohne eigenen
Verantwortungsbereich hingegen schon.!¥

1) Vgl Kolm, Wesen und Erscheinungsformen von All-in-Vereinbarun-
gen, in Resch (Hrsg), All-in-Vereinbarungen — Erscheinungsformen
und rechtliche Rahmenbedingungen (2010) 15 (30ff).

2) Vgl Krapf/Balla, Die verweigerten Uberstunden, 6RdA 2002, 161
(169): , Eine All-In-Vereinbarung erweckt vielfach beim rechtsunkun-
digen AN den Eindruck, es kénne tatsachlich die Uberstundenleis-
tung fix pauschaliert werden.”

3) Koérber-Risak, All in? jus-alumni Magazin 2014 H 1, 9: ,was wah-
rend aufrechten Arbeitsverhéltnissen selten bis nie passiert”.

4) Schneller, Zur Zulassigkeit von Inklusivvereinbarungen (,All-in-Klau-
seln®), in FS Cerny (2001) 331 (348).

5) Wolf, Uberstundenpausohale und All-In-Klausel, ZAS 2003/17, 93
(94).

6) OLG Wien 9 Ra 359/01g ARD 5385/4/2003 = ZAS-Judikatur
2003/10, 35.

7) Vgl OGH 4 Ob 27/83 Arb 10.241 = 6RdA 1985/16, 294 (Binder) =
ZAS 1984/14, 103 (Holzer).

8) Vgl zur Uberstundenpauschale OGH 9 ObA 251/91 ARD 4398/11/
92. Ebenso Felten in Grillberger (Hrsg), AZG® (2011) § 10 Rz 28;
Mayer-Maly in Mayer-Maly/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht
1 (1987) 103.

9) VwGH 2001/08/0225 SVSIg 47.977 = ARD 5322/18/2002.

10) OGH 9 ObA 218/90 ARD 4223/15/90.

11) Vgl OGH 9 ObA 161/01v ecolex 2002/21, 36 (Mazal) = infas 2002
A6 =ZAS 2003/12, 66; 29. 8. 1990, 9 ObA 218/90; Felten, AZG?®
§10Rz 27.

12) OLG Wien 9 Ra 68/00m ARD 5190/5/2001, fir den OGH 9 ObA
237/00v ARD 5215/43/2001 eine vertretbare Auslegung im Einzel-
fall.

13) Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB IV (2014) § 864 a Rz 35.

14) Ebenso Schneller in FS Cerny 350.
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C. Zulassigkeit

Es besteht zwar keine arbeitsrechtliche Gesetzesvor-
schrift, die speziell auf All-in-Vereinbarungen eingeht,
doch sind freilich die gesetzten Einschrdnkungen der
Privatautonomie in Form (relativ) zwingenden Rechts
zu beachten. So ist bspw der AG von der Pflicht zur Ar-
beitszeitaufzeichnung, wie sie § 26 AZG und § 25 ARG
postulieren, allein wegen einer Pauschalentgeltverein-
barung nicht befreit.!¥ Im Zentrum der Zulissigkeits-
priffung steht aber das durch ius cogens gesicherte
Mindestentgelt des AN, welches das All-in-Entgelt kei-
nesfalls unterschreiten darf. Der Priifungsweg ist als
eine Art Vergleichsrechnung vorgezeichnet: Es ist
zuerst festzustellen, worauf der AN aus Gesetz und kol-
lektiven Rechtsquellen einen Rechtsanspruch besitzt,
um sodann im zweiten Schritt messen zu konnen, ob
die All-in-Vereinbarung diesem Anspruch gerecht
wird. Das Ergebnis dieses Vergleichs entscheidet tiber
die rechtliche Zuldssigkeit der All-in-Vereinbarung.

1. Was umfasst das All-in-Entgelt?

Um diese Vergleichsrechnung durchfiihren zu kénnen,
muss zuerst Klarheit bestehen, welche Entgeltbestand-
teile das All-in-Entgelt denn umfasst. Auch wenn das
Pauschalentgelt als ,all-in“ bezeichnet wird, heifit das
nicht unbedingt, dass wirklich alle Arbeitsentgelte damit
erfasst sind. Mafigebend dafiir sind freilich die indivi-
duelle Vereinbarung und deren Auslegung, bei der auch
die Hohe des All-in-Entgelts Hinweise liefern kann.
Ohne ausdriickliche Erwahnung erfasst ein All-in-
Entgelt - der Ubung des redlichen Verkehrs entspre-
chend - alle laufenden Beziige, die bei Arbeitsleistung
im zulassigen AusmaB anfallen. Dazu gehoren nicht
nur das Grundentgelt fir die Normalarbeitszeit, son-
dern auch
=» das Grundentgelt fiir Mehrarbeits- und Uberstun-
den, fiir Arbeiten an Feiertagen und am Wochenen-
de usw,
= Zuschlige fiir Mehrarbeits- und Uberstunden,
Feiertagsarbeit, Nachtarbeit usw,
=» Entgelt fiir Reisezeiten, Ruf- und Arbeitsbereit-
schaften,
=» Zulagen fiir Schwer- und Schmutzarbeiten usw.
Beziiglich der kollv gewihrleisteten Sonderzahlungen
und anderer nicht laufend bezahlter Zuwendungen liefert
der vereinbarte Bezugszeitraum einen Hinweis auf den
gemeinsamen Parteiwillen: Ein monatlich genanntes
Pauschalentgelt wird ohne Sonderzahlungen zu verste-
hen sein, wihrend bei einem vereinbarten All-in-Jahres-
gehalt oder All-in-Entgelt fiir die gesamte Laufzeit eines
befristeten Arbeitsverhéltnisses davon ausgegangen wer-
den kann, dass Sonderzahlungen enthalten sind.!®
Zur Erbringung von Arbeitsstunden, die Gber die 6f-
fentlich-rechtlichen Héchstgrenzen der Arbeitszeit ge-
leistet werden sollen, kann zwar keine Pflicht bestehen,
doch gebiihrt fir unzuldssigerweise zu viel geleistete
Uberstunden ebenso Grundentgelt samt Uberstundenzu-
schlag. Eine All-in-Vereinbarung kann auch diese Uber-
stunden wirksam einbeziehen,'” es bedarf dazu aber eines
entsprechend ausgedriickten Parteiwillens,'® der im
Zweifel nicht anzunehmen ist.! Bei Formulierungen
im Vertrag wie , alle wie immer gearteten® oder ,jedwede

Mehr-, Uber- und Reisestunden“ sind damit auch arbeits-
zeitrechtlich untersagte Uberstunden in das All-in-Ent-
gelt einzurechnen.?” Auch kann ausdriicklich eine iiber
der zuldssigen Hochstzahl liegende Zahl an Uberstunden
pro Monat genannt werden, um die entgeltrechtliche
Einbeziehung unzulissiger Uberstunden zu erreichen.?)
Dies bedeutet aber nicht, dass der AN auch zur tatséachli-
chen Arbeitsleistung dieser unzuldssigen Uberstunden
verpflichtet ist, denn zu einem gesetzwidrigen Verhalten
kann niemand angewiesen werden.??

Selbst Aufwandsentschadigungen, die an sich
nicht Entgelt sind, konnen durch ausdriickliche Ver-
einbarung Bestandteil des All-in-Entgelts werden;*®
der vertraglich verwendete Begriff ,, All-in-Entgelt“ ist
dann mittels Vertragsauslegung als ,,All-in-Geldleis-
tung“ zu verstehen.

Dem All-in-Entgelt verschlossen ist — auch bei aus-
driicklicher Vereinbarung - jedenfalls die Urlaubser-
satzleistung:*¥ Wiirde diese bspw bei einem befriste-
ten Arbeitsverhdltnis in das Pauschalentgelt inkludiert
werden, wire der AG finanziell gut beraten, keiner Ur-
laubsvereinbarung zuzustimmen. Im Ergebnis wire
damit der Urlaub durch das laufende Entgelt mitabge-
golten; dem steht aber das zwingende Abldseverbot des
§ 7 UrlG entgegen.

2. Wie hoch ist das Mindestentgelt?

Jene Entgeltbestandteile, die vereinbarungsgemaf3 das
All-in-Entgelt abdeckt, werden mit den Mindestansprii-
chen des AN verglichen, welche ihm gesetzlich oder

15) ZB Felten, Leistungs- und erfolgsbezogenes Entgelt als Alternative
zum Zeitlohn (2010) 34; Mosler, Anm zu OGH 9 ObA 36/87, 6RdA
1990/5, 55 (58); Wachter, Zur pauschalen Abgeltung von Uberstun-
den, in Wachter/Burger (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Arbeits-
und Sozialrecht 2008 (2008) 129 (144).

16) Vgl OGH 9 ObA 158/93 ARD 4489/40/93 = wbl 1993, 121; OLG
Wien 9 Ra 68/00m ARD 5190/5/2001 iVm OGH 9 ObA 237/00v
ARD 5215/43/2001.

17) OGH 9 ObA 65/95 Arb 11.400 = infas 1995 A 130 = RdW 1996,
218; Wachter in Wachter/Burger 149f;, Wolf in Mazal/Risak (Hrsg),
Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar XI (21. Lfg
2013) Rz 124, 127; aA Gahleitner, Mdglichkeiten der Arbeitszeitre-
gelung, 6RdA 2006, 335, 447 (453).

18) Ebenso Heilegger, Zur rechtlichen Zuléssigkeit und Interpretation
von All-In-Vereinbarungen, 6RdA 2012, 17 (21).

19) Nach Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (35. Lfg)

252/1X, und ders, Arbeitszeitgesetze Kommentar® (2012) § 10 AZG

Rz 26, sind unzulassige Uberstunden grds miterfasst und er lasst

dann eine gesonderte Vergutungspflicht entstehen, wenn die ge-

troffene Pauschalvereinbarung auf die zulassigen Uberstunden ein-
schrankt; richtigerweise verweist auch er darauf, dass es letztlich
eine Auslegungsfrage ist.

So Schrank, ASR 252/IX; ders, Arbeitszeitgesetze® § 10 AZG

Rz 26.

Vgl etwa OGH 9 ObA 36/87 Arb 10.638 = 6RdA 1990/5, 55 (Mos-

ler) = infas 1988 A 10, wo eine Uberstundenpauschale fir 70 Uber-

stunden pro Monat vereinbart wurde.

22) Insofern richtig Gahleitner, SRdA 2006, 453, die aber vereinbartes

Ausmal der Arbeitszeit und Entlohnung der Arbeitszeit vermengt.

Ebenso Heilegger, 6RdA 2012, 19.

OGH 8 ObA 32/13h Arb 13.109 = 6RdA 2014/16, 221 (zust

F. G. Burger) = ecolex 2013/369, 902 = infas 2014 A 7 = RdW

2013/509, 511; 8 ObA 50/13f 6RdA 2014/34, 346 (Risak) = infas

2014 A 31 = ZAS 2014/51, 316 (Ogriseg) = ZAS-Judikatur 2014/

21, 72; Braun, Einbeziehung der Urlaubsersatzleistung in eine All-

in-Vereinbarung verstéBt gegen das Abléseverbot des § 7 UrlG,

ASoK 20183, 390; F. G. Burger, Arbeitsrechtliche Zulassigkeit von

All-in-Vereinbarungen, in Resch (Hrsg), All-in-Vereinbarungen

(2010) 39 (48); ders, All-in-Vereinbarungen, in Wachter/Burger

(Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Arbeits- und Sozialrecht 2011

(2011) 3 (10); Kéck, Urlaubsersatzleistung bei fallweiser Beschéfti-

gung, PVinfo 2013 H 10, 25; anders noch zur Urlaubsabfindung

OGH 9 ObA 158/93 ARD 4489/40/93 = wbl 1993, 121.

20

21

23
24
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durch kollektive Rechtsquellen garantiert sind. Fiir AN,
die keinem KollV unterliegen und auch gesetzlich kein
Anrecht auf ein Mindestentgelt besitzen, ist die verein-
barte Pauschalentlohnung jedenfalls zuldssig, solange
sich kein Hungerlohn ergibt, der nach § 879 Abs 2 Z 4
ABGB nichtig ist. Eine solche Gruppe, mit denen ,,un-
problematisch“® All-in-Entgelte vereinbart werden kon-
nen, sind leitende Angestellte, denen maf3gebliche Fiih-
rungsaufgaben selbstverantwortlich tibertragen und die
daher gem § 1 Abs 2 Z 8 AZG vom Anwendungsbereich
des AZG ausgenommen sind.?® Zu beachten bleibt aber
ein KollV, von dessen Anwendungsbereich keine?” oder
nur einige? leitende Angestellte ausgenommen sind,
weil sie {iber diese Hintertiir doch einen Uberstundenzu-
schlag garantiert bekommen kénnen.?”

Soweit diese Mindestanspriiche durch absolute
Werte festgelegt sind, wie etwa der kollv Mindestge-
halt, eroffnen sich keine speziellen Probleme. Anders
ist dies aber fiir solche gesetzlich oder kollv garantier-
ten Entgeltbestandteile, die relativ von einer anderen
Messgrofie abhingen, die ihrerseits noch ermittelt wer-
den muss. Im Zentrum der Betrachtung stehen — gleich
wie bei den Uberstundenpauschalen — der Uberstun-
denzuschlag gem § 10 Abs 1 Z 1 AZG und der Mehr-
arbeitsstundenzuschlag gem § 19d Abs 3a AZG in
Form eines prozentuellen Werts auf Basis des auf die
einzelne Arbeitsstunde entfallenden Normallohns, also
des Grundentgelts.*® Und hier liegt das Kernproblem,
denn die echte All-in-Vereinbarung erwahnt gerade
nicht dieses Grundentgelt, sondern beziffert nur das
Gesamtentgelt. Bedeutet dies, dass tiberhaupt kein
Grundentgelt vereinbart wurde, mit der Folge, dass
das Ausmaf des Uberstundenzuschlags nicht feststell-
bar und die notwendige Vergleichsrechnung nicht
durchfithrbar ist, was wiederum zur Unzuldssigkeit
der All-in-Vereinbarung fithrt? Im Grunde handelt es
sich um dasselbe Problem, das sich immer dann stellt,
wenn im Arbeitsvertrag das Entgelt nicht explizit aus-
gewiesen wurde. Und dieses Problem ist nicht durch
Nichtigkeit der Vereinbarung zu 16sen, sondern viel-
mehr durch Vertragsinterpretation nach §§ 914f
ABGB oder - wenn auch durch Vertragsinterpretation
die Hohe des Entgelts nicht ermittelt werden kann -
durch Fiktion des § 6 Abs 1 AngG bzw § 1152 ABGB,
die auch fiir jene Fille hilfsweise herangezogen werden,
in denen der Vertrag das Entgelt nur unvollstindig be-
stimmt.3Y Damit sind nicht nur Arbeitsvertrige ohne
jegliche Entgeltvereinbarung — und sei es nur die Ver-
einbarung der Unentgeltlichkeit — denkunmoglich,
sondern auch All-in-Vereinbarungen ohne jegliche
Grundentgeltregelung. Deshalb sind auch echte All-
in-Vereinbarungen, die ein Pauschalentgelt ohne na-
here Angaben vorsehen, wirksam.>?

Doch wie ist dieses Grundentgelt zu ermitteln?
Auch bei der (echten) All-in-Vereinbarung ist zuerst
die Absicht der Parteien zu erforschen.® Datfiir stehen
zwei Methoden zur Verfiigung: Zum einen kann ge-
priift werden, ob die Pauschalvereinbarung vielleicht
direkt die Hohe des Grundentgelts anspricht, zum an-
deren konnte man sich moglicherweise indirekt tiber
eine Differenzrechnung des Gesamtentgelts abziiglich
der Entgelthohe, die fiir die Mehrleistungen gebiihren
soll, an das Grundentgelt herantasten.

a) Direkte Bestimmungsmethode

Bei einer unechten All-in-Vereinbarung ist der Par-
teiwille tiber die Hohe des Grundentgelts leicht fest-
stellbar, bei einer echten ist hingegen lediglich ein-
deutig, dass das vereinbarte Gesamtentgelt nicht
gleichzeitig das Grundentgelt sein soll, weil dies die
Pauschalierung zwecklos werden ldsst3 Zwar kann
als Ausdruck des Parteiwillens die im Arbeitsvertrag
erfolgte Einstufung in das generelle Entgeltschema
eines KollV herangezogen werden, doch bedeutet
die Erwihnung einer bestimmten Beschiftigungs-
gruppe und des Verwendungsgruppenjahrs nicht au-
tomatisch und in jedem Fall, dass die Vertragspar-
teien das daraus resultierende kollv Mindestentgelt
tatsichlich als Grundentgelt vereinbaren wollten.’®
Vielmehr sind noch weitere Umstande zu beriicksich-
tigen, wie etwa der mogliche Gesichtspunkt, dass die
kollv Einstufung nur deshalb Eingang in den schrift-
lichen Arbeitsvertrag gefunden hat, um der Ver-
pflichtung zur Aushindigung des Dienstzettels zu
entgehen, der die Einstufung gem §2 Abs2 Z7
AVRAG vorschreibt, oder die Erwartungshaltung
des AN auf ein tberkollv Entgelt,® die wihrend
der Verhandlungsphase zum Ausdruck kam. Anders-
herum konnen als Indiz aber auch der Dienstzettel,
in dem ebenso das vereinbarte Grundgehalt ausge-
wiesen sein muss, oder die vom AG ausgestellten Ge-
haltsabrechnungen herangezogen werden, wenn die
Abrechnungen aus einkommensteuerlichen Griinden
zwischen Grundentgelt und anderen Entgeltbestand-
teilen differenzieren. Weil aber beides nur Folge der
Vereinbarung ist und der AN aus Furcht vor nachtei-
liger Behandlung mitunter auch fehlerhafte Dienst-
zettel oder Abrechnungen widerspruchslos hin-
nimmt, diirfen diese Indizien nicht tiberinterpretiert
werden.

25) Wolf, ZAS 2003/17, 94; ders in Mazal/Risak XI Rz 128.

26) OGH 9 ObA 268/92 6RdA 1993/50, 463 (Crillberger) = whbl 1993,

121; VWGH 2001/08/0225 OJZ 2003/45, 356. Vgl auch Heilegger,

ORdA 2012, 20; Starker, All-in-Vereinbarungen im Arbeitsrecht,

ASoK 2003, 402 (403).

So sieht etwa Art IX it B Z 3 KollV fir Angestelite und Lehrlinge in

Handelsbetrieben, der auch fir leitende Angestellte gilt, einen Uber-

stundenzuschlag von 50% vor.

ZB gebuhrt nach § 5 Abs 3 KollV fur Angestellte der Industrie fur

Uberstunden ein Zuschlag von 50% bzw 100%. Von diesem KollV

sind jedoch als leitende Angestellte nur nicht arbeiterkammerumla-

gepflichtige Vorstandsmitglieder, Direktoren und GmbH-Geschafts-
fUhrer ausgenommen.

So etwa in OGH 9 ObA 26/96 ARD 4771/16/96 = infas 1996, 221 A

134 = RdW 1997, 557.

FUr Mayer-Maly in Mayer-Maly/Marhold 103 sei der Anspruch auf

Uberstundenverglitung nicht zwingend, weil das AZG keine Unab-

dingbarkeitsklausel wie zB § 40 AngG kenne. Daher sei der Uber-

stundenzuschlag erst pauschalierbar. Richtigerweise ergibt sich
aber die Pauschalierbarkeit des Zuschlags Uber seine Rechtsnatur
als relativ zwingende Norm.

31) Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm zum Arbeitsrecht?
(2011) § 1152 ABGB Rz 66.

32) AA Felten, AZG® § 10 Rz 34; Kietaibl, Geltungskontrolle und Trans-
parenzgebot im Arbeitsvertragsrecht, 6RdA 2006, 12 (21).

33) Nachdriicklich auf den Parteiwillen hinweisend Klein in Heilegger/
Klein/Schwarz, Arbeitszeitgesetz® (2011) 271ff.

34) Ebenso Klein in Heilegger/Klein/Schwarz 273.

35) So aber OLG Wien 7 Ra 240/99m ARD 5088/48/2000, dessen
Auslegung nach OGH 8 ObA 18/00f ARD 5185/37/2001 ,keines-
wegs unvertretbar” war. Ebenso Rauch, All-in-Vereinbarungen
und Mehrarbeitszuschlag, ASoK 2008, 206 (207), und noch
F. G. Burger in Resch 51. Vgl Felten, AZG® § 10 Rz 34.

36) So zutreffend Heilegger, ORdJA 2012, 21; Klein in Heilegger/Klein/
Schwarz, Arbeitszeitgesetz® (2011) 272.

27

28

29
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Die Rsp nimmt wiederholt auf das kollv Mindestent-
gelt Bezug® und unterstellt den Vertragsparteien rasch,
dieses als Grundentgelt auch vereinbart zu haben.*® So-
weit dies tatsdchlich Ergebnis einer Vertragsinterpreta-
tion ist, wird dabei der rechtsdogmatische Boden nicht
verlassen. Im Verfahren wird daher Wert darauf zu legen
sein, ob diese Interpretation wirklich mit allen den Ver-
tragsabschluss begleitenden Umstédnden iibereinstimmt.

b) Indirekte Bestimmungsmethode

Eine zweite Ermittlungsart ist die Riickrechnung vom be-
kannten All-in-Entgelt auf das vereinbarte Grundentgelt
iiber die zu erwartenden Mehrarbeitsleistungen: Die
Vertragspartner hatten bei Vertragsschluss ein bestimm-
tes Ausmaf$ der Mehrarbeit im Sinn, das pauschal abge-
golten werden soll; zT verlangen einzelne KollV die Riick-
sichtnahme auf die durchschnittlich geleisteten Stun-
den.® Doch im Wesentlichen kehren hier die gleichen
Schwierigkeiten wieder, weil das Ausmaf} dieser Mehr-
leistungen ebenfalls durch Vertragsauslegung zu ermit-
teln ist und selten deutlich genannt wird. So konnte aus
der Vereinbarung, dass das All-in-Entgelt simtliche
Mebhrleistungen abdeckt, geschlossen werden, dass der
AN sich auch zur Arbeitsleistung im hochstzuldssigen
Ausmafl verpflichtet hat. Uber dieses héchstzulissige
Ausmafd hinausreichende zu erwartende Stunden sind
hier nicht zu berticksichtigen,'® weil ein diesbeziigliches
Versprechen des AN unzuldssig und gem § 879 Abs 1
ABGB nichtig ist. Das vereinbarte Ausmaf} der Arbeits-
leistung ist mit der Héchstzahl zulassiger Uberstunden
nach § 7 AZG erreicht, weil idR im langfristigen Durch-
schnitt die Hochstgrenzen der Arbeitszeit nach § 9
AZG iiber der zuldssigen Zahl an Uberstunden liegen.
Im einfachsten Fall sind durchschnittlich 26,65 Uber-
stunden pro Monat erlaubt,*) was einem Grundentgelt
von 81,23% des Pauschalentgelts entspricht.*? Sollte aber
der KollV fiir bestimmte Uberstunden statt des gesetzlich
geforderten 50%-Zuschlags einen hoheren Zuschlag ga-
rantieren, so ist auch der héhere Zuschlag zu beriicksich-
tigen, was wiederum eine Vorabeinschitzung der Vertei-
lung der zu erwartenden Uberstunden verlangt. Und
sollte das Pauschalentgelt nicht nur Uberstundenentgel-
te, sondern noch weitere Entgeltbestandteile enthalten,
so sind auch diese einzubeziehen. Je mehr Zusatzentgelte
zu berticksichtigen sind, desto niedriger wird das Grund-
entgelt. Diese Vielfalt und die Schwierigkeit, welche die
Ex-ante-Beurteilung des Umfangs der vereinbarten Ar-
beitsleistung als Zukunftsprognose mit sich bringt, fith-
ren daher sehr rasch zu einer fragilen Handhabung der
indirekten Bestimmungsmethode. Wenn bereits beim
einfacheren Fall der Uberstundenpauschale diese Bestim-
mung ,,durch verschiedene Variablen im AZG nahezu ver-
unmdoglicht“) werden kann, so gilt dies umso mehr fiir
das All-in-Entgelt.*)

c) Versagen beider Bestimmungsmethoden

Kann weder direkt noch indirekt aus der All-in-Ver-
einbarung auf ein vereinbartes Grundentgelt geschlos-
sen werden, vermag also die Vertragsinterpretation
den gemeinsamen Parteiwillen tiber ein Grundgehalt
nicht zu entschleiern, so liegt schlichtweg keine Ver-
einbarung vor. Doch auf eine erginzende Vertragsaus-

legung muss nicht zuriickgegriffen werden,* weil -
wie oben erwihnt - der Gesetzgeber selbst dieses Ver-
einbarungsvakuum mit einer Fiktion auffiillt.*®

Fir Angestellte bestimmt § 6 Abs 1 AngG, dass das
Gehalt durch den fiir die betreffende Art der Unterneh-
mung bestehenden Ortsgebrauch bestimmt wird; in Er-
mangelung eines solchen ist ein angemessenes Entgelt zu
leisten. Letzteres gilt auch fiir Arbeiter gem § 1152 ABGB.
Dieser Ortsgebrauch ist ,der Gebrauch, welcher sich fiir
die Unternehmungen der Art, wie sie der Arbeitgeber be-
treibt, am Betriebsort des Unternehmens gebildet hat“.*)
Er stellt daher ein durchschnittliches Grundgehalt dar,
das in der Branche fiir die vereinbarte Arbeitsleistung
am Beschiftigungsort iiblicherweise bezahlt wird. Dieser
Durchschnitt kann ohne weiteres auch iiber dem kollv
Mindestentgelt liegen. Die Ortsiiblichkeit ist eine Tatsa-
chenfrage und entsprechend mit statistischen Methoden,
etwa mit den von der Wirtschaftskammer gefiihrten Sta-
tistiken,* hilfsweise auch mittels Sachverstindiger zu
eruieren.’

Anders stellt sich das angemessene Grundentgelt
dar, wenngleich die praktische Relevanz angesichts des
vorrangigen Ortsgebrauchs bei Angestellten geringer
ist. Die Angemessenheit hangt gerade nicht vom Durch-
schnitt ab, kennt doch § 6 Abs 1 AngG sprachlogisch
zwingend eine Unterscheidung zwischen Ortsgebrauch
und Angemessenheit. Als Maf3stab fiir die Angemessen-
heit gilt mE die wirtschaftliche Bewertung der geschulde-
ten Arbeitsleistung, die nach allgemeiner Auffassung un-
ter sozialen Aspekten zu erfolgen hat. Dieselbe Bewertung
treffen auch die Sozialpartner im Rahmen der Verhand-
lungen tiber ein kollv Mindestentgelt. Wihrend die Preis-
ermittlung auf einem freien Arbeitsmarkt auf Grund der
personlichen und idR vorhandenen wirtschaftlichen Ab-
héngigkeit des AN nicht funktioniert, vertraut der Ge-
setzgeber auf eine sachgerechte Preisermittlung durch
den KollV und weist diesem Normwirkung zu. Weil auf-
grund der faktischen Paritit der KollV-Partner die Ver-
einbarung unangemessen niedriger Arbeitsentgelte fiir

37) ZB OGH 9 ObA 160/11m ARD 6253/4/2012 = N@HZ 2013/123,
25; 8 ObA 11/06k Arb 12.607 = ARD 5722/9/2006; 9 ObA 161/
01v ecolex 2002/21, 36 (Mazal) = infas 2002 A 6 = ZAS 2003/12,
66; 9 ObA 9/01s Arb 12.099.

38) Dies kritisierend Heilegger, 6RdA 2012, 21.

39) ZB Abschnitt 7 Abs 10 KollV AngEEI; § 5 Abs 8 KollV fir Angestellte

im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information

und Consulting; § 5 Abs 8 KollV fir Angestellte des Metallgewer-

bes.

Ebenso auf die gesetzlich oder kollv erlaubten Uberstunden abstel-

lend Wachter in Wachter/Burger 139f, jedoch unter der Bedingung,

dass ,es nicht gute Grinde fir eine andere Interpretation gibt”.

Dies ergibt sich aus folgender Berechnung: (5 Uberstunden pro

Woche x 52 Wochen pro Jahr + 60 Uberstunden pro Jahr) / 12 Mo-

nate pro Jahr; vgl OGH 9 ObA 65/95 Arb 11.400 = ARD 4680/26/

95 = infas 1995 A 130 = RdW 1996, 218; Heilegger, 6RdA 2012,

21,

Dies errechnet sich folgendermaBen: 173 Normalstunden pro Mo-

nat (dh 40 x 4,33) / (173 + [26,65 Uberstunden pro Monat x 1,5]).

43) Schneller in FS Cerny 345.

44) Ein detailliertes Berechnungsbeispiel findet sich bei F. G. Burger in
Wachter/Burger 18ff.

45) So aber Felten, AZG® § 10 Rz 34.

46) So sieht auch Rebhahn in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'-%?
§ 1152 Rz 8 und ders in ZellKomm? (2011) § 1152 ABGB Rz 45 kei-
nen Vorrang der ergdnzenden Vertragsauslegung vor § 1152
ABGB.

47) Léschnigg in Léschnigg (Hrsg), AngG I° (2012) § 6 Rz 185.

48) Ebenso Klein in Heilegger/Klein/Schwarz 273; Heilegger, 0RdAA
2012, 22.

49) So Ldschnigg, AngG® § 6 Rz 185.

40
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abstrakt umrissene Gruppen von Arbeitsleistungen nicht
zu erwarten ist, kann das kollv Mindestentgelt fiir die Be-
wertung eines angemessenen Entgelts herangezogen wer-
den.*® Darauf deutet auch § 9 Abs 2 AIVG hin, wonach
als angemessene Entlohnung grds eine zumindest den je-
weils anzuwendenden Normen der kollektiven Rechtsge-
staltung entsprechende Entlohnung gilt.>) Fehlt eine kol-
lektive Rechtsquelle, kann der fiir vergleichbare Arbeiten
in Betracht kommende KollV genutzt werden.’” Auch
wenn im Allgemeinen der KollV das angemessene Entgelt
definiert,” ist es denkbar, dass in einzelnen Fallen quali-
fizierter Titigkeit, die nur von einer relativ kleinen
Gruppe von kollv-angehorigen AN geleistet und im gene-
ralisierenden Entgeltschema des KollV nicht gebiithrend
abgebildet wird, ein hoheres Gehalt angemessen ist.*
Selbst fiir den Fall, dass Ortsgebrauch und Ange-
messenheit gar nicht oder nur mit unverhéltnismafi-
gen Schwierigkeiten festgestellt werden kann, kann
das Gericht immer noch gem § 273 ZPO in gebunde-
nem Ermessen nach freier Uberzeugung entscheiden.

d) Berechnung des Mindestentgelts

Mit Hilfe des — durch Vertragsinterpretation oder sub-
sididr durch gesetzliche Fiktion - ermittelten Grund-
entgelts kann somit das garantierte Mindestentgelt be-
rechnet werden. Wahrend die Hohe des Grundentgelts
Teil der Vereinbarung und daher notwendigerweise
bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestimm-
bar ist, gebithren dem AN Mehrarbeits- und Uberstun-
denzuschldge nur fiir seine tatsichliche Arbeitsleis-
tung. Das Mindestentgelt ist daher ex post auf Basis
der konkreten Leistung zu ermitteln.

De iure besteht keine Verschleierung® der Arbeits-
bedingungen und Tduschung des AN, weil das Grund-
entgelt in jedem Fall bestimmbar bleibt - zwar mit
Schwierigkeiten, aber nicht ganzlich unmoglich, wes-
halb All-in-Vereinbarungen nicht von vornherein sit-
tenwidrig sind. Dazu kommt, dass der Gesetzgeber
selbst, wenngleich nicht direkt im Arbeitsrecht, son-
dern im Dienstrecht, insb fiir bestimmte Personen
des hoheren Diensts,® bei Richtern®” und Staatsan-
wilten®® oder bei Universititslehrern,® Pauschalent-
lohnungen vorschreibt. Es kann aber dem Rechtsge-
fithl aller billig und gerecht Denkenden nichts wider-
sprechen, was die Mehrheit eben dieses Personenkrei-
ses in vergleichbaren Féllen zum Gesetz erhoben hat.

3. Wie wird beides verglichen?

Im néchsten Schritt wird das ermittelte Mindestentgelt
mit dem vereinbarten Pauschalentgelt verglichen. Weil
dabei die einseitig zwingenden Normen der vertragli-
chen Vereinbarung zwecks Giinstigkeitsvergleichs
gegeniibergestellt werden, erfolgt die Vergleichsrech-
nung nicht blof rein mathematisch, sondern es sind
im Rahmen eines Gruppenvergleichs ,,jene Bestimmun-
gen zusammenzufassen und gegentiberzustellen, die in
einem rechtlichen und sachlichen Zusammenhang ste-
hen*.%%

Zu beriicksichtigen sind daher nur jene Entgelte, die
vereinbarungsgemif3 auch vom All-in-Entgelt erfasst
sind. Ist zB die Entlohnung fiir Uberstunden, die tiber
die offentlich-rechtlich festgelegten Hochstgrenzen der

Arbeitszeit hinaus geleistet wurden, nicht von der Pau-
schalvereinbarung erfasst, sind diese Uberstunden auch
nicht in die Vergleichsrechnung einzubeziehen, sondern
immer zusitzlich zu entlohnen, auch wenn sie Deckung
im Pauschalentgelt finden. Eine ,Gewinnbeteiligung®
mit der Vereinbarung, dass mit den laufenden Beziigen
auch alle durch geleistete Mehrarbeit entstandenen An-
spriiche abgegolten seien, ist hingegen in die Vergleichs-
rechnung einzubeziehen.®V Gleiches gilt - als Teil des All-
in-Entgelts - fiir Sachbeziige,*? verdiente Provisionen®
oder Primien und sonstige ,Sonderzulagen®®¥ wenn
diese ebenfalls als Uberzahlung vereinbart sind. Richti-
gerweise sind aber beim Gruppenvergleich Vereinbarun-
gen, die mit dem Entgelt in keinem Zusammenhang
stehen, nicht zu beriicksichtigen: Eine (arbeitnehmer-
freundliche) Gleitzeitvereinbarung - vielleicht sogar
ohne jegliche Kernarbeitszeit - fliefit daher in den Grup-
penvergleich nicht mit ein, denn die ,,Gleitzeitregelung
und der daraus resultierende jeweilige Ausgleich von Gut-
haben und Fehlzeiten betrifft ndmlich zundchst die Vertei-
lung der Arbeitszeit und nicht deren Abgeltung“.*>

Bei der Vergleichsrechnung stellt sich weiters die
Frage, ob das Entgelt fir Mehrleistungen, welches
das All-in-Entgelt in einem Monat iibersteigt, mit ei-
nem tiiberschiissigen All-in-Entgelt eines anderen Mo-
nats gegengerechnet werden kann. Grundsitzlich steht
einem solchen Beobachtungszeitraum die Falligkeit
des Entgelts entgegen. Filligkeitsnormen stehen aber
im rechtlichen und sachlichen Zusammenhang mit
dem Entgelt, weshalb sie in den Gruppenvergleich ein-
zubeziehen sind und eine solche Durchrechnung zulis-
sig wird; der Nachteil des Zahlungsaufschubs wird mit
dem Vorteil einer Pauschale, die auch bei Arbeitsleis-
tung in geringerem Umfang zu zahlen ist, aufgewogen.
Fraglich ist aber die Dauer dieser Beobachtungszeit,
denn je linger sie angenommen wird, desto ungtinsti-
ger wirkt sich dies fir den AN aus. Rsp und Lehre
sehen bei der Uberstundenpauschale einen durch-
schnittlichen Beobachtungszeitraum von einem Jahr

50) Vgl Krejci in Rummel, ABGB I° (2000) § 1152 Rz 24.

51) Gerhartl, Arbeitslosenversicherungsgesetz (2008) § 9 Rz 27ff;
Krapf/Keul,  Arbeitslosenversicherungsgesetz  Praxiskommentar
(10. Lfg) Rz 242; Pfeil, Arbeitslosenversicherungsrecht® (14. Lfg)
§§ 9-11 Erlaut 3.3.

52) Ldschnigg, AngG® § 6 Rz 187.

53) In dieser Pauschalitat nur fir Arbeiter richtig; s Stérker, ASoK 2003,

402: ,Wurde kein Grundlohn vereinbart, so kann als fiktiver Grund-

lohn jedenfalls der kollektivvertragliche Mindestlohn des jeweiligen

Dienstnehmers herangezogen werden. "

Ahnlich Lutz, Leistungslohn und Arbeitszeit, in dies (Hrsg), Leis-

tungslohnmodelle (2010) 44 (58), die kritisch ausfihrt, dass man

eine Vereinbarung des kollv Mindestlohns zumindest fur AN in Bran-
chen mit tblicherweise hohen Uberzahlungen tiber dem kollv Min-
destentgelt nicht zweifelsfrei annehmen kdnne.

55) Schneller in FS Cerny 348ff.

56) ZB § 30 Abs 4, § 31 Abs 4, § 34 Abs 5, § 65 Abs 6 GehG.

57) § 66 Abs 3 RStDG.

58)

59)

54

§ 190 Abs 4 RStDG.
ZB § 49 Abs 6, § 49q Abs 6, § 49v Abs 3, § 54a Abs 1 und 3
VBG.

60) So § 3 Abs 2 ArbVG, auf den iZm der Vergleichsrechnung Schrank,
Arbeitszeitgesetze? § 10 AZG Rz 24 explizit hinweist.

61) OGH 9 ObA 111/90 6RdA 1991, 55 = ecolex 1990, 568 = infas
1991 A 17.

62) ZB ein Dienstwagen: OGH 9 ObA 161/01v ecolex 2002/21, 36
(Mazal) = infas 2002 A 6 = ZAS 2003/12, 66.

63) OGH 14 ObA 17/87 Arb 10.624.

64) Schedle, ARD 6401/5/2014.

65) VwGH 30. 1. 2002, 2001/08/0225.

110

-» Florian G. Burger - All-in-Vereinbarungen

[2015]



[ARBEITSVERTRAGSRECHT]

als angemessen an.®® Zum Teil wird auf das Kalender-
jahr,” zum Teil auf das Arbeitsjahr®® abgestellt. Die
Differenzierung zwischen Kalender- und Arbeitsjahr
hat bei langjdhrigen Arbeitsverhéltnissen keine Bedeu-
tung, doch erzeugt das Kalenderjahr zu Beginn des Ar-
beitsverhiltnisses ein Rumpfarbeitsjahr. Weil aber ein
kiirzerer Beobachtungszeitraum fiir den AN giinstiger
ist, steht dieses Rumpfarbeitsjahr der Heranziehung
des Kalenderjahrs nicht entgegen.*”

ME ist aber der Zeitraum von einem Jahr iiberdi-
mensioniert: Im AZG etwa, wo verschiedene Arbeits-
zeitmodelle ebenfalls einen flexiblen Ausgleich ermog-
lichen, sind die zuldssigen Durchrechnungszeitraume
nach §4 AZG meist’® erheblich kiirzer. Auch im
Bereich der Entgeltfortzahlung wird gem § 9 Abs 3
ARG, § 3 Abs 4 EFZG oder § 9 Abs 4 UrlG" ein kiir-
zerer Betrachtungszeitraum von 13 Wochen herange-
zogen. Entgegen der Rsp ist mE ein Zeitraum von
13 Wochen angemessen und eine Ausdehnung nur
dort angebracht, wo das Arbeitsausmafd lingerfristig
oszilliert, wie etwa in Saisonbetrieben. Die Vereinba-
rung eines kiirzeren Beobachtungszeitraums ist in je-
dem Fall zulassig,”” die Vereinbarung eines lingeren
Zeitraums belastet hingegen den Giinstigkeitsvergleich
und fithrt zur Teilnichtigkeit.”»

Am Ende des Beobachtungszeitraums hat der AG
von sich aus die Vergleichsrechnung fiir sich selbst
vorzunehmen, weil er sich zu vergewissern hat, in wel-
cher Hohe er das Entgelt dem AN schuldet, und proak-
tiv eine allfillige Nachzahlung veranlassen muss.”® Er
muss sich aber gegentiber dem AN nicht rechtferti-
gen.””

66) RIS-Justiz RS0064874; OGH 8 ObA 73/05a ARD 5655/10/2006;

9 ObA 161/01v ecolex 2002/21, 36 (Mazal) = infas 2002 A 6 =

ZAS 2003/12, 66; 9 ObA 98/95 Arb 11.408 = infas 1995 A 136 =

RdAW 1996, 23; Schrank, Arbeitszeitgesetze?> § 10 AZG Rz 30

(,12 Monate®). Dieser einjahrige Beobachtungszeitraum entsprang

aus Pkt 7 des KollV fiir die Handelsangestellten Osterreichs, wo-

nach eine Uberstundenpauschale ,im Durchschnitt der Geltungs-
dauer den Arbeitnehmer nicht unginstiger stellen” darf, wobei nach

OGH 9 ObA 206/87 6RdA 1988, 355 = infas 1988 A 86 dieser Be-

griff der Geltungsdauer ,im allgemeinen an der Geltungsdauer des

Kollektivvertrages zu orientieren [ist], die hier Ublicherweise mit

dem Kalenderjahr zusammenfallt und somit bestimmt und nicht

UbermaBig lang ist".

OGH 8 ObA 1211/95 ARD 4745/21/96 = infas 1996 A 28; 9 ObA

1039/92 ARD 4489/44/93 = infas 1993 A 145; ihm folgend Krapf/

Balla, 6RdA 2002, 169, und Trattner, Das Uberstundenpauschale,

ASoK 2003, 358.

Rauch, All-in-Vereinbarung und Verfall von Uberstunden, PVinfo

2014 H 5, 22 (23); Winkler, Uberstundenpauschale und ,All-in-Klau-

sel”, ecolex 1998, 412 (413).

69) Krit Winkler, ecolex 1998, 413; aA noch F. G. Burger in Resch 64
und ders in Wachter/Burger 27 f.

70) Keine zeitlichen Obergrenzen sieht das AZG bei Gleitzeitperioden
und bei kollv Durchrechnungszeitrdumen im Handel vor.

71) Nur Entgelte in Form von Provisionen sind gem § 2 Abs 4 General-
KollV tber den Begriff des Entgelts gem § 6 UrlG in das Urlaubsent-
gelt mit dem Durchschnitt der letzten zwdlf Kalendermonate einzu-
beziehen.

72) So auch OGH 9 ObA 161/01v ecolex 2002/21, 36 (Mazal) = infas
2002 A 6 = ZAS 2003/12, 66 und 9 ObA 98/95 Arb 11.408 = infas
1995 A 136 = RdW 1996, 23, wonach ,mangels Vereinbarung eines
kirzeren Zeitraumes ein Jahr” ausreicht.

73) Ebenso Wesener, All-In-Vertrage (2013) 18f; fir eine freie Vereinba-
rung der Beobachtungsdauer Kuhteubl, Anm zu OGH 9 ObA 166/
13x, 6RdA 2014/52, 589 (592).

74) OLG Wien 8 Ra20/04a ARD 5522/7/2004; OGH 4 Ob 94/61 SozM
Il E, 269.

75) Vgl Kdrber-Risak, All-in-Vertrage in Gefahr? TRAINING 2013 H 7, 58
(59).

67

68

4. Was sind die Folgen?

Ergibt die Vergleichsrechnung, dass das All-in-Entgelt
zur Ginze das garantierte Mindestentgelt erfasst, ver-
stofit die All-in-Klausel gegen kein gesetzliches Verbot
und ist daher giiltig. Der AN ist daher auch nicht ver-
pflichtet, dem AG diesen Uberhang zuriickzuzah-
len.”® Anderes ist nur vorstellbar, wenn wiahrend des
Beobachtungszeitraums Zeiten einer Dienstverhinde-
rung liegen, die keine Entgeltfortzahlungspflicht des
AG begriinden, etwa ein langer Krankenstand iiber
die Dauer des Fortzahlungsanspruchs hinaus, oder
wenn der AN pflichtwidrig weniger Arbeit leistet.””)

Die All-in-Vereinbarung ist schon dann zuléssig,
wenn das All-in-Entgelt in irgendeinem Ausmaf hoher
ist als das zustehende Mindestentgelt; um wie viel das
Pauschalentgelt das Mindestentgelt tibersteigt, ist dabei
nicht von Relevanz. Daher ist die mithsame Ermittlung
des konkret zustehenden Mindestentgelts dann nicht
erforderlich, wenn aufgrund eines entsprechend ho-
hen All-in-Entgelts kein Zweifel besteht, dass der AN
stets das ihm garantierte Mindestentgelt fiir seine tat-
sichliche Arbeitsleistung erhalt.”®

Ergibt aber die Vergleichsrechnung, dass das
All-in-Entgelt das garantierte Mindestentgelt unter-
schreitet, verstofit die All-in-Klausel gegen das Ver-
schlechterungsverbot relativ zwingender Normen.
Die Folge ist aber nicht die Rechtsunwirksamkeit
der gesamten All-in-Vereinbarung,” sondern ledig-
lich eine (relative) Teilnichtigkeit beziiglich der Héhe
des Pauschalentgelts.’” Der AN hat daher gegen-
iiber dem AG einen Anspruch auf Nachzahlung
der Differenz.

Ob ein solcher Nachzahlungsanspruch besteht, ldsst
sich erst am Ende des Beobachtungszeitraums feststel-
len. Daran kniipfen auch Filligkeit und Beginn von
Verfallsfristen.®) Sollte bereits vor Ende des Beobach-
tungszeitraums absehbar sein, dass das Pauschalentgelt
nicht ausreichend sein wird, so kann der AN die Teil-

76) OGH 9 ObA 98/95 Arb 11.408 = infas 1995 A 136 = RdW 1996, 23;
aus der Literatur zB Gerhartl, Erbringung zeitlicher Mehrleistungen:
Worauf ist zu achten? RdW 2006/706, 772 (774); Schrank, Arbeits-
zeitgesetze? § 10 AZG Rz 31; Starker, ASoK 2003, 403; Wolf, ZAS
2003/17, 93; ders in Mazal/Risak XI Rz 122.

Vgl OGH 9 ObA 53/05t SZ2005/110 = 6RdA 2006/35, 368
(Ldschnigg) = ecolex 2005/450, 930 = infas 2006 A 8 = RdW
2006/165, 174 = ZAS 2007/28, 178 (Kérber); dazu Schwaighofer,
Manipulationen an der Zeiterfassung — Rechtsgrundlage der Ruick-
forderung von Gehaltstibergenissen, ASoK 2006, 172.

Vgl zB OGH 9 ObA 111/90 6RdA 1991, 55 = ecolex 1990, 568 =
infas 1991 A 17, wonach die Pauschalentgeltvereinbarung zuléssig
war, ,zumal das laufende Einkommen |[. ..] erheblich hbher war als
das kollektivvertragliche Mindestentgelt zuzdglich der fir die tat-
séachlich geleisteten Uberstunden gebiihrenden Uberstundenver-
gutung®; OLG Wien 8 Ra 253/00k ARD 5219/14/2001, bestétigt
durch OGH 9 ObA 9/01s ARD 5247/50/2001.

Vgl zB OLG Wien 8 Ra 253/00k ARD 5219/14/2001 iVm OGH
9 ObA 9/01s ARD 5247/50/2001; fur die Nichtigkeit der Pauscha-
lierungsvereinbarung noch Mayer-Maly in Mayer-Maly/Marhold
1083.

Nach VwGH 2001/08/0048 SVSIg 50.637 = ARD 5524/7/2001 =
ZAS 2005/31, 185 (krit Drs), handelt es sich bei der Pauschale ,in
Wahrheit um eine Akontierung der fir die tatsdchlich geleisteten
Uberstunden zustehenden Entgelte mit nachtréglicher Verrech-
nung®; dazu krit Schrank, Arbeitszeitgesetze? § 10 AZG Rz 32.
Vgl OGH 9 ObA 166/13x ORdA 2014/52, 589 (Kuhteubl) = infas
2014 A 59 = RdW 2014/387, 350 = ZAS-Judikatur 2014/41, 170;
OLG Wien 8 Ra 20/04a ARD 5522/7/2004; im Falle der Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses OGH 9 ObA 348/89 ecolex 1990,
371 =infas 1990 A 140; Wachter in Wachter/Burger 143.
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nichtigkeit der Pauschalvereinbarung schon vor dem
Ende aufgreifen und die Nachzahlung fiir bereits ver-
gangene Monate verlangen;*” ansonsten konnte ein
AG mit Hilfe einer All-in-Vereinbarung, bei der von
vornherein feststeht, dass sie nicht geniigen wird, den
Falligkeitszeitpunkt um bis zu einem Jahr zu Lasten
des AN in die Zukunft verschieben. Wartet diesfalls
der AN trotzdem das Ende des Beobachtungszeitraums
ab, kann ihm andererseits der AG den fritheren Beginn
des Verfallsfristenlaufs nicht vorhalten, weil nur der
AN sich auf die relative Teilnichtigkeit der All-in-
Klausel berufen kann.

D. Schluss

Die Pauschalentlohnung in all ihren Erscheinungsfor-
men, sei es als Uberstundenpauschale oder als All-in-
Vereinbarung, ist so lange zuléssig, wie der AN sein ga-
rantiertes Mindestentgelt erhilt. Das zulissig verein-
barte All-in-Entgelt verhilt sich sonst wie ein tiberkollv
vereinbarter Zeitlohn:

Eine kollv Erhéhung des Ist-Lohns schligt sich
auch auf ein All-in-Entgelt nieder. Eine Valorisierung
ist daher immer dann vorzunehmen, wenn dies der
KollV mit einer Ist-Lohn-Klausel anordnet.®¥ Dement-
sprechend kann das All-in-Entgelt auch mit einer Auf-
saugungsklausel kombiniert werden,® sodass zumin-
dest die nichstfolgende Ist-Lohn-Erhohung, ggf zwei
bis drei Ist-Lohn-Runden bei entsprechend hoherer
Uberzahlung,® abbedungen werden kann.

Auch wenn das All-in-Entgelt ein Gesamtentgelt
darstellt, das mehrere Entgeltbestandteile erfassen soll,
sind weitere Formen des Entgelts, auf das der AN
Anspruch hat, nicht ausgeschlossen. Fir die Berech-
nung dieser Formen des Entgelts, die vereinbarungsge-
mifl im All-in-Entgelt nicht enthalten sind, wie etwa
Beendigungsanspriiche (Urlaubsersatzleistung, Abfer-
tigung alt usw) oder ggf Sonderzahlungen, ist das
All-in-Entgelt die Basis.

Die Wirkungskraft der All-in-Vereinbarung - kein
Riickzahlungsanspruch bei keinen oder geringeren
Mehrleistungen, Nachzahlungspflicht bei betrichtli-
chen Mehrleistungen - lésst sie als ,,Einbahnstrafse
erscheinen, weil das Entgeltrisiko beim AG liegt. Be-
nétigt der AG keine Uberstundenleistungen oder darf
er aus rechtlichen Griinden keine mehr abrufen, ge-
bithrt das All-in-Entgelt ungeschmélert. Auch aus
§ 14 Abs1 MSchG ist nicht ableitbar, dass bei
schwangeren oder stillenden Mittern das All-in-
Entgelt fiir die Zeit einer Anderung der Beschiftigung
automatisch, dh ohne entsprechende Vereinbarung,
geschmalert wird:*”) Die Rsp verneint zwar die Fort-
zahlung einer Uberstundenpauschale, weil ,ein volli-
ger Wegfall der Leistung von Uberstunden durch lin-
gere Zeit hindurch auf Grund eines gesetzlichen Verbo-
tes beriicksichtigt werden [muss, denn] die Grundlage
fiir die Vereinbarung eines Pauschalbetrages fiir Uber-
stunden liegt in der beiderseitigen Annahme, daf8 sol-
che Uberstunden auch tatsichlich geleistet werden diir-
fen® bejaht aber die Fortzahlung einer Turnus-
dienstzulage fiir Nachtarbeiten,®” wenngleich auch
Nachtarbeiten wihrend der Schwangerschaft unzulés-
sig sind. Fir die All-in-Vereinbarung ist aber wesent-

lich, dass sie zwischen den einzelnen Entgeltbe-
standteilen gerade nicht differenziert. So wie das
Grundentgelt zur Berechnung der Uberstundenzu-
schlagshohe bestimmbar ist, lieen sich zwar auch
die verschiedenen Bestandteile des All-in-Entgelts
bestimmen,”” doch gerade in dieser undifferenzierten
Pauschalierung gleichwertiger Entgeltbestandteile, die
- anders als Grundentgelt und Uberstundenzuschlag
- nicht aufeinander aufbauen, sind sich die Vertrags-
partner einig; fiir eine vom AG und AN gewollte
nachtrigliche Aufspaltung des Pauschalentgelts in
einzelne Zulagen bleibt daher kein Interpretations-
spielraum. So wie eine Zulage, die neben fortzah-
lungspflichtigen Nachtarbeiten auch fortzahlungsfreie
Sonn- und Feiertagsarbeiten abgelten soll, zur Génze
von der Entgeltsicherung des § 14 MSchG umfasst
ist,’) so steht der AN auch ihr All-in-Entgelt unge-
kiirzt zu. Abgesehen davon erscheint die 1975 be-
griindete Rsp zum Ausschluss der Uberstundenpau-
schale nach § 14 Abs 1 MSchG vor dem Hintergrund
des unionsrechtlichen Verbots unmittelbarer Ge-
schlechtsdiskriminierung tiberpriifenswert,”” zumal
die AN ausschlieSlich wegen ihrer Schwangerschaft
diesen Anspruch verlore, wahrend sie in anderen Fil-
len der Entgeltfortzahlung oder bei einer nicht-
schwangerschaftsbedingten Anderung ihrer Beschif-
tigung jedenfalls weiterhin unabhingig von ihrer
Uberstundenarbeit die Pauschale erhilt.”? Aus dem
gleichen Grund erscheint auch eine ausdriickliche
Vereinbarung, das All-in-Entgelt fir die Zeit einer
Schwangerschaft zu kiirzen oder auszusetzen, gem
§ 3 Z 2 GIBG als unzulissig.®¥

Die Ausgestaltung eines All-in-Entgelts ist Verein-
barungssache zwischen AG und AN. Die meisten
Problemstellungen sind Auslegungsfragen, die aus ei-
ner unklaren Vereinbarung, die Details offenldsst, re-
sultieren. Bei der Formulierung einer All-in-Vereinba-
rung sollte daher Beriicksichtigung finden,

82) Trattner, ASoK 2003, 358.

83) Felten, AZG® § 10 Rz 37; Wesener, All-In-Vertrage 24; zur ver-
gleichbaren unechten Uberstundenpauschalierung VWGH 2004/
08/0228 ARD 5668/12/2006 = PVInfo 2006 H 4, 32 = ZAS-Judika-
tur 2006/71, 132.

84) Zuden Grenzen der Aufsaugungsklausel allgemein Radner in Reiss-

ner/Neumayr (Hrsg), Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln

(2010) Rz 36.20.

Jdst in ZellHB AV-Klauseln Rz 26.23.

Trattner, ASoK 20083, 358; Wachter in Wachter/Burger 152.

Ebenso Schedle, Pauschale Abgeltung von Uberstunden, ARD

6401/5/2014; aA Peschek, Anpassung von All-in-Vereinbarungen

in der Eltern-Teilzeit, ecolex 2014, 985 (987 ).

88) OGH 4 Ob 81/74 Arb 9348 = 6RdA 1976, 18 (M. Schwarz) = SozM

Il B 201; vgl VWGH 81/12/0149 VwSlg 10.944/A.

Mit unionsrechtlichen Argumenten OLG Wien 7 Ra 72/03i ARD

5468/6/2004; dies flr vertretbar haltend OGH 8 ObA 124/03y

Arb 12.413 = infas 2004 A 46.

So ist wohl auch Peschek, ecolex 2014, 989 zu verstehen, wenn er

bei der rechnerischen Umsetzung auf die ,Erwartungshaltung der

beiden Vertragsparteien™ abstellt und dadurch den Parteiwillen ein-
bezieht.

91) VwGH 2001/08/0219 ZfV 2003/1425, 673.

92) Ebenso zweifelnd Uher, Anm zu OLG Wien 7 Ra 72/031i, ARD 5468/
6/2004.

93) In dieser verwendungsunabhangigen Pauschalierung liegt auch der
Unterschied zur verwendungsabhéngigen Journaldienstzulage, de-
ren schwangerschaftsbedingter Wegfall der EuGH C-194/08,
Gassmair, 6RdA 2010, 511 = infas 2010 E 6 bereits an der Mutter-
schutzRL 92/85/EWG gemessen und bestatigt hat.

94) AA offenbar Rauch, Jingste Rechtsprechung zu Pauschalierungs-
bzw All-inclusive-Vereinbarungen, PVInfo 2012 H 11, 20 (22).
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=» dass tberhaupt klar ein All-in-Entgelt und nicht
blof eine iiberkollv Uberzahlung vereinbart wird,

=» was zum All-in-Entgelt gezdhlt wird (zB auch Pro-
visionen, Sachbeziige),

=» was mit dem All-in-Entgelt bezahlt wird,

=» wie hoch das Grundentgelt fiir die Normalarbeitszeit
zur Berechnung der Zuschldge ist bzw dass das kollv
Mindestentgelt diesem Grundentgelt entspricht
(echte All-in-Vereinbarungen sind zu vermeiden),

=» wie lange der Beobachtungszeitraum dauert, der fiir
die Vergleichsrechnung herangezogen wird,” und

=» In Kiirze

All-in-Vereinbarungen sind zulassig, auch wenn ein
Grundentgelt nicht ausgewiesen wird.

Das All-in-Entgelt darf aber nicht geringer sein als das
garantierte Mindestentgelt einschlieBlich der Uberstun-
denzuschléage.

Dies ist nach Ablauf eines Beobachtungszeitraums, des-
sen angemessene Dauer nach der Rsp ein Jahr betragt,
jeweils zu prifen.

Dazu muss die Hohe des Grundentgelts fiir die Berech-
nung der Zuschlage festgestellt werden. Sie ist zuerst aus
der Vereinbarung selbst mittels Vertragsinterpretation zu
ermitteln, wobei nicht ohne weiteres das kollv Mindest-
entgelt heranzuziehen ist. Nur wenn keine bestimmte
Hoéhe vereinbart wurde, gilt fur Angestellte die ortsiibliche
Hoéhe als vereinbart.

Ist das All-in-Entgelt zu niedrig, besteht ein Nachforde-
rungsanspruch, dessen Verfallsfrist am Ende des Be-
obachtungszeitraums anschlieBt.

=» ergidnzend zur Pauschalentgeltvereinbarung auch
eine klare Vereinbarung iiber das Ausmaf} der Ar-
beitszeit und der Pflicht zur Mehrarbeits- und
Uberstundenleistung.

95) Ebenso Mazal, Anm zu OGH 9 ObA 161/01 v, ecolex 2002/21, 36;
Wolf, ZAS 2003/17, 93; ders in Mazal/Risak XI Rz 123. Nach Ger-
hartl, Erbringung zeitlicher Mehrleistungen: Worauf ist zu achten?
RdW 2006/706, 772 (775), muss ,jedenfalls festgelegt werden,
nach welchem Zeitraum die Hohe der tatséchlich erbrachten Mehr-
leistungen kontrolliert wird".

=»> Zum Thema
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