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Unméglicher Uberstundenabbau wegen Organisationsverschuldens des Dienstgebers -
Auszahlung abfertigungswirksam?

Entscheidungsbesprechung zu OGH 28. 6. 2016, 8 ObA 64/15t

Mag. Monika Keki-Angermann’

Fehlen organisatorisch im Betrieb ausreichende Uberstundenabbaumoglichkeiten, sind die Uberstunden allerdings
regelméBig erforderlich und vom Dienstgeber gewiinscht oder werden sie zumindest angenommen, so darf diesen
Uberstunden durchaus regelmifBiger Entgeltcharakter beigemessen werden. Es handelt sich dabei um eine
regelmifige Arbeitszeitverldngerung und um kein Arbeitszeitkontokorrent.

Diese Thematik wurde der Rechtsprechung des OGH im Judikat 8 ObA 64/15t zwar in der aufierordentlichen
Revision zugrunde gelegt, sie war allerdings nicht mehr weiter zu behandeln, da der OGH schon vorher zum Ergebnis
gelangt war, dass eine einvernehmliche Auszahlungsvereinbarung getroffen wurde,' die regelméBigen
Entgeltcharakter aufwies. So hob der OGH in der Entscheidung OGH 13. 4. 1994, 8 ObS 3/94, ARD 4573/25/94,
bereits ua hervor, dass es nicht darauf ankommt, ob Uberstunden regelmiiBig geleistet werden, sondern ob sich der
Normallohn dadurch mit gewisser Regelméfigkeit erhoht. Die regelmiBige abfertigungswirksame Entgelterhéhung
lieB sich in Zusammenhalt mit dem Judikat OGH 29. 1. 2013, 9 ObA 124/12v, ARD 6311/3/2013, im vorliegenden
Sachverhalt erkennen, weshalb tiefergehende Priifungen durch den OGH nicht mehr erfolgten, in diesem Beitrag aber
besprochen werden.

1. Einleitendes

Mit seinem jiingsten Judikat 8 ObA 64/15t erkannte der OGH, dass Uberstundenabbauvereinbarungen in Teilentgelten
bei schliissigem Abgehen von Zeitausgleichsvereinbarungen (hier ohne Vorliegen einer Gleitzeitregelung)
abfertigungswirksam sind.

Die vorliegende Entscheidung bestatigt die bisherige Judikatur zur Thematik der Einbeziechung von abzugeltenden
Uberstunden in die Bemessungsgrundlage der Abfertigung Alt insoweit, als hier besonders darauf abgestellt wurde,
dass die Streitparteien durch schliissiges Verhalten von einer Zeitausgleichsvereinbarung (ohne Vorliegen einer
Gleitzeitregelung, wie sie der Entscheidung 9 ObA 124/12v zugrunde lag) abgingen, um bis zum Pensionsantritt der
Kligerin eine Kombination aus Zeitausgleich und Abgeltung von Uberstunden in Teilentgelten zu iiben. Der
regelm:iBige Bezugscharakter war daher vorliegend, weshalb im Sinne der bisherigen Rsp erkannt wurde.

2. Sachverhalt

Das Dienstverhiltnis der Kligerin unterlag dem Tatbestand Abfertigung Alt. Die Klagerin hatte die Mdglichkeit, die
Pension nach "Hacklerregelung" noch vor dem Regelpensions(dienst)alter in Anspruch zu nehmen. Sie machte davon
Gebrauch und entschloss sich, mit September 2013 in Pension zu gehen. Wihrend der letzten Jahre vor
Pensionsantritt der Kldgerin lag im Betrieb der beklagten Partei, in der Abteilung, in der die Kldgerin titig war, ein
massives Missverhiltnis zwischen Arbeitskriftekapazitit und Arbeitsanfall vor. Grund dafiir war eine Anderung der
IT-Infrastruktur im Betrieb der beklagten Partei.

Die beklagte Partei hatte mit der Kligerin urspriinglich vereinbart, dass angefallene Uberstunden in Zeitausgleich
abgebaut werden. Es lag keine Gleitzeitvereinbarung vor.



Die Klagerin wollte sodann anlésslich ihres fiir September 2013 geplanten Pensionsantritts die offenen Uberstunden
beginnend mit den #ltesten durch Zeitausgleich einerseits und andererseits durch Zahlungsleistung abgedeckt wissen.

Ein Uberstundenabbau aller seit 2011 angefallenen Uberstunden ausschlieBlich in Zeitausgleich wire faktisch nicht
mdoglich gewesen. Eine Einmalzahlung der ausstidndigen Uberstunden wollte die Kligerin aus steuerlichen Griinden
nicht in Betracht ziehen. Es erfolgten daher Teilzahlungen fiir jeweils 40 Stunden pro Monat. Zusétzlich baute die
Kldgerin auch noch weiterhin die verbleibenden Uberstunden in Zeitausgleich ab. Die Parteien wollten daher an der
Zeitausgleichsvereinbarung auch weiterhin festhalten. Uberstunden nur fiir das Jahr bis zum Pensions-
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antritt (ab Oktober 2012 bis September 2013) im AusmaB von 171 Stunden und 45 Minuten mussten abbezahlt
werden. Aus steuerlichen Griinden wurde dies in Teilraten vorgenommen.

Mit Pensionsantritt erhielt die Kligerin einen Betrag als Abfertigung Alt ausbezahlt, der diese
Uberstundenabgeltungen fiir das Jahr vor Pensionsantritt nicht beriicksichtigte. Die Kligerin begehrte daher zusitzlich
zu dem ausbezahlten Abfertigungsbetrag eine Nachforderung. Die ausbezahlte Abfertigung Alt beinhaltete zwar das
Grundgehalt sowie eine Fixprimie, die Uberstundenabgeltung blieb jedoch ginzlich auBer Acht.

3. Rechtliche Schlussfolgerungen

Das Erstgericht und das Berufungsgericht erkannten unter Berufung auf die stindige Rechtsprechung und Lehre,
dass das in § 23 Abs 1, 2. Satz AngG genannte "gebiithrende Entgelt fiir den letzten Monat" als Durchschnittsverdienst
der letzten 12 Monate vor Austritt zu verstehen sei. Darin seien jedenfalls in einer gewissen RegelmaBigkeit
wiederkehrende Beziige enthalten. Dazu gehéren auch Beziige, die allenfalls in groBeren Zeitabstéinden zur
Auszahlung gelangen. So gehoren dazu Urlaubsbeihilfen, Remunerationen, Bilanzgelder, aber auch das Entgelt fiir
regelmiBig geleistete Uberstunden.

Die Vereinbarung eines Zeitkontokorrents, in dem Zeitguthaben erwirtschaftet und durch Zeitausgleich auch wieder
abgebaut werden konnen, fiihre allerdings lediglich zu einer anderen Verteilung der Arbeitszeit. Der
Freizeitausgleich stellt daher keine zusitzliche entgeltwerte Leistung dar, die abfertigungswirksam werden kénnte
(vgl 9 ObA 124/12v).

Da ein Uberstundenanteil vor Pensionsantritt von der Kligerin nicht mehr ausschlieBlich in Zeitausgleich abgebaut
werden sollte, erhielt sie einen Abgeltungsbetrag, der eben gerade nicht als regelméifiiger Bezug angesehen werden
konne. Der Abzahlungsbetrag fiir die erwirtschafteten Gutstunden wére daher nicht in die Bemessungsgrundlage fiir
die Abfertigung einzurechnen. Der Charakter der RegelméBigkeit fehle (vgl 8 ObS 3/94). Daran &ndere auch der
Umstand nichts, dass offene Zeitguthaben iiber Wunsch der Klidgerin in Tranchen und nicht als Einmalbetrag zur
Auszahlung gekommen waren. Die geleisteten Uberstunden der Klagerin seien daher mangels RegelmafBigkeit nicht
abfertigungswirksam.

Die Klagerin war jedoch der Ansicht, sowohl! Erst- als auch Berufungsgericht hétten die tatséchlich vorliegende
Problematik eines Organisationsverschuldens der Dienstgeberin verkannt und dariiber hinaus auch das Abgehen
der Uberstundenabbauvereinbarung in eine teilweise Abzahlungsvereinbarung im Sinne der bisherigen Judikatur
missinterpretiert. Die Vorinstanzen hitten daher die Entscheidungen des OGH (9 ObA 124/12v; 9 ObA 213/88)
unrichtig auf den vorliegenden Sachverhalt angewandt.

Der OGH gab der Kligerin in seinem aktuellsten Judikat vom 28. 6. 2016 zu 8 ObA 64/15t Recht, als er erkannte,
dass die Streitteile schliissig von der urspriinglichen Vereinbarung, Uberstunden ausschlieBlich in Zeitausgleich
abzubauen, abgegangen waren. Eine regelméBige Abzahlung erfolgte einvernehmlich. Die Entscheidung des
Berufungsgerichts bedurfte daher einer Korrektur im Sinne der bisherigen Rechtsprechung. Die aullerordentliche
Revision der Kldgerin war somit berechtigt. Der zwischen den Streitteilen vereinbarte Uberstundenabbau in
Zeitausgleich kam nimlich de facto nie zu tragen. Das Uberstundenguthaben der Kligerin wurde wihrend der
Dauer des Dienstverhiltnisses nicht ausgeglichen, sondern stieg sogar - trotz fallweisem Zeitausgleich - noch stetig
an. Im Miirz 2013 wies die Kligerin von den insgesamt seit dem Jahr 2011 angefallenen 663,5 offenen Uberstunden
nur noch 437 nicht abgegoltene Uberstunden auf.

Die Streitteile hatten mit Bekanntgabe des Pensionsantrittswunsches der Klégerin rund vier Monate vor Antrittstermin
die Moglichkeit gehabt, an ihrer bisherigen Vereinbarung festzuhalten und den Uberstundenabbau von 1:1,5 in
vollkommenen Freizeitausgleich im Sinne der urspriinglichen Zeitausgleichsvereinbarung zu leben. Stattdessen



gingen die Parteien allerdings einvernehmlich von dieser Regelung ab und bezahlte die Dienstgeberin die
Uberstunden in Teiltranchen ab (dies zusétzlich zu Zeitausgleichsabbau).

Das Klagebegehren zielte richtigerweise auf die letzten im Jahr vor Beendigung des Dienstverhiltnisses geleisteten
Uberstunden von 171,75 Stunden ab und bezog sich nicht auf das gesamte im Jahr 2013 bezahlte Uberstundenentgelt,
das auch aus den vorangegangenen Jahren angefallen war. Der OGH qualifizierte den dafiir erhaltenen
Leistungsbezug als regelmiiBigen Verdienst, der der Kligerin als abfertigungswirksamer Betrag zuzusprechen
war.

Der OGH stellte daher im Wesentlichen auf das faktisch gelebte Abgehen von einer tatsichlich nicht gelebten
Uberstundenausgleichsvereinbarung ab. Die erfolgten Teilabzahlungen der im letzten Jahr vor Pensionsantritt
geleisteten Uberstunden waren als Vertragsakt zu sehen. Von der Moglichkeit der Einmalauszahlung wurde zwischen
den Streitteilen ganz bewusst abgegangen. Es war daher im Sinne der bisherigen Judikatur zu entscheiden. Der
Sachverhalt des vorliegenden Falls hob sich jedoch deshalb ab, weil keine Gleitzeitvereinbarung vorlag und andere
Vereinbarungen hinsichtlich des Uberstundenabbaus auch nur anhand des faktisch gelebten Dienstverhiltnisses
analysiert werden mussten.

4. Weiterfiihrende Gedanken zum Judikat 8 ObA 64/15t

Der OGH hatte im konkreten Fall nicht mehr aq_f weitere Argumente der Kldgerin einzugehen, da er erkannt hatte,
dass die Streitteile eine neue Vereinbarung zur Uberstundenabgeltung getroffen hatten, die im Sinne der bisherigen
Judikatur auszulegen war.

Ein noch weiter zu verfolgender Gedanke musste hier dann nicht mehr gepriift werden. Es stellt sich namlich die
Frage, ob nicht mehr abbaubaren Uberstundenansammlungen - verursacht durch ein Organisationsverschulden
des Dienstgebers - ein regelmiifiiger Bezugscharakter immanent ist. Wenn da-
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her Uberstunden in einem derartigen Ausmal anfallen, dass sie nicht mehr abgebaut werden kdnnten, sollte dies nicht
zulasten des Dienstnehmers gehen. Hier darf auch nicht von einer Zeitausgleichsmoglichkeit ausgegangen werden.

In letzter Konsequenz muss ein regelm#Biger Entgeltcharakter von Uberstunden dann argumentiert werden, wenn zur
Aufrechterhaltung des Betriebs regelmiBig Uberstunden erforderlich waren und diese auch nicht in absehbarer und
kalkulierbarer Zeit vollstéindig (bis zum Pensionsantritt des Dienstnehmers) abgebaut werden kénnen. Deshalb liegt
eine dauernde Arbeitszeitverliingerung vor, der hinsichtlich der Abgeltung ein regelmiifBiger Bezugscharakter
immanent ist. Es liegt dann allerdings keine Arbeitszeitverlagerung bzw kein Arbeitszeitkontokorrent im Sinne
des Judikats 9 ObA 124/12v vor. Das Organisationsverschulden der Dienstgeberseite ist daher in solchen Fillen eine
wesentliche beurteilungsrelevante Thematik, die nicht zulasten des Dienstnehmers gehen sollte.

Das in der Entscheidung 9 ObA 124/12v erwihnte "Arbeitszeitkontokorrent” kann in derartig gelagerten Féllen eben
gerade nicht zur Anwendung gelangen, wenn die faktische Moglichkeit des vollstandigen Uberstundenabbaus (bis
zum vorhersehbaren Ende des Dienstverhiltnisses) aufgrund eines Organisationsverschuldens des Dienstgebers nicht
gegeben ist. Die Argumentation der lediglichen "Verlagerung der Arbeitszeit" im Sinne dieser Entscheidung ist in
Fillen mangelnder Uberstundenabbaumdglichkeiten nicht zutreffend, wenn ein vollstindiger Abbau in Freizeit im
faktisch gelebten Arbeitsverhiltnis nicht maglich ist. Daher kann hier nur von einer Verlingerung, nicht aber von
einer Verlagerung der Arbeitszeit aufgrund eines Organisationsverschuldens der Dienstgeberin gesprochen
werden.

Der regelmiBige Entgeltcharakter ist dieser dauernden Verlangerung der Arbeitszeit immanent. Er ergibt sich aus der
betrieblichen Organisation, die letztlich zum Uberstundenaufbau und zur mangelnd ausreichenden Abbaumdglichkeit
fiihrte. Dem Dienstgeber ist ein Organisationsverschulden anzulasten, wenn es ihm entgleitet, einen massiven
Uberstundenaufbau in absehbarer Zeit auch wieder dem Abbau zugénglich zu machen. Derart aufgebauten
Uberstunden keinen regelmifigen Entgeltcharakter beizumessen, wiire systemwidrig. Es wiirden jene
Dienstnehmer im organisatorisch schlecht verwalteten Betrieb daher ausgleichslos unverhéltnisméaBig schlechter
behandelt werden als jene, die im Rahmen einer optimalen Betriebsorganisation tatséchlich Uberstunden in
kalkuliertem Zeitrahmen auch wieder abbauen kénnen. Gleitzeitvereinbarungen bieten dafiir Rahmenbedingungen
(vgl 9 ObA 124/12v). Im Falle der fehlenden Gleitzeitvereinbarung ist daher ein besonderes Augenmerk auf die
betriebliche Organisation im Zusammenhang mit Uberstundenaufbau und Abbauméglichkeiten zu legen.



Es wiirde zu einem Wertungswiderspruch fiihren, wenn Dienstnehmer regelmiBig - ihrer Treuepflicht folgend -
Uberstunden aufgrund eines Organisationsverschuldens des Dienstgebers leisten miissen, ohne dass eine
Abbauméglichkeit - sohin ein Ausgleich in Freizeit - besteht, der diesbeziigliche Entgeltanspruch allerdings auch
nicht abfertigungswirksam wire. So darf der Dienstnehmer daher damit rechnen, dass spitestens vor Pensionsantritt
oder anderem absehbaren Ende des Dienstverhiltnisses, wenn ein ganzlicher Abbau der Uberstunden nicht mehr
moglich ist, regelmaBig angefallene und nicht mehr abbaubare Uberstunden regelmifligen Entgeltcharakter
gewinnen. Ansonsten wire der Dienstgeber, dem das Organisationsverschulden anzulasten ist, in derartigen Fllen in
ungebiihrender Weise bevorzugt. Der Dienstnehmer wiirde aufgrund dieser Fehlorganisation weder einen
(vereinbarten) Zeitausgleich (bzw nur im beschriinkten Umfang) noch abfertigungswirksames Entgelt erhalten. Daran
kann auch der Umstand nichts dndern, ob die Uberstunden als Einmalzahlung am Ende des Dienstverhiltnisses oder
regelméBig in Tranchen abbezahlt werden (vgl 9 ObA 124/ 12v) oder lediglich ein Teil des Uberstundenanfalls dem
zugesagten Zeitausgleich zugénglich ist.

Wenn organisatorisch im Betrieb ausreichende I"Jberstundenabbaumiiglichkeiten fehlen, die Uberstunden allerdings
regelmifig erforderlich und vom Dienstgeber gewiinscht oder zumindest angenommen sind, so darf diesen
Uberstunden durchaus regelméBiger Entgeltcharakter beigemessen werden. Es handelt sich dabei um eine
regelmiBige Arbeitszeitverlingerung und um kein Arbeitszeitkontokorrent.

1 Mag, Monika Keki-Angermann, Rechtsanwiltin in Wien, war im hier ertrterten Verfahren als Klagevertreterin titig.



