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Vorwort
Problemaufriss

., Wer sich erkldrt, dafs er jemandem sein Recht iibertragen, das heifit, daf3 er ihm etwas
gestatten, etwas geben, daf3 er fiir ihn etwas tun, oder seinetwegen etwas unterlassen wolle,
macht ein Versprechen,; nimmt aber der andere das Versprechen giiltig an, so kommt durch den
iibereinstimmenden Willen beider Teile ein Vertrag zustande. Solange die Unterhandlungen
dauern, und das Versprechen noch nicht gemacht oder weder zum voraus, noch nachher
angenommen ist, entsteht kein Vertrag.“ § 861 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB)
normiert das Zustandekommen eines Vertrages durch Angebot (,,Versprechen*) und Annahme
und betont dabei den iibereinstimmenden Willen der Offerent:innen und der Oblat:innen.!
Zielvereinbarungen stellen sohin eine iibereinstimmende Willenserkldrung zwischen
Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen gemil3 § 861 ABGB dar.

Die Arbeitnehmer:innen verpflichten sich, ihr Bemiihen zur Erreichung der vereinbarten Ziele
zu schulden, wihrend die Arbeitgeber:innen im Falle der Zielerreichung zur Zahlung eines
zusitzlichen Entgelts verpflichtet sind?. Diese Vereinbarungen bilden einen eigenstindigen
Vertragsbestandteil zum bereits bestehenden Arbeitsvertrag und berithren nicht die im
origindren Arbeitsvertrag vereinbarten Entgeltleistungen.’

Die Entkoppelung der Entlohnung vom Faktor Arbeitszeit und Ankniipfung an weitere
Determinanten bietet fiir beide Vertragsparteien die Moglichkeit zur Flexibilisierung des
Arbeitsverhéltnisses. Anders als bei der bloen Abgeltung der chronometrischen Bewertung
der zur Verfiigung gestellten Arbeitsleistung kann mit einer Zielvereinbarung an Parameter
wie wirtschaftliche Unternehmenskennzahlen, aber auch an qualitative Ziele wie
Mitarbeiter:innenzufriedenheit sowie Forderung der individuellen und personlichen
Entwicklung angekniipft werden.

Allerdings schulden die Arbeitnehmer:innen auch in diesem Fall ,nur* ihr sorgfiltiges
Bemiihen, die vereinbarten Ziele zu erreichen. Ein tatsdchlicher (Leistungs-)Erfolg ist nicht

geschuldet und durch die Arbeitgeber:innen nicht einklagbar.’

Eine Verlagerung des
Unternehmerrisikos von den Arbeitgeber:innen auf die Arbeitnehmer:innen liegt somit

grundsitzlich nicht vor®. Aus einer Nichterreichung von Zielen kann auch keine Verletzung der

' Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 861 Rz 1 (Stand 01.11.2014, rdb.at).

2 Mair/Rainer, Zielvereinbarungen im Arbeitsverhiltnis, 0OJZ 2007/69.

3 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 69.

4 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 35.

5 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 66 ff.
& Mair/Rainer, OJZ 2007/69.
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Arbeitspflicht abgeleitet werden. Werden Zielvereinbarungen so gestaltet, dass sich daraus eine
Art Mindestarbeitserfolg’ oder ein Entgeltriickbehaltungsrecht® der Arbeitgeber:innen ergibt,
so liegt eine mit dem Wesen des Arbeitsvertrags unvertrigliche Erfolgsverpflichtung vor.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist die systematische Einordnung der Begrifflichkeiten sowie der
arbeitsrechtlichen Spannungsfelder, die sich aus der Flexibilisierung der Entlohnung ergeben.
Im Fokus steht die Darstellung der rechtlichen Spielrdume sowie deren Grenzen — beginnend
bei der vertraglichen Ausgestaltung von Zielvereinbarungen und Zielvorgaben tiber Fragen der
(Nicht-)Festlegung, Vereinbarung sowie Auslegung von Zielvorgaben bis hin zur Identifikation
und Analyse potenzieller Storfaktoren’ auf Arbeitgeber:innen- und Arbeitnehmer:innenseite,
die die Umsetzung der Zielvereinbarung im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses beeintriachtigen

konnen.

Forschungsliicke und Relevanz des Themas

Das Konzept der Flexibilisierung der Entlohnung wird in vielen Unternehmen als integraler
Bestandteil zur Mitarbeiter:innenfithrung und Mitarbeiter:innenmotivation verwendet und hat
sich als Managementkonzept etabliert. Zielvereinbarungen dienen dazu, individuelle Aufgaben
und Leistungen der Arbeitnehmer:innen an iibergeordneten Unternehmenszielen auszurichten.
Zielvereinbarungen erfassen heutzutage nicht mehr nur exklusiv das obere Management eines
Unternehmens. Vielmehr gewinnen Zielvereinbarungen auch fiir Arbeitnehmer:innen auf den
unteren Hierarchieebenen zunehmend an Bedeutung. Zielvereinbarungen sollen unterstiitzen,
Erwartungen an und von Arbeitnehmer:innen zu prézisieren und die Motivation sowie
Leistungseffizienz zu steigern. Zudem konnen sie als flexibles Instrument eingesetzt werden,
um wirtschaftlichen Herausforderungen, wie sie etwa derzeit in konjunkturell schwierigen
Zeiten auftreten, entgegenzuwirken und die betriebliche Anpassungsfihigkeit des
Unternehmens an sich verdndernde Marktbedingungen zu unterstiitzen.

Die Flexibilisierung von Entlohnungsmodellen hat ihren Vormarsch in die Wirtschaft vorrangig
auf Basis betriebswirtschaftlicher Ansitze angetreten. Der (arbeitsrechtliche) Gesetzgeber hélt
sich im Bereich der variablen Entgeltformen allerdings zuriick, eine klare Definition und
explizite gesetzliche Regelungen sind iiberschaubar. Das fiihrt in der Praxis teilweise zur

Vermischung von betriebswirtschaftlichen und rechtlichen Begrifflichkeiten und zu einem

7OGH 10.01.1984, 4 Ob 164/83.

8 OGH 28.02.2001, 9 ObA 325/00k.

9 Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.32 ff
(Stand 01.06.2019, rdb.at).



Spannungsfeld zwischen betriebswirtschaftlichen Managementkonzepten und Arbeitsrecht.
Obwohl variable, flexible Entgeltmodelle in Unternehmen weit verbreitet sind, fehlt es an einer
»Anpassung® bzw ,Zusammenfiihrung” der Begrifflichkeiten dieser beiden Welten. Die
vorliegende Arbeit strebt an, diese Schnittstellenthematik zwischen Betriebswirtschaftslehre
und Arbeitsrecht aufzuarbeiten und géngige flexible Entgeltvarianten wie Provisionsmodelle,
Priamienvereinbarung, = Bonuszahlungen und  Gewinnbeteiligungen  arbeitsrechtlich
einzuordnen. Dieses Systematisieren der unterschiedlichen flexiblen Entlohnungsformen
zwischen Betriebswirtschaft und Rechtswissenschaft ist wichtig, da die Wahl der flexiblen
Entlohnungsvarianten unterschiedliche rechtliche Konsequenzen nach sich zieht. In diesem
Zusammenhang ist auch die klare Unterscheidung von Leistung und Erfolg unerlésslich, auch
wenn diese Grenzen in der gingigen Literatur und Judikatur nicht so gezogen werden.'”

In den 2000er- und 2010er-Jahren wurde aufgrund einiger maligeblicher hochstgerichtlicher
Entscheidungen eine Vielzahl an arbeitsrechtlichen Fachbeitrigen zu Zielvereinbarungen und
Zielvorgaben publiziert. Diese Entwicklung ist in weiterer Folge etwas abgeflacht. Die
aktuellsten Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes (OGH)'! zeigen allerdings wieder die
praxisnahe Relevanz flexibler Entlohnung wund die Wichtigkeit der Einordnung
betriebswirtschaftlicher Begrifflichkeiten wie Provisionen oder Pramien in die arbeitsrechtliche

Dogmatik auf. Die Arbeit nimmt daher auch Bezug auf aktuelle Entwicklungen.

Forschungsfrage

Fihrungskrifte und Entscheidungstriger:innen sehen sich in der modernen Arbeitswelt
zunehmend mit der Aufgabe konfrontiert, flexible Entgeltformen mit Arbeitnehmer:innen zu
treffen. Ziel und Zweck der Masterthesis besteht darin, auf Basis einer umfassenden Analyse
relevanter  Fachliteratur und durch die Aufarbeitung einschligiger Judikatur
betriebswirtschaftliche und arbeitsrechtliche Begrifflichkeiten praxisrelevant aufzuarbeiten und
eine fundierte arbeitsrechtliche Einordnung von Zielvereinbarungen zu entwickeln. Ein
weiterer Schwerpunkt ist die Aufarbeitung moglicher Storfaktoren und der Feststellung der

Zielerreichung.

10 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 72.
Tua OGH 21.11.2022, 8 ObA 48/22z; OGH 16.12.2024, 9 ObA 76/23a; OGH 22.01.2025, 9 ObA 95/24x; OGH
29.04.2025, 9 ObA 19/25x.
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In Ankniipfung an die obigen Ausfithrungen lautet die zentrale Forschungsfrage:

Entgeltflexibilisierung im Arbeitsrecht — welche Gestaltungsspielrdume bestehen und welche

Herausforderungen sind bei deren Umsetzung zu beriicksichtigen?

Aufbau und Gang der Untersuchung

Nach dem einleitenden Vorwort und Problemaufriss sowie der Erlduterung der Relevanz des
Themas wird im ersten Kapitel der Arbeit eine detaillierte Darstellung wesentlicher
Definitionen und Rechtsgrundlagen vorgenommen. AnschlieBend erfolgt eine systematische
Aufarbeitung des Meinungsstands in Literatur und Judikatur zur vertraglichen Ausgestaltung
und Zulidssigkeit von Zielvereinbarungen, um das Spannungsfeld im Bereich von flexiblen
Entgeltmodellen umfassend darzulegen. Die gewonnenen Erkenntnisse werden in
arbeitsrechtliche Problemfelder gegliedert und thesenartig dargestellt. Im nichsten
Themenkomplex wird die einseitige Entgeltgestaltung durch die Arbeitgeber:innen und die
damit verbundenen Fragestellungen thematisiert. Anwendungsprobleme bei flexiblen
Entgeltmodellen und Stérungen in der Abwicklung variabler Vergiitungsmodelle werden im
darauffolgenden Abschnitt herausgearbeitet. Der Abschluss der Arbeit beschiftigt ausfiihrlich

mit dem praxisrelevanten Thema der Feststellung der Zielerreichung.

Abstract

Die Flexibilisierung von Entlohnungsmodellen hat ihren Vormarsch in die Wirtschaft vorrangig
auf Basis betriebswirtschaftlicher Ansitze angetreten. Der (arbeitsrechtliche) Gesetzgeber hélt
sich im Bereich der variablen Entgeltformen allerdings zuriick. Das fiihrt in der Praxis teilweise
zur Vermischung von betriebswirtschaftlichen und rechtlichen Begrifflichkeiten und zu einem
Spannungsfeld zwischen betriebswirtschaftlichen Managementkonzepten und Arbeitsrecht.
Obwohl variable, flexible Entgeltmodelle in Unternehmen weit verbreitet sind, fehlt es an einer
»Anpassung® bzw ,Zusammenfiihrung* der Begrifflichkeiten dieser beiden Welten. Die
vorliegende Arbeit strebt an, diese Schnittstellenthematik zwischen Betriebswirtschaftslehre

und Arbeitsrecht aufzuarbeiten und einen systematische rechtliche Einordnung zu geben.
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1. Begriffe flexibler Entlohnungsformen

1.1. Zielvereinbarungen als Managementkonzepte

Der Terminus ,,flexible Entgeltbestandteile* findet sich nicht ausdriicklich im 6sterreichischen
Arbeitsrecht wieder. Vielmehr entstammt der Begriff aus der Betriebswirtschaftslehre und
umschreibt Entlohnungsformen, die dem Grunde und/oder der Hohe nach variabel und vom
Faktor Arbeitszeit entkoppelt sind.'? In diesem Sinne sind Zielvereinbarungen miindliche oder
schriftliche =~ Absprachen iiber Leistungsziele zwischen  Arbeitgeber:innen und
Arbeitnehmer:innen mit der Intention, Arbeitnehmer:innen zu motivieren und gleichzeitig
Unternehmensziele zu erreichen.!® Die Form der Unternehmensfiihrung geht im Kern auf zwei
wirtschaftswissenschaftliche Managementkonzepte aus der Mitte des vorigen Jahrhunderts
zuriick. Frederick Herzberg entwickelte die sogenannte Zwei-Faktoren-Theorie. Diese
Motivationstheorie zeigt auf, welche Faktoren Arbeitnehmer:innen motivieren, und
unterscheidet im Kern zwischen zwei Faktoren, den sog Hygienefaktoren und sog
Motivationsfaktoren. Der Ansatz basiert auf der Aufteilung von Zufriedenheit und Nicht-
Zufriedenheit (Motivatoren) auf der einen Seite sowie Unzufriedenheit und Nicht-
Unzufriedenheit (Hygienefaktoren) auf der anderen Seite. So stellen Entlohnung,
Arbeitsbedingungen oder Firmenpolitik Hygienefaktoren dar, wéhrend Leistungserfolg,
Verantwortung und Entfaltungsméglichkeiten Motivatoren darstellen'*. Die Idee ist es, anhand
dieser Erkenntnis eine passende ,,Mischung* an Motivatoren und Hygienefaktoren fiir die
Ausgestaltung von Zielvereinbarungen zu finden. Auch das zweite Fiihrungsmodell, das von
Peter Drucker im Jahr 1954 entwickelte Konzept des Management by Objectives (MbO)'®,
stellt Zielvereinbarungen zwischen Fiihrungskriften und Arbeitnehmer:innen in den Fokus. Der
dahinterliegende Ansatz ist das Fithren der Mitarbeiter:innen durch Ziele, dh die Aktivititen
der Mitarbeiter:innen sollen nach Zielen ausgerichtet sein und die Erreichung der Ziele soll
anschlieBend beurteilt werden.'® Im Laufe der Zeit wurde anstelle eines reine ,» Top-Down-
Ansatzes* 1Sv von Zielvorgaben ,,von oben* eine partizipative Facette hinzugefiigt, wobei im

Rahmen von Mitarbeiter:innengesprichen Ziele sowie Mess- und Kontrollsysteme gemeinsam

12 Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 40.

13 Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.03
(Stand 01.06.2019, rdb.at).

4 Mayrhofer in Mayrhofer/Kasper, Personalmanagement, Fiihrung, Organisation? (1996) 235 ff.

15 Lueger in Mayrhofer/Kasper, Personalmanagement, Fithrung, Organisation® (1996) 414 ff.

16 Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.02
(Stand 01.06.2019, rdb.at).



bestimmt  werden sollen.!”  Trotz unterschiedlichster — Ausgestaltung  flexibler
Entlohnungsformen ist allen Varianten der Grundgedanke der Produktivititssteigerung
gemeinsam. Die Verkniipfung extrinsischer und intrinsischer Motivationsfaktoren gilt in vielen
Unternehmen als gidngiges Managementkonzept und wird durch den Einsatz und die Gestaltung
von leistungs- und erfolgsorientierten Entgeltmodellen umgesetzt.'® In der Praxis trifft eine
Fiille von unterschiedlichst gestalteten variablen Entlohnungsmodellen allerdings auf eher diinn
gesite gesetzliche Regelungen.!® Der Gesetzgeber hilt sich diesbeziiglich zuriick, es lassen sich
nur verstreut Rechtsnormen finden.?® Oftmals decken sich diese rechtlichen

Rahmenbedingungen zudem nicht mit den betriebswirtschaftlichen Ansitzen.?!

1.2. Rechtsnatur von Zielvereinbarungen

Im Diskurs rund um flexible Entlohnungsmodelle herrscht eine gewisse terminologische
Uneinheitlichkeit. Sowohl in der wirtschaftswissenschaftlichen als auch in der
rechtswissenschaftlichen Literatur werden unterschiedliche Begriffe verwendet, wobei diese
Begrifflichkeiten teils divergieren, teils von deckungsgleicher inhaltlicher Bedeutung sind.
Allerdings kommt es gerade bei der iibergreifenden interdisziplindren Verwendung zu
Unschirfen. Zusitzlich sind die Grenzen der Terminologie zwischen Zielvereinbarung und
Zielvorgabe in der Praxis flieBend und nicht immer klar zu definieren. Je nach konkreter
Ausgestaltung einer variablen Vergiitung ist im Detail zwischen Zielvereinbarung und
Zielvorgaben®> zu differenzieren.”® Zielvorgaben werden von den Arbeitgeber:innen im
Rahmen des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts vorgegeben, wohingegen Zielvereinbarungen
als Einigung zwischen Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen den Arbeitsvertrag
erginzen.’* Durch das strukturelle Machtungleichgewicht zwischen Arbeitgeber:innen und
Arbeitnehmer:innen kann die Abgrenzung in der Praxis jedoch flieBend sein. Aufgrund dieses
Interpretationsspielraums iSv ,,verdiinnter Willensfreiheit* bei der ,,Vereinbarung* von Zielen
ist bei der Beurteilung im Detail darauf zu achten, ob es sich um Zielvereinbarungen handelt
oder inwieweit von Zielvorgaben zu sprechen ist. Als systematische Einordnung wird im

Rahmen dieser Arbeit grundsitzlich der Begriff Zielvereinbarung als funktionaler Oberbegriff

17 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 57.
18 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 37.

19 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 24.

2 Gruber-Risak, Innovative Entlohnungsmodelle, ZAS 2009/23, 140.

21 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 24.

22 Siehe dazu ,.einseitige Entgeltgestaltung® in Kapitel 3.

23 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 97.

24 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 97.



verwendet. Der ,einseitigen Entgeltgestaltung® durch die Arbeitgeber:innen wird ein
gesondertes Kapitel gewidmet.?

Zielvereinbarungen und Arbeitsvertrag sind nicht isoliert voneinander zu betrachten. Vielmehr
wird die im Arbeitsvertrag nicht genauer bzw abstrakt definierte Arbeitsaufgabe prizisiert und
um eine zum Arbeitsvertrag zusitzliche Entgelt- bzw Leistungskomponente erginzt.® Das
traditionelle Arbeitsrecht baut auf dem Grundsatz der Entlohnung nach Arbeitszeit auf. Der
Gesetzgeber hilt sich bei Regelungen zur variablen Entlohnung zuriick,?’ es lassen sich nur
teilweise explizite Regelungen dafiir finden, etwa in §§ 10 ff Angestelltengesetz (AngG).?®
Allerdings ist es per se auch nicht selbstverstiandlich, dass das AngG diese Entgeltvorschriften

enthilt, da es sich hierbei um keine typischen Arbeitsvertragsentgelte handelt.?’

1.3. Rechtswissenschaftliche Definition und Abgrenzung variabler Entgeltformen

Im Gegensatz zum Zeitlohn sind Zielvereinbarungen dadurch definiert, dass es zu einer
Koppelung mit der Komponente des Leistungserfolgs bei gleichzeitiger Entkoppelung von der
Komponente Arbeitszeit kommt. Es wird sohin der Fokus auf die (individuelle) Leistung bzw
den Erfolg der Arbeitnehmer:innen gelegt. Die einzelnen Kombinationsmoglichkeiten sind weit
gestreut. Als Resultat lassen sich aus rechtswissenschaftlicher Sicht die Modelle der
Flexibilisierung des Entgelts als auf leistungsbezogenes oder erfolgsbezogenes Entgelt
zusammenfassen.’® Leistungsentgelte beziehen sich auf den individuellen Arbeitseinsatz der
einzelnen Arbeitnehmer:innen und Erfolgsentgelte nehmen Bezug auf Kennzahlen des
Unternehmens.?! Als eine Art Mischform kann hierbei das teilweise in der Literatur angefiihrte

unternehmensbezogene Entgelt gesehen werden.

1.3.1. Leistungsentgelt

Beim Leistungsentgelt ist die Hohe des Entgelts {iiberwiegend vom individuellen
Arbeitserfolg® der einzelnen Arbeitnehmer:innen abhingig und schwankt entsprechend der

individuellen Arbeitsleistung. Ziel dieser Arbeit-Entgelt-Relation ist die Steigerung der

% Siehe dazu Kapitel 3.

26 Mair/Lindner, Die rechtlichen Grenzen von Zielvereinbarungen, OGH 20.12.2006, 9 ObA 116/06h, ecolex
2007, 876.

2T Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 140.

28 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 70.

2 Jabornegg, Leistungs- und erfolgsorientierte Entgelte im Angestelltengesetz, DRAA 2021, 96.

30 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 69.

31 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 141.

32 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1152 ABGB Rz 35 (Stand 01.01.2018, rdb.at).



Leistungsbereitschaft der Arbeitnehmer:innen durch eine Koppelung von Entgelt und Leistung,
sodass es fiir Arbeitnehmer:innen vorteilhaft ist, den Vertrag ,jiberzuerfiillen“.>* Das
Leistungsentgelt kommt vorrangig dort zur Anwendung, wo die Leistung objektiv messbar ist
und auf objektiven Entgeltfindungsmethoden beruht.>* Hierzu zihlen insbesondere Akkordlohn
(produzierte Stiickanzahl) und akkordlohnéhnliches Entgelt.

Unter Akkordlohn wird eine Form des Entgelts verstanden, das auf Basis mengenmifig
bestimmbarer Parameter bezahlt wird. Es wird auf die Quantitit und nicht auf die Qualitét der
erbrachten Arbeitsleistung abgestellt und grundsitzlich zwischen Geld- und Zeitakkord
unterschieden.®> Auch der Gesetzgeber geht davon aus, dass der Akkord eine Mengenleistung
ist.’® Um Fehlsteuerungen entgegenzuwirken, indem nicht nur die Quantitit, sondern auch die
Qualitdt der Arbeitsleistung bewertet wird, werden variable Entgeltmodelle oftmals als
akkordédhnliche Entlohnungsform gestaltet. So ist bei akkordlohndhnlichen Entlohnungsformen
die Hohe nicht nur von einem quantitativen Ergebnis, sondern auch von nicht quantifizierbaren
Zielen wie Qualitit, Nutzung von Ressourcen oder Kund:innenzufriedenheit abhéngig, wobei

t37 und

das mengenabhingige Ergebnis zur Ermittlung des Primienlohns letztendlich iiberwieg
die Primie in einer entgeltwerten Leistung messbar sein muss.*® Bei einem Akkordlohn wird
somit ein fester Geldbetrag je Mengeneinheit bezahlt, wohingegen beim akkorddhnlichen
Priamienlohn iiber einen bestimmten Zeitraum ein bestimmtes Arbeitsergebnis erzielt werden

muss und ggf mit dem Qualititsaspekt ein zusitzlicher Parameter eingefiihrt wird.*

1.3.2. Erfolgsentgelt

Das erfolgsabhingige Entgelt kniipft an den wirtschaftlichen Unternehmenserfolg oder an
Gruppen- bzw Abteilungsziele an. Die Arbeitnehmer:innen werden in diesem Fall in einem
gewissen Ausmall zu Mitunternehmer:innen,*® indem sie einen Teil des wirtschaftlichen
Risikos tragen, erhalten allerdings im Gegenzug die Moglichkeit, direkt am unternehmerischen
Erfolg beteiligt zu sein.*! Gewinnbeteiligungen richten sich nach dem Unternehmensgewinn
oder nach dem Gewinn einer Filiale bzw einzelner Abteilungen. Eine Umsatzprovision hingt

in diesem Fall nicht nur von der Leistung der Provisionsberechtigten, sondern auch von jener

33 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 141.

3 Felten/Preis in Gahleitner/Mosler (Hrsg), Arbeitsverfassungsrecht!? (2020) zu § 96 ArbVG Rz 76 f.
35 Prinz, Personalverrechnung in der Praxis 2025% (2025) 137.

3 Tomandl, Entgelt nach Leistung, ZAS 2023/27.

37 OGH 21.11.2022, 8 ObA 28/22z.

38 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 25.

3 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 183.

40 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 142.

“! Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 63.



der iibrigen Mitarbeitenden ab.*? Fiir Loschnigg ist die Provision eine ,,Umsatzbeteiligung mit
einem spezifischen Leistungsbezug*“.*® Mitarbeiter:innenbeteiligungssysteme sind —
unabhiingig, ob sie auf einer Erfolgs- oder Kapitalbeteiligung beruhen — erfolgsbezogene
Entgeltmodelle.** Die Einflussmoglichkeit der Arbeitgeber:innen auf den Entgeltanspruch der
Arbeitnehmer:innen bildet das ausschlaggebende Kriterium fiir die Abgrenzung

erfolgsabhingiger von anderen Entgeltformen, insbesondere vom Leistungsentgelt.*’

1.3.3. Unternehmensbezogenes Entgelt

Eine starre Klassifikation in Leistungs- und Erfolgsentgelt gestaltet sich zuweilen schwierig,
wie der Versuch einer Definition von Provisionen aufzeigt.*® Zwar regelt das Gesetz die
Rechtsfolgen fiir den Fall, dass eine Provision*’ vereinbart wurde, eine Begriffsdefinition stellt
der Gesetzgeber aber nicht bereit; vielmehr wird der Provisionsbegriff vorausgesetzt.*8

Es wird daher von einem Teil der Lehre mit der Bezeichnung unternehmensbezogenes Entgelt
ein weiterer Begriff eingefiihrt, der die in der Praxis géngigsten erfolgsbezogenen
Zielvereinbarungsmodelle wie Provision- sowie Primien- oder Bonusvereinbarungen umfassen

soll.*

Die Einfiihrung der Begrifflichkeit des unternehmensbezogenen Entgelts kann als
Versuch der juristischen Literatur gesehen werden, die vorrangig betriebswirtschaftlich
gepriagte Sprache im Konnex mit flexiblen Entgeltmodellen in die rechtswissenschaftliche
Dogmatik einzugliedern. Die juristische Literatur nimmt grofteils eine Einteilung von

unterschiedlichen Entlohnungsvarianten vor, verfolgt jedoch auch kein einheitliches Konzept.>°

1.4. Rechtsfolgen der Qualifikation als leistungs- oder erfolgsbezogenes Entgelt

Eine grundsitzliche Kategorisierung in die beiden Hauptkategorien Leistungs- und
Erfolgsentgelt im rechtswissenschaftlichen System ist im Hinblick auf eine arbeitsrechtliche
Betrachtung jedenfalls notwendig, da daraus grundsitzlich unterschiedliche rechtliche
Konsequenzen folgen konnen. Je nach Ausgestaltung der Bewertungsmethoden werden in

Unternehmen Leistungs- und Erfolgsentgelt kombiniert — doch gerade diese Konstellationen

42 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 183.

43 Léschnigg, Die Vereinbarung erfolgsabhéngiger Entgelte, DRAA 2000, 468; siche dazu auch Kapitel 1.5.1.
4 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 27.

4 Felten, Arbeitsrechtliche Grenzen ausschlieBlich erfolgsabhiingigen Entgelts, ecolex 2009, 510.

46 Vgl zur Diskussion Provisionen iZm Erfolgsentgelt Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 89; Felten,
Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 271f.

47 Zu Provision siehe auch Kapitel 1.5.1.

“8 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 75.

4 Felten in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1152 Rz 30 (Stand 01.08.2022, rdb.at).

9 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 71.



losen juristische Fragestellung aus, wann und bei welcher Ausgestaltung eine
leistungsbezogene Entlohnung vorliegt, die ggf die Notwendigkeit von betrieblicher
Mitbestimmung  verursacht.  Hier  treffen  arbeitsrechtliche = Regelungen  auf
betriebswissenschaftliche Bediirfnisse und Flexibilitit aufeinander.>! So kann die Einfiihrung
flexibler Entgeltmodelle das Erfordernis einer Betriebsvereinbarung nach § 96 Abs 1 Z 4
Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) bzw nach § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG nach sich ziehen. Bei
umsatzabhingiger Entlohnung sowie bei Provisionsvereinbarungen, die sowohl auf Leistung
als auch auf Erfolg abzielen, kommt es darauf an, inwieweit die Leistungskomponente
tiberwiegt. Auch auf individualrechtlicher Ebene spielt die Unterscheidung zwischen leistungs-
und erfolgsbezogenem Entgelt eine wesentliche Rolle. Fiir die Berechnung des
Entgeltfortzahlungsanspruches im Falle einer Leistungsstorung im Hinblick auf die
Arbeitsleistung der Arbeitnehmer:innen ist die Qualifikation als leistungs- oder
erfolgsbezogenes Entgelt von Relevanz.’?> Je nachdem ist die variable Entlohnung in die
Berechnungsgrundlage des Ausfallsentgelts miteinzubeziechen oder nicht>* Ob ein
grundsitzlicher Anspruch auf Entgeltfortzahlung der variablen Entlohnung besteht, richtet sich

sohin nach dem Entgeltbestandteil und dessen konkreter Ausgestaltung.>*

1.5. Gesetzliche Grundlagen variabler Entgeltbestandteile

Die Entkoppelung der Entlohnung nach Arbeitszeit und die dadurch entstehenden innovativen
Entlohnungsmodelle machen nicht nur eine strikte Kategorisierung in erfolgs- bzw
leistungsbezogenes Entgelt schwierig,” sondern es hinkt auch das Gesetzesrecht den
tatsdchlichen wirtschaftlichen Bediirfnissen hinterher.’® Der Gesetzgeber hat darauf verzichtet,
zwingend festzulegen, in welcher Weise die Entlohnung von Arbeitnehmer:innen erfolgen soll.
Aus betriebswirtschaftlichen Uberlegungen bietet es sich an, neben der Arbeitszeit als fixen
Parameter die Entlohnung zu flexibilisieren und an den Unternehmenserfolg zu kniipfen.>’ So
finden sich explizit nur etwa fiir Provisionen und Gewinnbeteiligungen folgende gesetzliche
Regelungen im (Individual-)Arbeitsrecht (auf kollektivrechtliche Normen wird an anderer

Stelle dieser Arbeit niher eingegangen).’

51 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 28.

32 Felten in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1152 Rz 30 (Stand 01.08.2022, rdb.at).

53 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 5.

5% Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 41.

53 Siehe Kapitel 1.3.1 ff.

% Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 70.

57 Felten, ecolex 2009, 510.

38 Siehe Kapitel 2.3.



1.5.1. Provision nach §§ 10, 11, 12 und 13 AngG

8 10 Abs 1 AngG: Ist bedungen, dass der Angestellte fiir die Geschidfte, die von ihm
geschlossen oder vermittelt werden, Provisionen erhalten soll, so gebiihrt ihm mangels
Vereinbarung die fiir den betreffenden Geschdftszweig am Orte der Niederlassung, fiir die er
tatig ist, iibliche Provisionen.“ Aus den §§ 10 ff lassen sich zwei Elemente erkennen: Eine
Provision fiihrt erstens zur Beteiligung am Wert bestimmter Geschifte der Arbeitgeber:innen,
die zweitens durch die Titigkeit der Arbeitnehmer:innen zustande gekommen sind.* Eine
Provision ist somit ein erfolgsabhingiges variables Entgelt, dessen Hohe sowohl von der
Leistung der Arbeitnehmer:innen als auch von objektiven, nicht unmittelbar beeinflussbaren
Faktoren wie Geschifts- und Marktlage abhéngt, nicht aber vom Gesamtgeschéftsergebnis des
Unternehmens.®® In der Praxis wird zwischen zwei Hauptkategorien unterschieden. Die
Abschlussprovision kommt durch eine Vermittlungs- oder Abschlusstitigkeit der
Arbeitnehmer:innen zustande, wihrend die Umsatzprovision sich der Gewinnbeteiligung
annihert und somit zwischen Provision und Gewinnbeteiligung steht.®! Die Rechtsprechung hat
mehrere Definitionen hervorgebracht und auch die Lehre ist sich hier — soweit ersichtlich —
nicht einig. Es kommt auf die jeweilige Ausgestaltung der konkreten Provisionsvereinbarung
an, wobei sich die vorliegende Arbeit Burz® in seiner Argumentation anschlief3t, dass bei
Provisionen eher der Erfolgscharakter im Vordergrund steht, da die Provision nur dann zusteht,
wenn die Arbeitnehmer:innen tatsdachlich Vermittlungs- und Abschlusstitigkeiten erfolgreich
durchfiihren. Im Gegenzug wird fiir blo3es, wenn auch stark leistungsorientiertes Bemiihen,
das nicht zum Abschluss fiihrt, prinzipiell keine Provision gezahlt.®> Auch Léschnigg vertritt
den Ansatz, dass aufgrund der Abhingigkeit von Markt- und Geschiftslage der Erfolgsbezug
hervorgehoben wird und je nach Ausgestaltung des Entlohnungssystems das Leistungselement
mehr oder minder reduziert werden kann.** Die Beurteilung der Ausprigung der Erfolgs- oder
Leistungsbezogenheit spielt vor allem fiir die mogliche Subsumierung unter die Normen des
Betriebsverfassungsrechts eine Rolle®® und verdeutlicht umso mehr die Relevanz der

Gewichtigkeit einer genauen Beurteilung.®¢

% Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 184.

0 Karner, Die Provision, in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar*
(2024) Rz 45.

%1 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 75.

%2 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 79.

%3 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 79.

8 Loschnigg, DRAA 2000, 468.

% Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 79; siehe dazu auch OGH 21. 11. 2022, 8 ObA 48/22z; siche auch
Kapitel 2.3.2.

% Siehe dazu auch Kapitel 2.3.



1.5.2. Gewinnbeteiligung nach § 14 AngG

»$§ 14 Abs 1 AngG: Ist bedungen, dass das Entgelt ganz oder zum Teil in einem Anteil an dem
Gewinn aus allen oder aus bestimmten Geschdiften besteht oder dass der Gewinn in anderer
Art fiir die Hohe des Entgelts mafigebend sein soll, so findet mangels Vereinbarung die

43

Abrechnung fiir das laufende Geschidftsjahr aufgrund der Bilanz statt.” Gewinn- und
Umsatzbeteiligungen hidngen somit nicht unmittelbar und direkt von der Leistung der
Arbeitnehmer:innen ab, sondern werden je nach Definition an den wirtschaftlichen Erfolg des
Unternehmens, einer Organisationseinheit oder Profit Centers gekoppelt.’” Aus der
Bestimmung des § 14 AngG lisst sich ableiten, dass der Entgeltanspruch von betrieblichen
Kennzahlen abhingig gemacht werden darf. Da gerade der Unternehmensgewinn als Kennzahl
in seiner Hohe unmittelbar durch unternehmerische Dispositionen (zB durch das Titigen von
Investitionen) der Arbeitgeber:innen beeinflussbar ist, sind auch Kennzahlen, die die
Einnahmenseite betrachten (zB Umsatz) als zulissig zu erachten.®® Fiir die gesetzlich nicht
geregelte Umsatzbeteiligung hat das der OGH ausdriicklich bestitigt.®> Demnach werden bei

einer Umsatz- bzw Gewinnbeteiligung Ziele vereinbart, die sich am Umsatz oder sonstigen

wirtschaftlichen Erfolgskennzahlen des Unternehmens orientieren.””

1.5.3. Priimie (auch Bonus)

Gesetzliche Vorgaben fiir Pramienvereinbarungen fehlen, wodurch Vertragsfreiheit im Rahmen
der allgemeinen Regelungsgrenzen herrscht.”! Mit einer Zielprimie oder einem Bonus soll eine
iber die normalen Arbeitsanforderungen hinausgehende Leistung der Arbeitnehmer:innen und
deren Beitrag zum Unternehmenserfolg belohnt werden.”? Bei der Primie handelt es sich um
eine Zusatzzahlung zum laufenden Normallohn, die fiir eine bestimmte {iberdurchschnittliche
Leistung von den Arbeitgeber:innen geleistet wird.”® Fiir Zielprimienvereinbarungen gilt
grundsitzlich weitgehende Vertragsfreiheit. Auch eine Primienvereinbarung ohne Festsetzung
der konkreten Primienh6he kann wirksam sein.”* Es obliegt den Arbeitgeber:innen, die Primie

nach Kriterien der wirtschaftlichen Entwicklung des Unternehmens, der Bewertung der

7 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1152 ABGB Rz 36 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

68 Felten, ecolex 2009, 510.

% OGH 01.04.1998, 9 ObA 27/98f.

70 OLG Wien 8 Ra 108/15h = ARD 6491/11/2016 (Sabara).

"I Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 37.47
(Stand 01.06.2019, rdb.at).

2 Miider/Haas, Primien — Arbeitsrecht (Stand 19.12.2024, lexis360.at).

3 Tomandl, ZAS 2023/27.

7+ OGH 28.09.2007, 9 ObA 92/07f.



Arbeitnehmer:innen nach FEinsatz, Effizienz und Teamfédhigkeit sowie der Erfolgsquote
hinsichtlich Neukund:innen und Betreuung bestehender Kund:innen festzusetzen, solange die
Zielvorgaben nicht willkiirlich sind.”” Aufgrund der sich nach den Umstinden aus einem
Arbeitsverhiltnis ergebenden Rollenverteilung obliegt es den Arbeitgeber:innen, die
Zielvereinbarung zu gestalten.’® Bei Zielprimienvereinbarungen werden zB jihrlich individuell
abgestimmte Ziele festgelegt, wobei bei der Bemessung der Zielerreichung auch der
Unternehmenserfolg eine relevante Determinante sein kann.”” Dabei ist auch unter sinngeméBer
Anwendung von § 6 AngG und § 1152 ABGB Bedacht zu nehmen, was unter den gegebenen

Umstinden fiir eine Primie als angemessen erscheint.’®

1.5.4. Remuneration nach § 16 AngG

»S 16 AngG: Falls der Angestellte Anspruch auf eine periodische Remuneration oder auf eine
andere besondere Entlohnung hat, gebiihrt sie ihm, wenngleich das Dienstverhdltnis vor
Filligkeit des Anspruches gelost wird, in dem Betrage, der den Verhdltnisse zwischen der
Dienstperiode, fiir die die Entlohnung gewdhrt wird, und der zuriickgelegten Dienstzeit
entspricht.“ Neben dem kollektivvertraglich geregelten Urlaubszuschuss bzw der
Weihnachtsremuneration umfasst § 16 AngG auch Priamien fiir das Erreichen eines fiir ein
ganzes Geschiftsjahr vorgegebenen Zieles’”, nicht von der personlichen Leistung der
Arbeitnehmer:innen in einem bestimmten Zeitraum abhingige Umsatzprovisionen,®® die
Marktanteilspramie eines Filialleiters, die vom gesamten Ergebnis der Niederlassung abhéngig
ist,®! Bilanzgelder anlisslich des Jahresabschlusses®? sowie Jahresprimien verschiedener Art.%3
Auch darunter fallen Gewinnbeteiligung iSd § 14 AngG und Erfolgsbeteiligungen, die nicht
vom Erreichen eines bestimmten Leistungszieles der einzelnen Arbeitnehmer:innen, sondern
vom Geschiftserfolg abhingig sind.®* Der terminologischen Unterscheidung zwischen
periodischer Remuneration und einer anderen besonderen Entlohnung kommt in der Judikatur

keine grofle Bedeutung zu.

75 OLG Wien 07.12.2027, 8 Ra 61/17z = ARD 6609/8/2018 (Lindmayr); Karner, Die Provision, in Gruber-
Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar®® (2024) Rz 45.
76 Siehe dazu auch Kapitel 2.

T Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 184.

8 OLG Wien 07.12.2027, 8 Ra 61/17z = ARD 6609/8/2018 (Lindmayr).

7 OGH 23.10.2000, 8 ObA 127/00k.

80 OGH 24. 10. 2001, 9 ObA 202/01y.

81 OLG Wien 17.04.1998 9 Ra 12/98w, ARD 4969/21/98 = Arb 11.717.

82 OGH 26. 11. 1997, 9 ObA 2264/96y.

8 OGH 26.04.1995, 9 ObA 47/95.

8 OGH 09.05.1990, OGH 9 ObA 101/90.



Unmittelbar von der konkreten individuellen Leistung der Arbeitnehmer:innen abhingige
(kurzfristige) Priamien und Provisionen iSd § 10 AngG fallen nicht unter die
Aliquotierungsbestimmungen des § 16 AngG.%

§ 16 AngG ist gem § 40 AngG relativ zwingend und normiert das Schicksal des Anspruches
der Arbeitnehmer:innen auf periodische Remuneration oder andere besondere Entlohnung gem
dem ,Pro-rata-temporis‘“-Grundsatz fiir den Fall, dass das Arbeitsverhiltnis vor dem
mafgeblichen Filligkeitszeitpunkt endet. Der Grundgedanke hinter dieser Regelung ist, dass
Remunerationen — selbst, wenn sie freiwillig gewéhrt werden und jederzeit widerruflich sind —
keine Schenkungen, sondern vielmehr Entgelte fiir die Bereitstellung von Arbeitsleistung
sind.%® Ziel ist es, die Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung (Arbeitsleistung und Entgelt)
zu wahren.?” Zum Teil wird das Entstehen der variablen Entlohnung an ein aufrechtes
Arbeitsverhiltnis an einem bestimmten Stichtag gekniipft, um den Arbeitnehmer:innen einen
Anreiz zu bieten, lingerfristig im Unternehmen zu verbleiben.®® Nach stindiger
Rechtsprechung des OGH darf die Kiindigungsfreiheit von Arbeitnehmer:innen nicht durch
Regelungen eingeschrinkt werden, die bei Ausiibung des Kiindigungsrechtes der
Arbeitnehmer:innen nachteilige Folgen wie wirtschaftliche Verluste nach sich zieht.*

Anders als noch nach élterer Rechtsprechung geht die Judikatur davon aus, dass die relativ
zwingende Wirkung des § 16 AngG allerdings nicht dadurch umgangen werden kann, dass die
Entstehung des nicht mit einer spezifischen Leistung der Arbeitnehmer:innen, sondern fiir die
gesamte Arbeitsleistung eines Jahres gebiihrende variable Entlohnung an das Erreichen eines

t.90

bestimmten Stichtages gebunden ist.”” Die Bedingung auf den ungekiindigten Bestandes des

Arbeitsverhiltnisses am Stichtag fiir den Anspruch der Primie ist nichtig und sohin

unwirksam.’!

2. Gestaltungsmoglichkeiten von variablen Entgelten

Neben der rechtlichen Systematisierung variabler Entgeltformen gilt es, im nichsten Schritt die
individualrechtlichen Gestaltungsmittel einzuordnen. Dabei sind einzelvertraglichen
Regelungen sowie deren Rechtsgrundlagen zu definieren und zu analysieren. Ergidnzend erfolgt

eine Aufarbeitung der kollektivrechtlichen Bestimmungen und Gestaltungsmoglichkeiten.

85 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 16 AngG Rz 12 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

8 Marhold/Auer-Mayer in Auer-Mayer/Burgstaller/Preyer, AngG § 16 Rz 2 (Stand 01.04.2023, rdb.at).
87 Marhold/Auer-Mayer in Auer-Mayer/Burgstaller/Preyer, AngG § 16 Rz 3 (Stand 01.04.2023, rdb.at).
8 Marhold/Auer-Mayer in Auer-Mayer/Burgstaller/Preyer, AngG § 16 Rz 51 (Stand 01.04.2023, rdb.at).
8 Marhold/Auer-Mayer in Auer-Mayer/Burgstaller/Preyer, AngG § 16 Rz 78 (Stand 01.04.2023, rdb.at).
% Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 16 AngG Rz 38 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

T OGH 06.07.1998, 8 ObA 167/98m.
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2.1. Individualrechtliche Grenzen der vertragliche Ausgestaltung

Grundsitzlich besteht fiir Zielvereinbarungen weder ein Form- noch ein Schriftlichkeitsgebot.
Diese entfalten somit auch Rechtswirksamkeit bei miindlicher Vereinbarung oder faktischer
Gewihrung. Die anwendbaren Bestimmungen der §§ 10 ff AngG sind tiberwiegend dispositiv,
sodass bei Zielvereinbarungen weitgehend Vertragsfreiheit besteht.”? Diese Vertragsfreiheit
fult auf dem Grundsatz der Privatautonomie, demzufolge jedem Rechtssubjekt die Freiheit
gewihrt wird, eigenverantwortlich zu entscheiden, mit wem und zu welchen Bedingungen ein
Vertrag abgeschlossen wird.”> Gem § 1153 ABGB schulden die Arbeitnehmer:innen ihre
Arbeitsleistung hochstpersonlich und ihr Bemiihen im angemessenen Ausmal3. Daraus lésst
sich schlielen, dass nur solche Ziele rechtswirksam vereinbart bzw festgelegt werden konnen,
die der individuellen Leistungsfihigkeit der Arbeitnehmer:innen angepasst sind®. Die
Schutzfunktion des Arbeitsrechts ist im Wesentlichen damit begriindet, dass die Beziehung
zwischen Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen von der Abhéngigkeit der
Arbeitnehmer:innen gekennzeichnet ist.”> Eine komplette Uberwilzung des Erfolgsrisikos darf
durch  Zielvereinbarungen ebenso wenig erfolgen wie das Festsetzen von

Mindestarbeitsmengen.”®

Allerdings ldsst die Gesetzgebung mit einer dispositiven
Gesetzgebung einen Gestaltungsspielraum fiir vertragliche Zielvereinbarungen offen. Weder
dem ABGB noch dem AngG kann entnommen werden, dass der Gesetzgeber zwingend eine
Form der Entlohnung vorschreibt — folglich mit der Konsequenz, dass die konditionale®”’
Entgeltpflicht der Arbeitgeber:innen durch Zielvereinbarungen néher vertraglich
konkretisierbar sind.”® Durch die Verkniipfung mit Leistung/Erfolg entsteht ein variabler
Entgeltanspruch, der nicht wie beim Zeitlohn kontinuierlich, sondern in unmittelbarer
Abhiingigkeit von den arbeitsrelevanten Ertrigen und Kosten besteht.”” In diesem
Spannungsfeld gilt es, einen Ausgleich fiir die Spielriume der Arbeitgeber:innen und der
Arbeitnehmer:innen zu  finden.!”  Grundlegende, dem Arbeitsrecht immanente

»Schutzgrundgedanken® sind im Sinne des § 879 ABGB und im Sinne des Grundsatzes von

Treu und Glauben jedenfalls einzuhalten.

92 Karner, Die Provision, in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar*
(2024) Rz 46.

9 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 23.

9 Mair/Lindner, ecolex 2007, 876.

% Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 56.

% OGH 10.01.1984, 4 Ob 164/83.

7 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 37.

%8 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 60.

% Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 146.

100 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 145.
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2.1.1. Angemessenes Entgelt nach § 1152 ABGB und § 6 Abs 1 AngG

Fiir flexible Entlohnung, die nur dem Grunde, nicht aber der Hohe nach vereinbart wurde,
finden die Regelungen des § 1152 ABGB Anwendung.'! Gem § 1152 ABGB gilt ein
angemessenes Entgelt als bedungen, wenn im Vertrag kein Entgelt bestimmt und auch nicht
Unentgeltlichkeit vereinbart ist. ,,Bestimmt® iSd § 1152 meint nicht ,,ausdriicklich®. Auch
schliissige Entgeltabreden iSd § 863 ABGB sind denkbar und schliefen die Anwendung des §
1152 ABGB aus.!” Grundsiitzlich steht es den Vertragsparteien frei, Ziele fiir die Erreichung
einer flexiblen Entlohnung zu definieren, solange diese Zielerreichungsvorgaben nicht
willkiirlich erfolgen. Eine einseitige Anderung ist nur zuldssig, wenn die gegenldufigen
Interessen der Arbeitnehmer:innen beriicksichtigt werden und eine sachliche Rechtfertigung
vorliegt.!® Auch eine Zielvereinbarung ohne Festsetzung der konkreten Hohe der Primie kann

wirksam sein'%*

. Wird das Entgelt im Vertrag sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach
ausdriicklich geregelt, kommt § 1152 ABGB nicht zur Anwendung,'!®> wobei der sog
,Lohnwucher* als Untergrenze fiir eine zuldssige Entgeltvereinbarung anzusehen ist.

Das Entgelt nach § 6 ff AngG ist ein umfassender Entgeltbegriff, der neben dem eigentlichen
Gehalt auch die iibrigen ordentlichen und auBerordentlichen Leistungen zusitzlicher Art
umfasst, selbst wenn diese auf die tatsdchliche Mehrleistung der einzelnen Arbeitnehmer:innen
abstellt und daher, wie im Falle einer Provision, variabel ist.!®® Die Arbeitgeber:innen haben
iSd §6 AngG das bedungene Entgelt zu =zahlen. Eine nachtrigliche Kiirzung oder
Vorenthaltung wegen einer angeblichen Minderleistung ist nicht zulissig.!”” Die Zeit und nicht
die Menge ist das MaB der von den Arbeitnehmer:innen geschuldeten Leistung.'®® Auch wenn
§ 1152 ABGB besagt, dass das Entgelt nicht notwendigerweise vertraglich zu vereinbaren ist,
sondern diesfalls ein angemessenes Entgelt geschuldet wird, werden die elementaren
Grundsitze eines Arbeitsverhiltnisses 1Sd Zurverfiigungstellung von Arbeitszeit gegen die
Zurverfiigungstellung von Entgelt umso mehr infrage gestellt, je hoher der Anteil an leistungs-

und erfolgsbezogenen Entlohnungsformen ist. Letztlich ldsst sich daraus die Schlussfolgerung

ziehen, dass das Entgelt fiir sich allein betrachtet wenig Aussagekraft hinsichtlich personlicher

101 OGH 28.09.2007, 9 ObA 92/07f.

192 Felten in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1152 Rz 44 (Stand 01.08.2022, rdb.at).

103 Karner, Die Provision, in Gruber-Risak/Mazal, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar® (2024) Rz
45.

104 OGH 28.09.2007, 9 ObA 92/07f.

195 Felten in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1152 Rz 52 (Stand 01.08.2022, rdb.at).

106 RIS-Justiz RS0027975.

107 G Innsbruck 06.02.1987, 47 Cga 32/87, Arb 10.604.

108 OGH 03.08.2005, 9 ObA 53/05t.
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Abhingigkeit hat.!” Vielmehr ist bei flexiblen Entlohnungsmodellen die damit einhergehende
Verkniipfung der Uberwilzung des wirtschaftlichen Risikos einzubeziehen. Auf
betriebsverfassungsrechtlicher Ebene ist zu bedenken, dass je nach Ausgestaltung die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates zu beriicksichtigen sind — individualrechtlich sind die

Schranken der guten Sitten als Regulativ zu beachten.

2.1.2. Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB

Nach einhelliger Auffassung erméchtigt die Privatautonomie der Vertragsparteien nicht zu
schrankenlosen Eingriffen und Vereinbarungen. Vielmehr unterliegt sie neben zwingenden
gesetzlichen Regelungen insbesondere der Sittenwidrigkeitsschranke des § 879 ABGB.
Sittenwidrigkeit wird umschrieben als Aquivalenzstérung, dh objektives und auffallendes
Missverstiandnis zwischen Leistung (Entgelt) und Gegenleistung und Ausbeutung durch die
anderen Vertragspartner:innen bei Vorliegen subjektive Eigenschaften der Bewucherten wie
Leichtsinn, Zwangslage, Verstandschwiche, Unerfahrenheit.!'% Nicht erforderlich ist, dass eine
der Vertragsparteien zur ungiinstigeren Situation beigetragen hat oder Vorsatz bzw
Schidigungsabsicht vorlag.!!! Das Arbeitsrecht verlangt per se keine Aquivalenz von Leistung
und Gegenleistung.!'”> Im Allgemeinen gilt, dass geringere Aquivalenzstérungen als die laesio
enormis gem § 934 ABGB nur dann unzulédssig sein konnen, wenn zwischen den
Vertragsparteien ein Krifteungleichgewicht besteht (in der Regel wird den Arbeitgeber:innen
wirtschaftliche Ubermacht unterstellt) oder die Unterschreitung des kollektivvertraglichen
Mindestentgelt vorliegt.!!® Hinzu kommt, dass je verdiinnter die Willensfreiheit ist, umso enger

> st verdiinnte

die Grenzen der Gestaltungsmacht zu ziehen sind.''"* Nach Krejci'’
Willensfreiheit als Missbrauch der Privatautonomie durch Aufdringen vertraglich
benachteiligender Nebenstimmungen seitens typischerweise iiberlegener Vertragspartner:innen
zu sehen. Zielvereinbarungen bergen genau diese Gefahr, ein Missverhiltnis zwischen den
Interessen der Arbeitgeber:innen und der Arbeitnehmer:innen zu kreieren. Sittenwidrig ist
jedenfalls die einseitige Herbeifiihrung des Entgeltverlusts bei gleichzeitiger Inanspruchnahme

bereits erbrachter Arbeitsleistung.!'® Eine solche Vereinbarung verstoBt auch gegen die

199 Felten, ecolex 2009,510.

10 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 87.

" Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 100.

112 Krejci in Rummel, ABGB* § 879 ABGB Rz 98 (Stand 01.11.2014, rdb.at).
13 Kietaibl, RAW 2006/95.

14 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 149.

15 Krejci in Rummel, ABGB* § 879 ABGB Rz 367 (Stand 01.11.2014, rdb.at).
116 OGH 09.05.1990, OGH 9 ObA 101/90.
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zwingende Norm des § 16 AngG. Unzuldssig sind nach der Rechtsprechung auch
Vereinbarungen, die den Priamienanspruch an Bedingungen kniipfen, dass Arbeitnehmer:innen
wihrend einer bestimmten Zeitspanne tatsdchlich und ununterbrochen gearbeitet haben. Solche
Anwesenheitspriamien sind teilnichtig und werden in ungeschmilerter Hohe zugesprochen.!!’
Der OGH hilt in diesem Zusammenhang die Reizwirkung bedenklich, dass kranke
Arbeitnehmer:innen aus finanziellen Griinden Raubbau an der Gesundheit betreiben und die
Gesundheit durch Pridmienzahlungen ,,abgekauft® werden soll.'"® Enthalten flexible
Entgeltvereinbarungen so starke Leistungsanreize, dass diese zu einem selbstausbeuterischen
Verhalten der Arbeitnehmer:innen fithren, so sind diese nach Auffassung des OGH als
sittenwidrig anzusehen.!'® Der Gesetzgeber hat mit § 879 Abs 3 ABGB eine zusitzliche
Inhaltskontrolle getroffen, die bei einseitigen Gestaltungsrechten als vertragliche
Nebenbestimmungen zur Anwendung kommt.!?® Solche Klauseln sind nichtig, wenn sie unter
Beriicksichtigung aller Umsténde des Falles groblich benachteiligen. Die Bestimmung des
§ 879 Abs 3 ABGB konkretisiert die Generalklausel aus Abs 1 nédher und reagiert auf den Fall

verdiinnter Willensfreiheit.'?!

2.1.3. Geeignete Ziele fiir Zielvereinbarungen

Aus der Fiirsorgepflicht der Arbeitgeber:innen, aus der fehlenden Erfolgsverpflichtung der
Arbeitnehmer:innen und aus dem Verbot der Uberwilzung des Unternehmerrisikos auf die
Arbeitnehmer:innen ist abzuleiten, dass Ziele so gewdhlt werden miissen, dass sie die
Arbeitnehmer:innen auch tatsiichlich verwirklichen konnen.'”? Ziele sind angestrebte
Ergebnisse, die sich eine Person selbst setzt, partizipativ durch Vereinbarung zustande kommen
oder durch die Vorgabe von jemand anderen bestimmt werden. Ziele sollen (auch) im Sinne
des ,Management by Objectives gewisse Kriterien erfiillen, wobei zB die SMART-
Methode'? einen guten Ansatz bietet, wonach Ziele spezifisch, messbar, akzeptiert, realistisch
und terminiert sein sollten. Ziele sind idealerweise so zu definieren, dass konkrete Angaben zu

den vereinbarten Leistungsverbesserungen enthalten sind, sie leicht beobachtbar und moglichst

"7 Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 37.51

(Stand 01.06.2019, rdb.at).

18 OGH 30.06.2005, 8 ObA72/04b.

119 OGH 21.11.2022, 8 ObA 48/22z.

120 Siehe dazu Kapitel 2.2.2.

121 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 150.

122 OLG Innsbruck 05.09.2019, 13 Ra 7/19f.

123 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 60;
Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.08

(Stand 01.06.2019, rdb.at).
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gut messbar, einerseits erreichbar und andererseits herausfordernd gestaltet sind sowie fiir die
ausgeiibte Titigkeit erfolgswirksam und durch die Mitarbeiter:innen beeinflussbar sind.'?*
Zwar wird durch die (einvernehmliche) Festlegung von zu erreichenden Zielen durch die
Zielvereinbarung eine werkvertragliche Komponente in das Arbeitsverhiltnis eingefiihrt,'
allerdings selbst in jenen Fillen, in denen der Kollektivvertrag dazu erméchtigt,
Zielvereinbarungen ohne Fixum (Grundentgelt) zu treffen, hitten die Arbeitnehmer:innen bei
Nichterreichung der Ziele jedenfalls noch immer Anspruch auf den kollektivvertraglichen
Mindestlohn.'?® Auch miissen Arbeitnehmer:innen nicht fiir eine verschuldensabhingige
,Schlechterleistung® einstehen.'?” Kommt kein Kollektivvertrag zur Anwendung, bediirfen
Vereinbarungen, denen eine ausschlielich zielorientierte Entlohnung zugrunde liegt, einer
niheren Betrachtung. Mangels kollektivvertraglicher Richtschnur ist in diesem Fall bei der
Entgeltfestlegung die Sittenwidrigkeit gem § 879 zu beachten. Besteht keine lohngestaltende
Vorschrift, ist nahezu jede Einzelvereinbarung — aufgrund privatautonomer Vertragsfreiheit
und eines fehlenden gesetzlichen Mindestlohns — zuléssig. So sind Vertrige, die weder Entgelt
noch Unentgeltlichkeit festlegen, ausreichend bestimmt.'”® § 1152 ABGB besagt, dass die
Parteien Unentgeltlichkeit vereinbaren konnen.'?”® Die Grenze ist bei einem auffallenden
Missverhiltnis zwischen marktiiblichem Wert der Arbeitsleistung und der Entgeltleistung zu
ziehen.!?® Ist das Entgelt allerdings einmal nach § 1152 bestimmt worden, wird es
Vertragsinhalt und kann von den Arbeitgebenden nicht mehr einseitig gesindert werden'®!, wohl

aber im Einvernehmen mit den Arbeitnehmer:innen.

2.1.4. Uberwilzung des wirtschaftlichen Risikos

Flexiblen Entgeltvereinbarungen ist immanent, dass es zu einer gewissen Uberwilzung des
wirtschaftlichen Risikos von Arbeitgeber:innenseite auf die Arbeitnehmerschaft kommt,!*?
wobei bei der Frage der Zulassigkeit der Risikoiiberwélzung jedenfalls ein etwaiges
Verhandlungsungleichgewicht oder Machtverhiltnis (,,Drucktheorie*) zu beriicksichtigen ist.
Der OGH judiziert in stindiger Rechtsprechung, dass Arbeitnehmer:innen im Zeitlohn dem

Grunde nach eben gerade keinen Erflog, sondern eine bloe Bemiihungsverpflichtung

124 Lang, Performance Management, ASoK 3/2007, 82.

125 Mair/Lindner, ecolex 2007, 876.

126 OGH 16.03.1971, 4 Ob 2/71, OGH 9 ObA 148/03 k.

127 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm? §1151 Rz 224 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

128 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 §1152 ABGB Rz 1 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
1290GH 25.11.1998, 9 ObA 249/98b.

130 OGH 04.12.1996, 9 ObA 2267/96i.

131 OGH 12.02.1998, OGH 8 ObA 35/98z.

132 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 44.
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schulden. In den Worten des OGH ist die klassische Vorstellung eines Arbeitsverhiltnisses
jenes, dass ,der Arbeitgeber die Verfiigungsmoglichkeit iiber die Arbeitskraft des
Arbeitnehmers erhdlt, dafiir aber auch das wirtschaftliche Risiko des Erfolges des Betriebes

triigt. «133

Die Zusage eines Arbeitserfolgs iSd Mindestarbeitsleistung bzw einer
verschuldensunabhingigen Haftung fiir den Arbeitserfolg ist nach Ansicht des OGH!*
unzulissig und fiihrt zu einer Nichtigkeit der Klausel.'*®> Unzulissig sind sohin Vereinbarungen,
wonach die Arbeitnehmer:innen anldsslich einer Minderleistung zu beweisen haben, sich
ausreichend zur Erreichung der Mindestarbeitsleistung bzw der Ziele bemiiht zu haben.'*¢
Durch die Entkoppelung der Arbeitsleistung von der Arbeitszeit wird diese klassische
Risikoverteilung tendenziell relativiert. Bei leistungs- und/oder erfolgsbezogener Entlohnung
tragen die Arbeitnehmer:innen zumindest anteilig das Risiko des Nicht-Erreichens, auch wenn
die Arbeitsleistung in zeitlicher Hinsicht angeboten und erbracht wurde. Um die Frage nach
den Kiriterien fiir eine zuldssige Risikoverschiebung beantworten zu konnen, muss die
Rechtsgrundlage klar sein.!” Als MaBstab fiir die Risikoiiberwilzung ist § 879 ABGB
heranzuziehen. Beim Versuch der Zusammenfassung der Kriterien ergeben sich vier Gruppen:
die Beriicksichtigung der Interessen der Vertragsparteien, die VerhiltnismiBigkeit der
Risikoverteilung, die Kontrollierbarkeit des Risikos und die Willensfreiheit der
Arbeitnehmer:innen.'*® Der Spielraums der Risikoiiberwilzung ist begrenzt. So hat der OGH
festgestellt, dass wenn trotz entsprechender Bemiihungen Ziele nicht zumindest so weit erreicht
werden, dass mehr als der ,Hungerlohn* erwirtschaftet werden kann, diese flexible
Entgeltgestaltung sittenwidrig ist und anstelle der (teil-)nichtigen Entgeltabrede ein
angemessenes Entgelt gem § 1152 ABGB zusteht.'* Allerdings verstoBt eine
Risikotiberwilzung nicht schon deshalb gegen die guten Sitten, weil sie im Endergebnis nicht
nur zu einem Gewinn, sondern ggf auch zu einem Verlust der Arbeitnehmer:innen fithren
kann.'* Neben einer auffallenden Indiquivalenz der beidseitigen Rechtspositionen ist die
Uberwilzung aber auch dann unzulissig, wenn sie unter (wenn auch subtilem) Druck erfolgt.!*!

Der OGH!*? hilt diesbeziiglich fest, dass Aquivalenzstorung und ,,verdiinnte Willensfreiheit*

133 Reiner, Der OGH, das Arbeitsrecht und das Unternehmerrisiko: Ein erster Befund, ZAS 2008/30.

134 RIS-Justiz RS0021299.

135 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 594.

136 Mair/Lindner, ecolex 2007, 876.

137 Reiner, ZAS 2008/30.

138 Reiner, ZAS 2008/30.

139 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 66.
140 RIS-Justiz RS0045886.

141 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 46.

12 OGH 19.12.2002, 8 ObA 129/02¢.
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in Kombination das Unwerteurteil der Sittenwidrigkeit ergeben.!*’ Trotz der vermeintlichen
Freiwilligkeit liegt sehr wohl eine Drucksituation fiir die Arbeitnehmer:innen vor, weil die
»~Realitit des Arbeitslebens® typischerweise zu ebendieser ,,verdiinnten Willensfreiheit*
fithrt.'** Von einer freiwilligen Risikoiibernahme geht die Rechtsprechung hingegen aus, wenn

die Initiative dazu von den Arbeitnehmer:innen ausgeht.!#

2.1.5. Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Der auf die Fiirsorgepflicht fulende arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz schrinkt die
Privatautonomie der Vertragsgestaltung ebenso ein. Entsprechend dem allgemeinen
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz sind die Arbeitgeber:innen verpflichtet,
einzelne Arbeitnehmer:innen nicht willkiirlich oder ohne sachliche Rechtfertigung schlechter
zu behandeln als die iibrigen.!*® Nach der Rechtsprechung ist gerade bei freiwilligen
Leistungen, auf die die Arbeitnehmer:innen keinen Rechtsanspruch haben, der

7 Sollte die Ausgestaltung eines variablen

Gleichbehandlungsgrundsatz anzuwenden.'*
Entlohnungsmodells gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstofen, hitten die
benachteiligten Arbeitnehmer:innen einen Anspruch auf gleichartige Behandlung und eine
Gewihrung jener Vorteile, die den begiinstigten Arbeiternehmer:innen zukommen.!'*® Ein
mangelnder wirtschaftlicher Erfolg der Arbeitgeber:innen kann den Ausschluss von einzelnen
Arbeitnehmer:innen nicht sachlich rechtfertigen, wenn die freiwillige Leistung vergleichbaren
anderen Arbeitnehmer:innen trotzdem gezahlt wurde. Wird eine freiwillige Leistung allerdings
unter dem Vorbehalt disziplindren Wohlverhaltens gewihrt, ist ein Ausschluss vom Bezug als
arbeitsvertraglich zulissiger Eingriff in einzelvertragliche Anspriiche zu werten.'*® War es in
der édlteren Judikatur noch ein Minderheitenschutz, so geht die neuere Rechtsprechung in
Richtung ,,Prinzipienbindung®. Demnach ist der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

das Verbot, von einem erkennbaren und generalisierenden Prinzip ohne sachliche

Rechtfertigung zum Nachteil einzelner Arbeitnehmer:innen abzuweichen.!'>°

193 Reiner, ZAS 2008/30; Krejci in Rummel, ABGB* § 879 ABGB Rz 98 (Stand 01.11.2014, rdb.at).

144 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 46.

145 RIS-Justiz RS0085689; auch OLG Wien 28. 11. 2024, 9 Ra 78/24t.

146 RIS-Justiz RS0060204.

147 Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 18 AngG Rz 101 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

148 Korber-Risak, Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das
Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar® (2024) Rz 48.

149 Kérber-Risak, Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das
Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar® (2024) Rz 53.

150 Gruber-Risak, Einstellung und Widerruf von "entgeltfernen" Leistungen, ZAS 2025/4.
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2.1.6. Diskriminierungsverbote nach dem GIBG

Dieselben Rechtsfolgen wie beim arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz kénnen auch
eine unmittelbare oder mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund bestimmter Merkmale nach
sich ziehen. Im Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) ist der Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
gleich oder gleichwertige Arbeit ausdriicklich verankert (siehe dazu va §§ 3, 11, 25, 17 GIBG).
Zur Auslegung des GIBG ist die Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs (EuGH) von
wesentlicher Bedeutung. Der unionsrechtliche Entgeltbegriff nach Art 157 Abs 2 AEUV
versteht unter ,,Entgelt* die tibliche Mindestentlohnung sowie alle sonstigen Vergiitungen, die
die Arbeitgeber:innen den Arbeitnehmer:innen zahlen. Der Grundsatz gleichen Entgelts gilt
wegen der erforderlichen Transparenz fiir jeden einzelnen Bestandteil des Entgelts.!®! Fiir
leistungsbezogene Entlohnung verlangt Art 157 Abs 2 AEUV, dass die Mafleinheit fiir beide
Geschlechter gleich sein muss.!*? Ist dies der Fall, liegt keine Diskriminierung vor, wenn die
Maleinheit  aufgrund  unterschiedlicher  Arbeitsleistung  zu  unterschiedlichen
Durchschnittsléhnen fiihrt.!>* Variablen Entgeltformen ist immanent, dass der individuelle
Erfolg bzw die individuelle Leistung schlussendlich die Entgelthohe beeinflusst. Jede
Ankniipfung an individuelle bzw subjektive Faktoren birgt aber auch die Gefahr einer
Ungleichbehandlung.!>* Kritisch zu beleuchten sind auch Leistungskriterien, die zwar neutral
formuliert sind, aber faktisch dennoch bestimmte Personengruppen zB aufgrund eines
eingeschrinkten Leistungsvermogens basierend auf Alter, Behinderung oder Geschlecht
benachteiligen.! Der EuGH hilt in seiner Judikatur fest, dass grundsitzlich auch vom
Arbeitsergebnis abhidngige Leistungslohnformen vom Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen erfasst sind. Allerdings reicht allein die Feststellung, dass das
durchschnittliche Entgelt einer Gruppe von Arbeitnehmer:innen, die iiberwiegend aus Frauen
besteht, die eine bestimmte Art von Arbeit verrichten, wesentlich niedriger ist als das
durchschnittliche Entgelt einer Gruppe von Arbeitnehmer:innen, die iiberwiegend aus Ménnern
besteht, die eine andersartige, als gleichwertige angesehene Arbeit verrichten, nicht zum
Nachweis einer Diskriminierung.!>® Daher miisse das leistungsbezogene Arbeitsentgelt fiir
zweil Gruppen von Arbeitnehmer:innen, von denen die eine iiberwiegend aus Frauen besteht,

aus gleichen MaBeinheiten festgesetzt werden.'>’ Beruht die unterschiedliche Vergiitung auf

51 EuGH 17.05.1990 RS C-262/88, Barber, Slg 1990, 1-1889.

152 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 3 GIBG Rz 20 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

153 EuGH 31.05.1995 RS C-400/93, Royal Copenhagen, Slg 1995, 1-1275.

154 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 43.

155 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 46.

156 Brameshuber/Kuras in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 157 AEUV Rz 82 (Stand 01.10.2022, rdb.at).
157 EuGH 31.05.1995 RS C-400/93, Royal Copenhagen, Slg 1995, 1-1275.
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Unterschieden zwischen den individuellen Arbeitsergebnissen, ist zu priifen, ob diese
MabBeinheit objektiv geeignet ist, eine gleich hohe Gesamtvergiitung zu gewihrleisten. 1> Wenn
bei fehlender Transparenz des Lohnsystems nicht feststellbar ist, welche Faktoren bei der
Festsetzung der MalBeinheiten oder welche Kriterien fiir die Berechnung des variablen
Entgeltanteils von Relevanz sind, miissen die Arbeitgeber:innen nachweisen, dass die
festgestellten Unterschiede nicht auf einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes

beruhen. !’

2.1.7. Diskriminierungsverbote nach § 19d Abs 6 AZG

Bei scheinbar neutralen Vorschriften oder Kriterien zur Erreichung der vereinbarten Ziele sind
die Aspekte iZm § 19d Abs 6 Arbeitszeitgesetz (AZG) kritisch mitzudenken.
Teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer:innen diirfen wegen der Teilzeitarbeit gegeniiber
vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmer:innen nicht benachteiligt werden. § 19 d Abs 6 AZG richtet
sich gegen Benachteiligung bei den Arbeitsbedingungen — vor allem beim Entgelt — aus. Das
geht zwar nicht aus dem Wortlaut, wohl aber aus der Absicht des Gesetzes hervor.'%"
Grundsitzlich zulédssig ist die Anwendung des Pro-rata-temporis-Prinzips. Handelt sich
allerdings um einen Entgeltbestandteil, der keine unmittelbare Relation zur Arbeitszeit
aufweist, sodass die Anwendung der Aliquotierung entsprechend dem Beschiftigungsausmaf3
nicht schon aufgrund der Art der Leistung gerechtfertigt ist, bedeutet dies aber nicht, dass eine
Aliquotierung jedenfalls unzulissig ist.'®! So ist bei Provisionsbezieher:innen zu priifen,
ObAufgrund des geringeren Arbeitszeitpensums im Vergleich zu Vollzeitkriften auch weniger
die Moglichkeit besteht, gleich viele Vertrage abzuschlieBen. Anders als beim
leistungsbezogenen Entgelt ist allerdings nicht nur die individuelle Arbeitsleistung, sondern
auch erfolgsbezogene Faktoren wie Marktlage, Kund:innenverhalten, Marketingmalnahmen
etc fiir die Zielerreichung relevant. Gerade diese Faktoren sind aber vom Ausmal} der
Arbeitszeit unabhingig. Es stellt sich die Frage, ob die Erfolgsgebundenheit der Provision als
qualitatives Kriterium das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung ausschlieft.'?

Im Streitfall haben die Arbeitgeber:innen zu beweisen, dass eine Benachteiligung nicht wegen

der Teilzeitarbeit erfolgt. Im Gegensatz zu unterschiedlichen Erfahrungen, die auch zur

Erfiillung von nach Qualitdt und Quantitdt unterschiedlichen Aufgaben fiihren, rechtfertigen

158 Hollinger, Gleiches Entgelt fiir Ménner und Frauen im Rahmen von Stiicklohnsystemen, ZAS 1995, 173.

159 Brameshuber/Kuras in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 157 AEUV Rz 82 (Stand 01.10.2022, rdb.at);
Hollinger, ZAS 1995, 173; EuGH 31.05.1995 RS C-400/93, Royal Copenhagen, Slg 1995, 1-1275.

160 Felten in Auer-Mayer/Felten/Pfeil, AZG* § 19d Rz 49 (Stand 01.03.2019, rdb.at).

161 Gerhartl, Fragen der Diskriminierung beim Entgelt, RAW 2013/546.

162 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 49.
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eine geringere Erfahrung und Effizienz von Teilzeitbeschiftigten keine unterproportionale
Entlohnung.'®* Priimien- und Bonusmodelle, die als MaBstab zur Zielerreichung Bewertungen
auf Basis von ,,Soft-Skills“-Fihigkeiten der Arbeitnehmer:innen heranziehen, koénnen ebenso
in Konflikt mit Diskriminierungstatbestinden stehen.!®* So werden Eigenschaften wie
dynamisch, flexibel oder anpassungsfihig eher jiingeren Arbeitnehmer:innen oder
stereotypische FEigenschaften wie Tat- und Durchsetzungskraft eher ménnlichen
Arbeitnehmenden zugeschrieben, wobei der Nachweis wohl schwierig zu erbringen ist und der

Berufung darauf vor Gericht ggf nur beschriinkte Aussagekraft zuerkannt wird.'®

2.2. Auslegung von Zielvereinbarungen
2.2.1. Auslegung nach §§ 914 und 915 ABGB

§ 915 2. Tatbestand ABGB enthilt Auslegungsregelungen fiir die Interpretation vertraglicher
Vereinbarungen. Es gilt der Grundsatz ,interpretatio contra proferentem. Undeutliche
Formulierungen bei zweiseitig verbindlichen Vertrigen werden zum Nachteil derjenigen
ausgelegt, die sich derselben bedient haben. Die Formulierung, wonach die Pridmie in
,~Abhingigkeit von der vom Arbeitnehmer erbrachten Leistung* geleistet werden soll, wird von
der Rechtsprechung als unklar angesehen, sodass den Arbeitnehmer:innen die Pridmie
uneingeschriinkt zugesprochen wurde.'® Ist eine Gewinnbeteiligung nach der von den
Arbeitgeber:innen erstellten Vereinbarung fiir eine feste Dauer von drei Jahren befristet, bezieht
sich dies im Zweifel nicht auf Geschiftsjahre, sondern auf die Dauer des
Arbeitsverhiltnisses.'” § 915 ABGB ist gegeniiber § 914 ABGB allerdings subsidizir und
kommt nur zur Anwendung, wenn die Absicht der Parteien nicht durch Auslegung iSd § 914
ABGB ermittelt werden kann.'® Die Vereinbarung, dass eine Provision den
Arbeitnehmer:innen ,,dariiber hinaus* zustehen soll, deutet klar darauf hin, dass die Provision
neben dem Grundgehalt gebiihrt.!®® Liegt der Provisionsvereinbarung von Arbeitgeber:innen
die Intention zugrunde, Maschinen gewinnbringend an Dritte zu verleihen, so steht den

Arbeitnehmer:innen bei unternehmensinterner Nutzung keine Provision zu.!”’ Wird eine

163 Korber-Risak, Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das
Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar*® (2024) Rz 112.

164 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 50.

165 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 50.

166 OLG Wien 26.07.2004, 10 Ra 57/04g, ARD 5538/12/2004.

167 OGH 22.11.1989, 9 ObA 268/89.

168 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 915 Rz 1 (Stand 01.11.2014, rdb.at).

169 Kolmasch in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 914 ABGB Rz 146.
170 OGH 14.04.1999, 9 ObA 319/98x.
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Sonderpramie ohne Vorgaben festgelegt, kann dies nicht bedeuten, dass die Arbeitgeber:innen
im Nachhinein bestimmen konnen, ob sie gebiihrt oder nicht.'”! Kommt im Kontext einer
Rahmenzielvereinbarung eine Zielvereinbarung ohne Verschulden einer Partei nicht zustande,
ist in einer ergdnzenden Vertragsauslegung zu ermitteln, was die Parteien vereinbart hitten. Als
vertragliche Ergidnzungen kidme die Weitergeltung einer aus dem Vorjahr bestehenden
Vereinbarung oder der Riickgriff auf Durchschnittswerte infrage. Dabei ist zu berticksichtigen,
dass es bei Zielvereinbarungen — anders als bei einer einseitigen Entgeltgestaltung durch die
Arbeitgeber:innen — im Interesse der Vertragspartner:innen liegt, die Parameter und Ziele der
Pramienzahlung im Einvernehmen festzulegen. Dieser Fall spricht gegen eine Auslegung, dass
nur die Interessen einer Vertragspartei mit unrealistisch hohen bzw niedrigen Zielen zu
beriicksichtigen sind, da andernfalls keine Zustimmung von der anderen Vertragspartei zu
erwarten wire.!”” Wird nach Filligkeit der Gewinnbeteiligung dazu iibergangen, die
Gewinnermittlung durch geidnderte Bewertungskriterien auf eine andere Grundlage zu stellen,
hat dies auf den Gewinnbeteiligungsanspruch der Arbeitnehmer:innen keinen Einfluss.!”® Soll
nach der getroffenen Vereinbarung die Arbeitnehmer:innen zusitzlich zum fixen Gehalt noch
eine variable jdhrliche Zahlung erhalten, die in einer gesonderten neuen Vereinbarung zu
definieren ist, hingt der Anspruch der Arbeitnehmer:innen vom Erreichen des Ziels ab. Fehlt

es daran, besteht auch kein Anspruch auf angemessenes Entgelt.!”*

2.2.2. Auslegung von Allgemeinen Arbeitsbedingungen nach § 879 Abs 3 ABGB

Die in der Praxis geldaufige Vereinbarung von Zielvereinbarungen in Vertragsformblittern wirft
zusitzliche Fragen auf, die derzeit noch nicht durch hochstgerichtliche arbeitsrechtliche
Rechtsprechung geklirt sind.!”> Verwenden Arbeitgeber:innen vorformulierte Formulare, kann
von Allgemeinen Arbeitsbedingungen (AAB) gesprochen werden, die einer Inhaltskontrolle
nach § 879 Abs 3 ABGB unterliegen, wobei individuell ausgehandelte
Arbeitsvertragsbedingungen von der Kontrolle nach Abs 3 ausgenommen sind.!”® Die
arbeitsrechtliche Rechtsprechung beriicksichtigt die (hdufige) Tatsache, dass es sich bei den zu
beurteilenden vertraglichen Arbeitsbedingungen um AAB handelt, nur selten und wenn,

begniigt sich die Judikatur meist mit einer Billigkeitskontrolle im Einzelfall.!”” Der OGH priift

7' Kolmasch in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 914 ABGB Rz 146.
172 OLG Wien 25. 08. 2021, 9 Ra 61/21p.

173 OLG 27.06.1997, Wien 9 Ra 50/97¢.

174 OGH 24.01.2020, 8 ObA 74/19v.

175 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 161.

176 Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 879 ABGB Rz 60 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

'77 Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 879 ABGB Rz 62 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
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idR nicht die inhaltliche Zuléssigkeit der Vereinbarung solcher Gestaltungsrechte, sondern
immer nur deren Vorliegen und die Zumutbarkeit ihrer Ausiibung im Einzelfall.'”® § 879 Abs
3 ABGB erfasst nicht die beiderseitigen Hauptleistungspflichten, sondern nur vertragliche
Nebenbestimmungen.'” Abinderungs- und Widerrufsvorbehalte sind, auch wenn sie
Hauptleistungspflichten wie das Entgelt betreffen, als Nebenpflichten anzusehen, womit sohin
zu priifen ist, ob sie die Arbeitnehmer:innen groblich benachteiligen.'® Laut Gruber-Risak hat
der OGH'"! deshalb zu Recht eine vorformulierte Aufspaltung des Provisionsanspruchs
abweichend von § 10 Abs 3 AngG auf drei verschiedene Anfallszeitpunkte sowie deren Entfall
bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vor deren Anfallszeitpunkt als Nebenbestimmung
gesehen und der Priifung gem § 879 Abs 3 ABGB unterzogen.'®? Diese vorformulierte
Aufteilung wurde vom OGH nicht als groblich benachteiligend angesehen, wenn die Téatigkeit
der Arbeitnehmer:innen nicht nur im Abschluss von Vertrigen, sondern auch in der
Kund:innenbetreuung nach Vertragsabschluss besteht. VerstoBe gegen Abs 3 bewirken

grundsitzlich nur die Nichtigkeit der betroffenen Klausel. !83

2.3. Kollektivrechtliche Regelungen
2.3.1. Kollektivvertrag

Die Hauptaufgabe des Kollektivvertrags besteht in der Festsetzung arbeitsrechtlicher
Mindeststandards. § 2 Abs 2 ArbVG normiert jene Inhalte, die durch den Kollektivvertrag
geregelt werden konnen. Nach dem Wortlaut des § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG erstreckt sich diese
Regelbefugnis auf alle gegenseitigen, aus dem Arbeitsverhéltnis entspringenden Rechte und
Pflichten der Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen. Nach hM'#* sind hiervon jedoch nicht
unbeschrinkt alle Inhalte erfasst, die zwischen Parteien eines Arbeitsvertrags vereinbart werden
konnen.'® Unbestritten unterliegt jedoch insbesondere das Entgelt als primire Hauptleistung
aus dem Arbeitsverhiltnis der Regelbefugnis des Kollektivvertrags. Auf dieser Grundlage
vertreten ua Burz und Felten'®® den Standpunkt, dass Kollektivvertrige eine Entlohnung auf

Basis der Arbeitszeit als Regelfall ansehen; flexible entgeltliche Leistungen, die dem

178 Kietaibl in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 15.
'79 Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 879 ABGB Rz 64 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

180 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 283.

181 OGH, 12.07.1989, 9 ObA 179/89.

182 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 283.

183 Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 879 ABGB Rz 70 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

184 Vgl Strasser, Reisner in ZellKomm; Léschnigg in Arbeitsrecht.

185 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 74.
186 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 79.
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arbeitsrechtlichen Entgeltbegriff zuzurechnen sind, sind als zuldssige Inhaltsnormen eines
Kollektivvertrags zu werten.'®” So spricht aus dem Wortlaut des ArbVG grundsiitzlich nichts
dagegen, dass in einem Kollektivvertrag Bestimmungen beziiglich Akkord, Pramienlohn,
Provisionen oder Gewinnbeteiligungen aufgenommen werden.'®® Strukturell betrachtet kann
der Kollektivvertrag sohin Zielvereinbarungen als solche oder Regelungen {iber
Zielvereinbarungen enthalten. Dabei miissen diese Bestimmungen ihrem Wesen nach als
generelle Norm ausgestaltet sein und diirfen keine individualrechtlichen Bestimmungen fiir
konkrete Arbeitnehmer:innen bzw Arbeitgeber:innen enthalten.'®® Tatsichlich machen
Kollektivvertragsparteien von diesem Regelungspouvoir Gebrauch, wobei sich dies vorrangig
auf klassische Akkordentlohnung und Provisionen beschrinkt.!” Erfolgsentgelte wie
Zielerreichungsboni oder Gewinnbeteiligungen sind hingegen i1dR nicht Inhalt von
Kollektivvertrigen,'®! was gerade mit dem Wesen von Zielvereinbarungen begriindbar ist, das
eben genau darin liegt, moglichst flexibel auf die wirtschaftliche Lage und individuelle
Leistungsfihigkeit des jeweiligen Unternehmens reagieren zu konnen. Allerdings sind die

kollektivvertraglichen Schutzfunktionen wie die Mindestentlohnung sehr wohl zu beachten.

2.3.2. Betriebsvereinbarung

Erginzend zu der individualrechtlichen vertraglichen Vereinbarung kann je nach konkreter
Ausgestaltung des Zielvereinbarungsmodells auch die Notwendigkeit des Abschlusses einer
Betriebsvereinbarung nach § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG oder nach § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG bestehen.
Im Gegensatz zum Kollektivvertrag fehlt es Betriebsvereinbarungen an einer vergleichbar
weitreichenden Regelerméchtigung wie in § 2 Abs 2 ArbVG. Vielmehr diirfen gem § 29 ArbVG
nur jene Angelegenheiten zum Inhalt einer Betriebsvereinbarung gemacht werden, die entweder
ausdriicklich durch Gesetz oder durch Kollektivvertrag dieser vorbehalten sind.!*? Oftmals
werden in der betrieblichen Praxis allerdings Betriebsvereinbarungen zum Regelgegenstand
Entgelt geschlossen, die keine gesetzliche oder kollektivvertragliche Deckung haben. Diese
»freien‘ Betriebsvereinbarungen haben weitreichende Konsequenzen, da ihr Inhalt gem § 863

ABGB eine vertragserginzende Wirkung auf den Einzelarbeitsvertrag hat. Die Aufkiindigung

187 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 74; Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn
(2010) 81.

188 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 74.

189 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 74.

190 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 93.

1 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 93.

192 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 105.
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einer ,freien” Betriebsvereinbarung!®® ist — wenn iiberhaupt — nur mit Wirksamkeit fiir die
Zukunft im Zuge einer Stichtagsregelung moglich.'** Wie der Kollektivvertrag darf auch die
Betriebsvereinbarung  nur  generelle  Normen  enthalten.!®>  Die  gesetzlichen
Kompetenztatbestinde fiir Betriebsvereinbarungen sind nicht generalklauselartig gefasst, was
dazu fiihrt, dass eine Zustdndigkeit der Betriebsvereinbarung stark von der konkreten
Ausgestaltung und Ausprigung des flexiblen Entgeltmodells abhingt.!”® Explizite gesetzliche
Regelbefugnisse der Betriebsparteien beschrinken sich auf die §§ 96 ff ArbVG.

Besonders sticht der Betriebsvereinbarungstatbestand des § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG hervor, weil
in diesem leistungsbezogene Primien ausdriicklich angesprochen werden.!”” Auch wenn eine
Legaldefinition der Begriffe Leistungs-, Erfolgs- und unternehmensbezogenes Entgelt fehlt, so
hat sich doch iZm der Regelungen des § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG ein gewisses Begriffsverstindnis
— wenn auch mit Unklarheiten'®® - herausgebildet.'” Die erste Unklarheit bezieht sich auf die
Begriffsdefinition von Leistungsentgelt und der in der Lehre herrschenden Diskussion, ob und
inwieweit Provisionen hier einzuordnen sind.?® Die zweite Unklarheit entsteht aus der
Einschrinkung, dass das Leistungslohnsystem auf bestimmten Bewertungsverfahren beruhen
muss, um mitbestimmungspflichtig zu sein.?"!

Erst im Jahr 2022 hat sich der OGH zur gegenstindlichen Frage geduBert.?’? Der OGH fiihrt
dabei aus, dass das entscheidende Abgrenzungskriterium, ob das in Rede stehende flexible
Entgeltmodell durch eine notwendige Betriebsvereinbarung nach § 96 Abs 1 Z 4 oder eine
fakultative Betriebsvereinbarung nach § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG zu regeln ist, dh ob es sich um
einen Akkordlohn oder eine zumindest akkordlohndhnliche Pramie handelt, jenes ist, ob die
Leistungsbewertung auf einem objektiven statistischen Verfahren beruht. Diese Voraussetzung
ist laut OGH strikt auszulegen. Nach § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG sind sohin nicht nur die
leistungsbezogenen Entgelte selbst, sondern auch die mafigeblichen Grundsitze (Systeme und
Methoden) fiir die Leistungsermittlung und Berechnung der Entgelte zu beurteilen.?®

Akkordidhnlich ist eine Primie dann, wenn zwar die Hohe nicht nur vom quantitativen

193 Brodil/Gruber-Risak in Brodil/Gruber-Risak (Hrsg), Arbeitsrecht in Grundziigen'! (2022) Rz 192 ff.

194 Brodil/Gruber-Risak in Brodil/Gruber-Risak (Hrsg), Arbeitsrecht in Grundziigen'! (2022) Rz 192 ff.

195 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 75.
196 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 76.
197 Preiss in Resch, Leistungs- und erfolgsbezogene Entgeltfindung (2003) 35.

198 Preiss in Resch, Leistungs- und erfolgsbezogene Entgeltfindung (2003) 37.

199 Felten, ecolex 2009, 510.

200 Siehe Kapitel 1.3.

201 Preiss in Resch, Leistungs- und erfolgsbezogene Entgeltfindung (2003) 38.

202 OGH 21. 11. 2022, 8 ObA 48/22z.

203 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 77.
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Arbeitsergebnis, sondern auch von anderen Faktoren wie der Qualitit der Arbeitsleistung
abhingt, der Einfluss des quantitativen Arbeitsergebnisses aber iiberwiegt.?*

Uber , Systeme der Gewinnbeteiligung sowie die Einfiihrung von leistungs- und
erfolgsbezogenen Primien und Entgelten nicht nur fiir einzelne Arbeitnehmer, soweit diese
Primien und Entgelte nicht unter § 96 Abs 1 Z 4 fallen” kann eine fakultative
Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG abgeschlossenen werden. Bis zur ArbVG-
Novelle 2010 war der Begriff des Gewinns iSd § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG eng zu verstehen.?%
Durch die Erweiterung des § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG um ,leistungs- und erfolgsbezogene
Pramien und Entgelte hat sich der Sachverhalt jedoch substanziell verdndert. So konnen nun
auch alle sonstigen betriebswirtschaftlichen Kennzahlen wie Umsatz, Cashflow etc als

Grundlage dienen.?%

Neben der Umsatzbeteiligung konnen auch Provisionen oder
Aktienoptionen Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein.?"’

Dass die betriebsverfassungsrechtliche Einordnung von Entlohnungssystemen nicht immer
ganz einfach ist, zeigt auch die Entscheidung des OGH?** zu 9 ObA 144/07b. Im Anlassfall
beabsichtigte der Arbeitgeber die Einfilhrung eines variablen Entlohnungssystems
,Perfomance Plus®, das zusitzlich zum Fixgehalt die Moglichkeit eroffnet, auch Priamien zu
erhalten. Den Arbeitnehmer:innen wird freigestellt, durch Anderung der Einzelvertrige in
dieses System iiberzutreten. Im jdhrlichen Gesprich zwischen Fiithrungskraft und
Arbeitnehmer:innen zu Beginn des Jahres sollen individuelle Zielvorgaben festgelegt werden,
die sich aus personlichen Entwicklungszielen und Sonderaufgaben zusammensetzen. Die
Zielerreichung wird am Ende des Jahres durch die Fiihrungskraft anhand eines vorgegebenen
Schemas mit ,erreicht — mittel — nicht erreicht* bewertet. Je nach Grad der Zielerreichung
erhalten die Arbeitnehmer:innen maximal das eineinhalbfache Monatsbruttogehalt. Der OGH
fiihrt in seiner Begriindung aus, dass das vorliegende variable Entgeltsystem eine strukturiertes,
objektivierbares auf die Zielvereinbarung gestiitztes Beurteilungsschema aufweist und sohin
einer objektiv festgelegten und nachvollziehbaren Entgeltfindung entspricht. Der zusétzliche
Unternehmensmultiplikator sei nur ein modifizierter Faktor, die Leistung bleibt die wesentliche
Bezugsgrofle. Die Einfithrung des ,,Performance-Plus“-Systems als leistungsbezogenes
variables Entgeltmodell bedarf laut OGH sohin der Zustimmung des Betriebsrates iSd
Betriebsvereinbarung gem § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG. Durch diese Entscheidung hat der OGH eine

204 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 96 ArbVG Rz 33 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
205 Preiss in Resch, Leistungs- und erfolgsbezogene Entgeltfindung (2003) 43.

206 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® §14 AngG Rz 27 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

207 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® §14 AngG Rz 27 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

208 OGH 08.10.2008, 9 ObA 144/07b.

25



weite Definition der mitbestimmungspflichtigen ,, sonstigen leistungsbezogenen Entgelte, die
auf Entgeltfindungsverfahren beruhen “ postuliert.

Sollten Zielvereinbarungssysteme den Anspruch auf den variablen Entgeltbestandteil von
seiner systematisierten subjektiven Bewertung durch die Arbeitgeber:innen abhéngig machen,
so kommen weitere Mitbestimmungstatbestinde iZm variablen Entgeltsystemen wie
Personalinformationssysteme iSd § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG zur Anwendung, sofern diese
automationsunterstiitzt durchgefiihrt werden.?”® Wird bei der Durchfiihrung auf den Einsatz von
technologischer Verarbeitung verzichtet, kann dennoch eine Mitarbeiter:innenbeurteilung iSd
§ 96a Abs 1 Z 2 ArbVG vorliegen. Dies konnte wiederum eine Betriebsvereinbarung notwendig

machen.2!?

3. Einseitige Entgeltbestimmungen — Gestaltungsrecht im Arbeitsvertrag

Um auf wirtschaftliche Veridnderungen individuell und flexibel reagieren zu konnen, bietet sich
eine Ausgestaltung der Hohe des flexiblen Entgelts durch sog
,Leistungsbestimmungsvorbehalte* an.'! Dabei handelt es sich um Vertragsklauseln, die von
den Arbeitgeber:innen einseitig abianderbar sind, wodurch die Arbeitnehmer:innen bis zu einem
gewissen Grad vom ,,Gestaltungsrecht” der Arbeitgeber:innen abhingig sind.?'> Dem Wesen
des Arbeitsvertrags steht dies zwar nicht grundsitzlich entgegen?'®, die rechtlichen Grenzen
werden jedoch iiber den moglichen Umfang der Unterwerfung zu definieren sein.?'* Nach hM
ist § 879 ABGB auf private Rechtsgeschifte aller Art anwendbar und damit auch auf einseitige
Gestaltungsrechte der Arbeitsvertragsparteien, wenn bestimmte Punkte nicht festgelegt sind
oder umfassende Vorbehalte in Bezug auf Abinderungsmoglichkeiten eingerdumt werden.?!3
Die rechtliche Zuldssigkeit trotz einseitiger Eingriffsmoglichkeit ist damit begriindet, dass die
Arbeitnehmer:innen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses der Vereinbarung zugestimmt
haben.?!® Wihrend Loschnigg®’’ die Ansicht vertritt, dass die Vereinbarung von
erfolgsbezogenem  Entgelt den Arbeitgeber:innen die weitreichendste einseitige
Gestaltungsmoglichkeit einrdumt, sieht Gruber-Risak dies differenzierter. Im Gegensatz zu

Loschnigg sieht Gruber-Risak nur jene Fille problematisch, in denen die Arbeitgeber:innen auf

209 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 96a ArbVG Rz 11 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

20 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 79.
21 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 51.

212 Gahleitner, Ausgewiihlte Rechtsfragen zur Beziehung zwischen Arbeitszeit und Entgelt, DRdA 2012, 123.
213 Krejci, Grenzen einseitiger Entgeltbestimmung durch den Arbeitgeber, ZAS 1983, 203.

214 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 350.

215 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 71.

216 Felten, ecolex 2009, 510.

217 Loschnigg, DRAA 2000, 471.
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die Gestaltung von wirtschaftlichen Kennzahlen FEinfluss und somit eine faktische
Gestaltungsmacht in Bezug auf die Entgelthohe haben. 2!8 Im Kern wird letztendlich das gleiche
Ergebnis erreicht, da sich die Arbeitnehmer:innen mit einer unternehmenskennzahlbezogenen
Vergiitung immer der Dispositionsmacht der Arbeitgeber:innen unterwerfen, sofern den
Arbeitnehmer:innen kein unternehmerisches Mitbestimmungs- oder Entscheidungsrecht
zukommt (wie zB der Geschiftsfithrung einer GmbH).?!” Umgelegt auf ein Arbeitsverhiltnis
bedeutet das, dass die Arbeitgeber:innen im Rahmen arbeitsvertraglicher Vereinbarungen nicht
nur die Arbeitsleistung der Arbeitnehmer:innen, sondern auch das Entgelt fiir diese

)22 stellt in diesem

Arbeitsleistung determinieren konnen.??° Das Bundesarbeitsgericht (BAG
Zusammenhang allerdings klar, dass aus der Vereinbarung von unternehmensbezogener
Vergiitung kein Recht der Arbeitnehmer:innen erwichst, auf unternehmerische Entscheidungen
der Arbeitgeber:innen Einfluss zu nehmen, auch wenn dadurch der Unternehmensgewinn
geschmailert wird, sofern keine sittenwidrigen oder rechtsmissbrauchlichen Handlungen

vorliegen.*

3.1. Vorbehaltsklauseln
3.1.1. Unverbindlichkeitsvorbehalt

Durch einen Unverbindlichkeitsvorbehalt soll darauf hingewiesen werden, dass es sich bei
dieser Leistung um eine freiwillige Leistung ohne Anerkennung einer Rechtspflicht bzw eine
einmalige freiwillige Leistung ohne Einrdumung eines Anspruchs auf zukiinftige
Leistungserbringung handelt.??® Die Arbeitgeber:innen sollen von Fall zu Fall neu entscheiden
konnen, ob und in welcher Hohe die Leistungen weiter gewihrt werden.”?* Als zulissig
angesehen wurden Unverbindlichkeitsvorbehalte iZm unregelmiflig oder aus besonderem
Anlass gewihrten Leistungen (zB jihrliche Bonuszahlungen).??

Der Unverbindlichkeitsvorbehalt kann zu zwei unterschiedlichen Zeitpunkten angebracht

werden, entweder bereits vor der Erbringung oder im unmittelbaren Zusammenhang mit der

28 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 223.

29 Kérber-Risak/Schima, Einseitige Eingriffe in und Ablaufstérungen bei erfolgsbezogenen Vergiitungen, ZAS
2013/11.

20 Lgschnigg, DRAA 2000, 471.

21 BAG 3 AZR 844/76, AP BGB § 611 Tantieme Nr 1 (Schroder); dhnlich LAG Hessen 7 Sa 1019/91 BeckRS
1992, 30894939.

222 Korber-Risak/Schima, ZAS 2013/11.

223 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 223.

224 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 223.

225 OHG 18.12.2014, 9 ObA 121/14f.
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tatsichlichen Leistungserbringung.??® Der OGH??’ geht in seiner stindigen Rechtsprechung zu
Betriebsiibungen davon aus, dass regelméiBige, vorbehaltlos gewihrte
Arbeitgeber:innenleistungen, mit denen Arbeitnehmer:innen rechnen kénnen, bei mehrmaliger
Gewihrung einen Rechtsanspruch der Arbeitnehmer:innen auf die Leistungen begriinden. Auf
das tatsdchliche Vorhandensein eines Erkldrungswillen der Arbeitgeber:innen kommt es nicht
an. Vielmehr ist entscheidend, welchen Eindruck die Arbeitnehmer:innen bei sorgfiltiger
Wiirdigung haben miissen.??® So konnen bei einmaliger Gewihrung einer Provision, obwohl
die vereinbarten Voraussetzungen fiir die Provision nicht erfiillt sind, die Arbeitnehmer:innen
ohne entsprechende weitere Hinweise noch kein generelles Abgehen von der getroffenen
Zielvereinbarung und den darin enthaltenen Bedingungen fiir Provisionszahlungen ableiten,
auch wenn auf eine Widerruflichkeit nicht ausdriicklich hingewiesen wurde.?* Allerdings ist
mit jeder neuerlichen Leistungserbringung ein strengerer Mal3stab anzulegen.

Die Rechtsprechung stellt strenge Anforderungen an den Unverbindlichkeitsvorbehalt und
fordert die ausdriickliche Betonung des freiwilligen und unverbindlichen, préjudiziellen
Charakters der Leistung.?** Der bloBe Hinweis auf die ,,Freiwilligkeit* einer Leistung reicht
nicht aus, da Freiwilligkeit nur bedeutet, dass die Leistung auf einen freiwilligen Entschluss der

Arbeitgeber:innen zuriickzufiihren ist und keine bereits (zB gesetzliche) geschuldete Leistung

d231 232

erbracht wird”’" und der fehlende Bindungswille nicht klar genug hervorgeht.
Auch generelle Unverbindlichkeitsvorbehalte in Arbeitsvertrigen konnen die Entstehung eines
Anspruchs nicht verhindern, wenn die Arbeitgeber:innen den Vorbehalt bei der konkreten
Leistungserbringung nicht ausdriicklich wiederholen, da die Arbeitnehmer:innen andernfalls
von einer konkludenten Abinderung des Arbeitsvertrags ausgehen konnen.?*?

Oftmals werden auch Formulierungen gewihlt, die einen Widerrufs- und
Unverbindlichkeitsvorbehalt kombinieren. Um Unklarheiten hintanzuhalten, sollte diese
Kombination vermieden werden, da es sich um génzlich unterschiedliche Rechtsinstitute
handelt.** Unverbindlichkeitsvorbehalte weisen darauf hin, dass eine Leistung freiwillig, ohne
zukiinftige Rechtsanspriiche gewihrt wird, wohingegen der Widerrufsvorbehalt bereits einen

Anspruch voraussetzt, der einseitig widerrufen werden kann. Die rechtliche Konsequenz daraus

226 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 224.
227 RIS-Justiz RS0014543.

228 OGH 06.12.2000, 9 ObA 300/00h.

229 OGH 18.08.2016, 9 ObA 97/16d.

20 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 164.

21 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 639.

22 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 163.

23 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 163.

234 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 642.
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ist, dass — im Gegensatz zum Unverbindlichkeitsvorbehalt — die Ausiibung des
Widerrufsvorbehalts einer Ausiibung nach billigem FErmessen unterliegt.”> Mangels
Verpflichtungswille der Arbeitgeber:innen kann eine Leistung unter
Unverbindlichkeitsvorbehalt hingegen so gut wie ohne Ausiibungskontrolle grundsitzlich
jederzeit von den Arbeitgeber:innen eingestellt werden.?*® Auch eine mogliche Inhaltskontrolle
nach § 879 Abs 3 ABGB greift ins Leere, aufgrund des Ausschlusses einer Bindung der
Arbeitgeber:innen liegt keine zu priifende Vertragsklausel in diesem Sinne vor.?¥’

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass durch Vertragsauslegung der Parteiwille nach
§ 914 ABGB zu ermitteln ist. Ist dieser nicht ersichtlich, bedeutet dies, dass sich die
Arbeitgeber:innen die von ihnen gewihlte Formulierung zurechnen lassen miissen, sodass im
Zweifel von einem Widerrufsvorbehalt und somit von einem Rechtsanspruch der
Arbeitnehmer:innen auszugehen ist.*® Die Arbeitgeber:innen kénnen sohin die Leistung nicht
mehr ohne Weiteres einstellen, sondern es bedarf eines Widerrufs, der nur aus sachlich
gerechtfertigten Griinden ausgeiibt werden darf. Kann jedoch der fehlende Bindungswille

herausgestrichen werden und handelt es sich beim Entgelt nicht um einen wesentlichen

Bestandteil, so anerkennt der OGH den Unverbindlichkeitscharakter der Vereinbarung.239

3.1.2. Einmaligkeitsvorbehalt

Von Unverbindlichkeitsvorbehalten sind die von Gruber-Risak als ,,Einmaligkeitsvorbehalte*
bezeichneten Vereinbarungen zu unterscheiden. Hier wird den Arbeitnehmer:innen ein
Rechtsanspruch auf eine einmalige Leistung eingerdumt, ein solcher auf erneute Gewédhrung
soll jedoch ausgeschlossen werden.?*® Der Anspruch entsteht nur auf eine konkrete Leistung
und erlischt bei Zahlung der Leistung. Im Kern handelt es sich sohin um eine Befristung eines
Entgeltbestandteils, die grundsitzlich als zuldssig erachtet wird, wobei eine mehrmalige
Vereinbarung einer eigentlich einmaligen Leistung de facto einer Kettenbefristung
gleichkommt.?*! Mehrfachbefristungen von Entgeltbestandteilen sind gem § 879 ABGB auf
ihre sachliche Rechtfertigung zu priifen — fehlt diese, ist die Befristung unwirksam und das

vereinbarte Entgelt steht auch fiir die Zukunft zu.>*?

25 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 302.

236 OGH 24.02.2009, 9 ObA 113/08w; OHG 20.04.2017, 9 ObA 113/16g; Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 161.
27 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 164.

238 Drs/Schwab, Kritische Arbeitsvertragsklauseln (2023) Rz 643.

239 OHG 18.12.2014, 9 ObA 121/14f; OGH 25.6.2021, 8 ObA 33/21t; OGH 15.12.2023, 9 ObA 37/23s.

240 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 224.

281 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 224.

242 Felten in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1152 Rz 49 (Stand 01.08.2022, rdb.at).
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3.1.3. Anderungs- und Widerrufsvorbehalt

Die in der Arbeitsvertragspraxis hiufigsten Vorbehaltsklausel sind Anderungs- und
Widerrufsvorbehalte, wobei der Unterschied zwischen diesen beiden Instrumenten ein

gradueller ist.?*3

Gemeinsam ist beiden der Zweck, die Entlohnung flexibel zu halten und
variabel an die wirtschaftliche Situation des Unternehmens anpassen zu konnen.?** Beide
Klauseln setzen das Entstehen eines Rechtsanspruchs voraus.

Die Ausiibung des Gestaltungsrechts muss sich innerhalb der durch die Vereinbarung
abgesteckten Grenzen bewegen und einer ,,Billigkeitspriifung* standhalten, zudem kann es nur
den iiberkollektivvertraglichen Entgeltbereich betreffen.?*> Die Griinde, die zur Ausiibung des
Gestaltungsrechts berechtigen, miissen im Arbeitsvertrag nicht angefiihrt, aber jedenfalls

sachlich gerechtfertigt sein — reine Willkiir ist unzulissig.*¢

Die Eingriffe der
Arbeitgeber:innen diirfen nicht schwerwiegender ausfallen, als es die Belange des
Unternehmens unter der Beriicksichtigung der Interessen der Arbeitnehmer:innen erfordern.?*’
Anderungs- und  Widerrufsvorbehalte  berechtigen auBerdem nur zu solchen
Vertragsinderungen, mit den die Arbeitnehmer:innen iiberhaupt rechnen konnten.?*3

Gerade bei flexiblen Entlohnungsbestandteilen ist zu priifen, ob ein auffilliges Missverhiltnis
iSd laesio enormis vorliegt und die entsprechende Klausel sohin als unwirksam zu qualifizieren
ist.2*” Rechte zur einseitigen Abinderung von im Konsensweg erzielten Vertragsinhalten
werden als Anderungsvorbehalt bezeichnet.”> Der Anderungsvorbehalt eroffnet eine
nuancierte Rechtsausiibung und fiihrt nicht zwingend zum Wegfall der Klausel, diese kann auch
inhaltlich verindert werden.?!

Wihrend der Anderungsvorbehalt lediglich zur Adaption einer vereinbarten Leistung
ermachtigt, erlaubt der Widerruf die vollkommene Einstellung einer einstmals zugesagten
Leistung pro futuro. Der Widerrufsvorbehalt setzt einen Anspruch der Arbeitnehmer:innen

voraus, der sohin durch Widerruf einseitig jederzeit wieder vernichtet werden kann.?>

Widerrufsvorbehalte eignen sich, um auf gednderte wirtschaftliche Verhéltnisse reagieren zu

283 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 154.

244 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 155.

25 Gruber-Risak in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006)
101.

246 OGH 16.10.2003, 8 ObA 16/03s.

247 OHG 15.03.1998, 9 ObA 266/88; OHG 16.10.2003, 8 ObA 16/3s.

28 Gruber-Risak in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006)
109.

249 OGH 24.02.2009, 9 ObA 113/08w.

20 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 208.

B! Gruber-Risak in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 90.
232 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 210.
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konnen. Wie dies auch beim Unbedenklichkeitsvorbehalt gilt, ergibt sich aus den Regelungen
des § 915 ABGB, dass unklare Formulierungen zum Nachteil derjenigen ausgelegt werden, die
sich dieser bedient haben. Verwenden die Arbeitgeber:innen vorformulierte Vertrige, hat dies
zur Folge, dass diese wegen der damit zusitzlichen Verdiinnung der Willensfreiheit der
Arbeitnehmer:innen der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB unterliegen, womit sie
daraufhin zu priifen sind, ob sie fiir die Arbeitnehmer:innen gréblich benachteiligend sind.?>

Eine zusitzliche Variante von Vorbehalten sind sog ,Jeweils-Klauseln®, dh vertragliche
Vereinbarungen, die in der jeweils geltenden Fassung Bestandteil des Arbeitsvertrags sein
sollen. Der in den ,,JJeweils-Klauseln*“ zum Ausdruck kommende Anderungsvorbehalt raumt
den Arbeitgeber:innen nach dem Grundsatz von Treu und Glauben und nach billigem Ermessen
eine Regelbefugnis ein, wobei nicht nur verbessernde, sondern auch verschlechternde

Bestimmungen von einem solchen Gestaltungsrecht umfasst sind.>>*

3.2. Teilkiindigung

Teilkiindigungen sind im Ergebnis nichts anderes als ein einseitiger Widerruf bestimmter
Rechte und Pflichten, die grundsitzlich als unzuldssig eingestuft werden. Die Thematik bei
Teilkiindigung besteht darin, dass sie einer Vertragspartei die Moglichkeit erdffnen, einseitig
bestimmte Bestandteile einer Vereinbarung aufzulosen. Das hitte zur Folge, dass die
Gegenpartei an den verbleibenden Teil gebunden ist, diesem aber uU so nie zugestimmt
hitte.?> Handelt es sich hingegen um eigenstindige Vertragsinhalte, die auch selbststindig
bestehen konnen, die gesondert entlohnt werden und ein einheitliches Vertragsverhiltnis nicht
verdndert wird, ist eine Teilkiindigung grundsitzlich im Rahmen des billigen Ermessens
zulidssig.?>® So kann eine Zielvereinbarung, die auf einer Zusatzvereinbarung beruht und ihr
eigenes rechtliches Schicksal hat, unabhingig vom Arbeitsvertrag gekiindigt werden.?>’ Es geht
dabei um eine einseitige Vertragsreduktion, dh um eine einseitige Einschrinkung der
Arbeitsleistung, die zum Entfall eines Teils des Entgelts fiihrt.>>® Im Hinblick auf die
Rechtsfolgen ist zwischen Widerruf und vereinbarter Teilkiindigung kein Unterschied
festzustellen. Bei beiden Varianten handelt es sich um ein einseitiges vereinbartes

Gestaltungsrecht, das auf die Einstellung der Leistung mit Wirkung auf die Zukunft gerichtet

23 Gruber-Risak in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien, 105.
24 OGH 16.10.2003, 8 ObA 16/03s.

255 Felten, ecolex 2009, 510.

236 OGH 31.08.2005, 9 ObA 119/05y.

257 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 20 AngG Rz 95 (Stand 01.01.2018, rdb.at); RIS-Justiz
RS0028743.

238 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 211.
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ist.?> Einziges Unterscheidungsmerkmal ist, dass eine Kiindigung — im Gegensatz zum

Widerruf — an Fristen und Termine gebunden ist.

3.3. Befristung von Vertragsteilen

Im Rahmen der Privatautonomie besteht als Flexibilisierungsinstrument auch grundsitzlich die
Moglichkeit, bestimmte Entgeltzusagen zu befristen. Es steht den Vertragsparteien sohin frei,
flexible Entgeltbestandteile von vornherein nur fiir eine gewisse Zeit oder bis zum Eintritt eines
bestimmten Ereignisses zu vereinbaren.’® Durch Zeitablauf endet die vereinbarte
Entgeltzusage  automatisch  und  unterliegt = auch  keiner  Billigkeits-  und
Angemessenheitspriifung.?¢!

Allerdings ist Befristungsklauseln immanent, dass eine Auflosung vor dem Fristablauf nur sehr
eingeschrinkt moglich ist. Eine Befristung ist nur dann rechtswirksam vereinbart, wenn der
Anfangs- und Endzeitpunkt des mallgeblichen Zeitraums bestimmt oder zumindest objektiv
bestimmbar ist.?®? Ein mehrmaliges Aneinanderreihen von Befristungen wird von der Judikatur
und hL dann kritisch gesehen.

So hat der OGH eine Umgehungsabsicht bei der Befristung iZm bestimmten
Provisionsvereinbarungen unterstellt.’®> Der OGH missbilligte dabei, dass jede neue
Provisionsvereinbarung unter erhohten Umsatzvorgaben den Arbeitnehmer zur Anspannung
seiner Krifte und Leistung dringen sollte, da andernfalls bei Nichterreichung des vorgegebenen
Ziels Provisionskiirzungen hinzunehmen waren. Diese Vertragspraxis stelle eine sittenwidrige,
weil unverhiltnisméfige Beeintrachtigung der geschiitzten Interessen des Arbeitnehmers im
Vergleich zu den geforderten Interessen des Arbeitgebers dar. Die befristete
Provisionsvereinbarung enthielt laut OGH damit verponte Umgehungstendenzen wie
Kettenarbeitsvertridge. Es hitte daher bereits beim Abschluss der zweiten Befristung einer

sachlichen Rechtfertigung bedurft.?%*

3.4. Neuverhandlungsklauseln

Anders als bei der Befristung, nach deren Ablauf die Arbeitgeber:innen ein neues Angebot

machen oder eben nicht, ist bei Neuverhandlungsklauseln ausdriicklich vorgesehen, dass es zu

259 Felten, ecolex 2009, 510.

260 OGH 10.12.1993, 9 ObA 234/93; Krejci, ZAS 1983, 203.

261 Kietaibl, Flexibilisierungsméglichkeiten im Arbeitsverhiltnis, ASoK 2008, 370.
22 [gschnigg, DRAA 2000, 471.

263 OGH 10.12.1993, 9 ObA 234/93.

264 OGH 10.12.1993, 9 ObA 234/93.
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Verhandlungen im Sinne vom ,Management by Objectives“ kommen soll.?%° Bei
Neuverhandlungsklauseln ist zu unterscheiden, ob sie eine bloe Neuverhandlung vorsehen
oder einer Neueinigung bediirfen.®® Primir ist zu kldren, ob die Parteien ihre
Neuverhandlungsklausel nicht blof als unverbindliche Gesprichsbereitschaft verstanden haben
(sog ,,Sprechklausel).25” Mehr als eine (idR sanktionslose) Pflicht, wenigstens Gespriiche zu
fiihren, ist dieser Klausel nicht zu entnehmen. Ein Anpassungs- oder Auflosungsmechanismus
wird nicht in Betracht gezogen, ebenso wenig eine ergidnzende Auslegung nach dem
hypothetischen Parteiwillen.2®

Wird hingegen eine echte Neueinigungsklausel mit einer Abschlusspflicht vereinbart, wird
erwogen, diese fiir den Fall der Nichteinigung in eine automatische Anpassungsklausel
umzudeuten.”® Bei der Anpassungsklausel iSd einseitigen Anderungsbefugnis stellt sich die
Frage nach der Bestimmtheit. Bestimmt iSv bestimmbar ist ausreichend, wenn festgelegt wird,
auf welche Weise die noch nicht hinreichend konkretisierte Verpflichtung bestimmt werden
soll.2"° So steht es in erster Linie den Arbeitgeber:innen zu, bei Scheitern der Verhandlungen
den Vertrag nach billigem Ermessen sowie nach Treu und Glauben anzupassen.?”! Wird dieses
Gestaltungsrecht von den Arbeitgeber:innen nicht in Anspruch genommen bzw sind sie sdumig,

geht das Anpassungsrecht an die Arbeitnehmer:innen iiber.?”?

4. Storungen in der Abwicklung variabler Vergiitungsmodelle

Folgend werden ein systematischer Uberblick und eine vertiefende Analyse iiber typische
Storungen in der Abwicklung variabler Entgeltbestandteile aufbereitet. Es sollen wesentliche
rechtliche und praktische Problemfelder aufgezeigt werden. Fiir die Frage, ob ein Anspruch auf
eine Zielerreichungspramie dem Grunde nach zusteht, kommt es auf die Auslegung der

getroffenen Vereinbarung an.?”

265 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 220.

266 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1152 ABGB Rz 50 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

267 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* §§ 861 Rz 12 (Stand 01.11.2014, rdb.at).

268 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* §§ 861 Rz 12 (Stand 01.11.2014, rdb.at).

289 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 220.

20 Krejci, ZAS 1983, 203.

2! Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 222.

22 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 222.

23 Gruber-Risak, Rechtsfolgen unterbliebener Bonusvereinbarungen, OGH 28.2.2017, 9 ObA 163/16k, DRAA
2018/4.
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4.1. Nichtabschluss einer Zielvereinbarung

Ublicherweise werden Zielvereinbarungen fiir bestimmte Zeitriume — meist fiir ein Jahr —
abgeschlossen.?’* Die Festlegung des Beobachtungszeitraums kann von den Vertragsparteien
frei gewdhlt werden, dh es konnen auch andere Zeitrdume als ein Kalenderjahr vereinbart
werden, wobei fiir den Fall, dass den Arbeitnehmer:innen ein augenfilliger kurzer Zeitraum fiir
die Zielerreichung eingerdaumt wird, die Frage zu stellen ist, ob dies nicht von vornherein zu
einer Vereitelung der Zielerreichung fiihrt.>”

Im Zuge der Vertragsgestaltung werden zwischen Arbeitnehmer:innen und Arbeitgeber:innen
hiufig Rahmenvereinbarungen fiir zukiinftige Einzelzielvereinbarungen geschlossen, deren
konkreten Ausgestaltungen im Einzelfall stark variieren.?’® Die moglichen Varianten von
Rahmenvereinbarungen reichen hierbei von bereits sehr detaillierten Formulierungen und
Regelungen bis hin zu einem Ein-Zeiler, dass jdhrlich eine Zielvereinbarung abgeschlossen
wird. Ob sich allein aus dem Abschluss einer Rahmenvereinbarung bereits ein konkreter
Bindungswille ergibt, kontinuierliche einzelne Zielvereinbarungen abzuschlieen, hingt
allerdings maBgeblich von der Bestimmtheit der Rahmenzielvereinbarung ab.?”’

Die zu stellende Frage ist, was gilt, wenn fiir ein bestimmtes Jahr keine Zielvereinbarung
zustande kommt. Besteht zwischen Arbeitnehmer:innen und Arbeitgeber:innen eine
Rahmenvereinbarung, die nicht blo8 als unverbindliche Absichtserkldrung zu qualifizieren ist,
trifft die Arbeitgeber:innen die Pflicht, mit den Arbeitnehmer:innen in jdhrliche Verhandlungen
zu treten und in einem kooperativen Prozess die anspruchsbegriindenden Ziele festzulegen.?’
Bei schuldhafter Verletzung dieser Verhandlungspflicht durch die Arbeitgeber:innen kommen
in weiterer Folge Schadensersatzanspriiche der Arbeitnehmer:innen in Betracht.?” Sieht eine
Rahmenzielvereinbarung oder der Arbeitsvertrag den periodisch wiederkehrenden Abschluss
von Einzelvereinbarungen vor und weigern sich die Arbeitgeber:innen, ohne sachlichen Grund
eine Einzelvereinbarung abzuschlieen, so vereiteln die Arbeitgeber:innen dadurch die
Bedingungsrealisierung fiir den Vergiitungserwerb der Arbeitnehmer:innen.?®® Zu
differenzieren ist, ob die vereinbarten Ziele regelmifBlig variieren oder iiber mehrere Perioden

gleichbleibend sind.

4 Gruber-Risak, Ausgewiihlte Rechtsprobleme von Zielbonusvereinbarungen Bedingung — Befristung —
Entgeltfortzahlung, ZAS 2008/29.

25 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 82.
276 Felten, Rechtsfolgen einer Rahmenzielvereinbarung, wbl 2009, 116.

277 Felten, wbl 2009, 116.

28 Gruber-Risak, ZAS 2008/29.

279 Felten, wbl 2009, 116.

280 Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.32
(Stand 01.06.2019, rdb.at).
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Felten geht davon aus, dass aus einer Rahmenzielvereinbarung fiir regelméflige variierende
Einzelzielvereinbarungen in Ermangelung der Festlegung konkreter Ziele kein Anspruch auf
Auszahlung der Zielerreichungsprimie besteht.?®! Kann aufgrund schwankender Ziele auf kein
bestimmtes Ziel zuriickgegriffen werden, ist die Rechtsverbindlichkeit der Zielvereinbarung
mangels Bestimmbarkeit zu verneinen.?®> Ohne ausreichend bestimmbares Ziel ist die
Rahmenvereinbarung nicht exekutierbar, da auch durch erginzende Vertragsauslegung der
hypothetische Parteiwille aufgrund der stidndig variierenden Einzelvereinbarungen nicht
eruierbar sein wird.

Allerdings — so Gruber-Risak — kann sich nach Mallgabe der konkreten Ausgestaltung der
Rahmenvereinbarung eine vertragliche Pflicht zum Abschluss von Einzelzielvereinbarungen
ableiten lassen.?® Je konkreter die Formulierungen (zB Dauer der Zielerreichungsperiode,
Hohe der Priamie, Ausgestaltung des Bewertungsverfahrens etc) sind, umso eher wird ein
Verpflichtungswillen mit Wirkung fiir die Zukunft angenommen werden konnen.8*

Bei einer Verletzung der Verhandlungspflicht oder dem Scheitern von Verhandlungen fehlt es
an einer konkreten Zielvereinbarung. Das bedeutet aber nicht, dass der Rahmenvereinbarung
keine rechtliche Bedeutung zukommt — andernfalls hitten die Arbeitgeber:innen freie Hand,
einseitig den Anspruch der Arbeitnehmer:innen auf den flexiblen Entgeltbestandteil zu
vereiteln.?> Trifft die Arbeitgeber:innen am Nichtabschluss einer Einzelzielvereinbarung das
Verschulden, so konnen die Arbeitnehmer:innen einen Schadensersatzanspruch geltend
machen, wobei zu kliren ist, wie die Schadenshohe zu beziffern ist, wenn kein Ziel vereinbart
wurde.”®® Die Arbeitnehmer:innen haben sohin trotz fehlender Zielvereinbarung bzw
Zielfestlegung dem Grund nach Anspruch auf den variablen Entgeltbestandteil.

Nach den allgemeinen Regeln trifft die Beweislast grundsétzlich die Arbeitnehmer:innen. Dies
kann durch Anscheinsbeweis erbracht werden, indem aus dem bisherigen regelméfigen oder
durchschnittlichen Entgelt auf das ausgefallene geschlossen wird. Die Arbeitgeber:innen
konnen den Anscheinsbeweis entkriaften, indem die Besonderheiten in fritheren
Entgeltzeitraumen oder entgeltschmilernde Umstinde wihrend der Verhinderung dargelegt
werden. Verlangen die Arbeitnehmer:innen ein hoheres Entgelt als den Durchschnitt, so trifft

sie die volle Beweislast.”®” Wenn feststeht, dass ein Anspruch besteht, der konkret Betrag

281 Felten, wbl 2009, 116.

282 Felten, wbl 2009, 116.

283 Gruber-Risak, DRAA 2018/4.

284 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 307.
285 Gruber-Risak, DRAA 2018/4.

286 Felten, wbl 2009, 116.

27 OLG Wien 03.03.2009, 7 Ra 115/08w = ARD 5939/6/2009.
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jedoch nicht oder nur mit unverhdltnisméafigem Aufwand nachgewiesen werden kann, kann
nach § 273 Zivilprozessordnung (ZPO) die Hohe des Entgeltausfalls geschitzt werden. In
diesem Fall hat das Gericht gem § 273 ZPO nach freier Uberzeugung die Hohe festzusetzen.?®
Ein Verschuldensnachweis ist hingegen bei der Anwendung des § 1155 ABGB nicht
beizubringen.?®’

So hat der OGH festgehalten, dass die konstitutive Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des
§ 1155 ABGB das Unterbleiben der Arbeitsleistung der Arbeitnehmer:innen ist.>’° Erbringen
die Arbeitnehmer:innen die vertraglich vereinbarte Arbeitsleistung in unveridndertem Ausmabl,
kann ein Pramienanspruch eben nicht auf § 1155 ABGB gestiitzt werden. Andernfalls wire jede
wirtschaftliche Entscheidung, die eine Verringerung von Umsatz und/oder Gewinn nach sich
zieht, mit Ausgleichsanspriichen von Arbeitnehmer:innen, die eine variable erfolgsbezogene

Vergiitung vereinbart haben, verbunden.?!

Haben jedoch die Arbeitnehmer:innen das
Nichtzustandekommen der Zielvereinbarung zu vertreten, kann konsequenterweise kein
Primienanspruch geltend gemacht werden.?*?

Wird im Zuge eine Rahmenzielvereinbarung hingegen immer wieder dasselbe Ziel vereinbart,

kann davon ausgegangen werden, dass der hypothetische Parteiwille?*?

seine Entsprechung in
der Heranziehung des bisherigen konstant vereinbarten Zieles findet und die
Einzelzielvereinbarung im Verhiltnis zur dahinterstehenden Rahmenzielvereinbarung Bestand
hat.?** Fiir die Beurteilung, wie oft ein solches Ziel vereinbart werden muss, kann sich an den
Grundsitzen freiwilliger Entgeltleistungen im Rahmen einer betrieblichen Ubung orientiert

werden.??

4.2. Festlegung ,,unrealistischer* Ziele

Grundsitzlich kann alles als Ziel festgelegt werden, sofern dieses nicht gesetzes- oder
sittenwidrig ist und so definiert ist, dass es fiir die Arbeitnehmer:innen erreichbar ist.?% Sind

Ziele objektiv unerreichbar, so ist nach § 878 Satz 2 ABGB korrigierend einzugreifen.?”’

288 Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.32
(Stand 01.06.2019, rdb.at).

29 Krejci in Rummel, ABGB* § 879 ABGB § 1155 (Stand 01.11.2014, rdb.at).
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Einerseits hat eine Orientierung am personlichen Leitungsvermogen der Arbeitnehmer:innen
zu erfolgen.?”® Andererseits muss es den Arbeitnehmer:innen moglich sein, die Verwirklichung
der festgelegten Ziele zu beeinflussen,”®® da andernfalls eine unzulissige Uberwilzung des
Wirtschaftsrisikos auf die Arbeitnehmer:innen erfolgt. Ein tatsdchlicher (Leistungs-)Erfolg ist
nicht geschuldet und durch die Arbeitgeber:innen nicht einklagbar.*® Aus einer
Nichterreichung von Zielen kann auch keine Verletzung der Arbeitspflicht abgeleitet werden.

301 oder

Werden Zielvereinbarungen so gestaltet, dass sich daraus eine Art Mindestarbeitserfolg
ein Entgeltriickbehaltungsrecht®® der Arbeitgeber:innen ergibt, so liegt eine mit dem Wesen
des Arbeitsvertrags unvertragliche Erfolgsverpflichtung vor.

Vereinbarungen mit unrealistischen Zielen**> mit Erfolgsverbindlichkeit*® sind unzulissig.
Aus der Fiirsorgepflicht der Arbeitgeber:innen, aus der fehlenden Erfolgsverpflichtung der
Arbeitnehmer:innen und aus dem Verbot der Uberwilzung des Arbeitgeber:innenrisikos ist
sohin abzuleiten, dass Ziele so gewihlt werden miissen, dass sie die Arbeitnehmer:innen

tatsichlich verwirklichen kénnen.?% Nicht realisierbare Ziele sind nach der Rechtsprechung des

OGH nicht verbindlich und miissen auf ein erreichbares MaB reduziert werden.>%°

4.3. Vereitelung der Zielerreichung

Zielvereinbarungen als zweiseitige Vereinbarung verpflichten die Arbeitgeber:innen, alles zu
unterlassen, was die Realisierung der Ziele beeintrichtigen konnte.?” Vereiteln die
Arbeitgeber:innen in treu- bzw vertragswidrigerweise die Zielerreichung, bleibt die
Verpflichtung zur Auszahlung der Zielerreichungsprimie unbeschadet aufrecht.>® Kann nicht
ausreichend dargelegt werden, ob die Zielvorgabe realistisch und erreichbar wire, kann
hingegen nicht beurteilt werden, ob die Arbeitgeber:innen durch Nichtabschluss die

Zielerreichung vereitelt haben.>” Eine vertragliche Gestaltung, die die Zielverwirklichung der

28 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 307.

29 Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.18
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Beeinflussung durch die Arbeitnehmer:innen ginzlich entzieht, ist unzulissig.’!® Eine im
Arbeitsvertrag eingerdumte Moglichkeit, durch Kiindigung der Arbeitnehmer:innen den
Anspruch auf eine Zielerreichungsprimie fiir das ganze Jahr zu vernichten, wird vom OGH
wegen grober Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen als sittenwidrig eingestuft.’!! Eine
solche Vereinbarung verstofit auch gegen die zwingende Norm des § 16 AngG und kann nicht
wirksam vereinbart werden.

Zwar berechtigt die Freiwilligkeit bzw Widerruflichkeit der Prdmienvereinbarung die
Arbeitgeber:innen fiir zukiinftige Zeitriume von der Gewzhrung einer Pramie abzugehen, nicht
jedoch fiir bereits (teilweise) erworbene Rechte. Ist fiir eine bestimmte Jahresleistung eine
Erfolgsprimie vereinbart, so gebiihrt bei unbegriindeter Kiindigung (ungerechtfertigter
Entlassung) durch die Arbeitgeber:innen wiéhrend des Jahres eine angemessene
Entschidigung.>'> Was die Hohe der Entschidigung betrifft, ist auf den Entgeltausfall
abzustellen — dh auf jenen durchschnittlichen Betrag den die Arbeitnehmer:innen
erfahrungsgemiB ohne Behinderung innerhalb der fraglichen Zeit hiitte verdienen konnen.?!?
Soweit ersichtlich, hat sich der OGH bis dato noch nicht der Frage auseinander setzten miissen,
was unter einer ,,angemessenen‘ Entschidigung zu verstehen ist. !4

In den nichsten Unterkapitel wird versucht mogliche Ansitze fiir eine ,,angemessene

Entschddigung anhand von Judikatur und Lehre weiter aufzuarbeiten.

4.4. Eingriffe der Arbeitgeber:innen

Werden die jdhrlichen Ziele innerhalb einer Rahmenvereinbarung einseitig von den
Arbeitgeber:innen festgelegt, ist dies als Sonderfall der einseitigen Entgeltgestaltung

anzusehen.’!®

In dieser Konstellation wird den Arbeitgeber:innen ein einseitiges
Gestaltungsrecht  eingerdumt, das jedenfalls auszuiiben ist, wobei dies einer
Sittenwidrigkeitskontrolle zu unterwerfen ist.!®

Der OGH?!” hiilt fest, dass solche Anderungen im Rahmen des billigen Ermessens zulissig
seien, wenn gewihrleistet ist, dass den Arbeitnehmer:innen fiir dieselbe Zielerreichung keine

unbillige Belastung entsteht. Im konkreten Anlassfall wurde das der Provisionsberechnung

310 Held/Mair/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil 38.18
(Stand 01.06.2019, rdb.at).

311 OGH 09.05.1990, 9 ObA 101/90.

312 Mayr, Arbeitsrecht § 12 AngG (Stand 1.2.20216, rdb.at); OGH 14.09.1971, 4 Ob 77/71 ZAS 1972,182.
313 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® §12 AngG Rz 7 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

314 Gerlach in Marhold/Burgstaller/Preyer § 12 AngG Rz 12 (Stand 1.3.2003, rdb.at).

315 Korber-Risak/Schima, ZAS 2013/11.
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zugrunde liegende System adaptiert. Zwar anerkennt der OGH, dass dies eine Verdnderung der
Risikoverteilung nach sich gezogen hat. Allerdings — so der OGH - haben die
Arbeitnehmer:innen bei Vereinbarung von variabler Entlohnung in Form von Leistungs- und

8 sei iiberdies bei

Erfolgsentgelt mit Schwankungen des Entgelts zu rechnen. Nach Krejc’
erheblich {iberdurchschnittlichen Einkommen eher mit einer Anpassung durch die
Arbeitgeber:innen zu rechnen. Das Gestaltungsrecht der Arbeitgeber:innen konne ua auch dazu
dienen, Provisionsanspriiche auf ein gerechtes Mall zu reduzieren, die vom Einsatz der
Arbeitnehmer:innen abhingen. Kann das Erreichen des bisherigen Provisionsniveaus nur durch
eine Steigerung der Anzahl von Vertragsabschliissen erzielt werden, ist bei der Beurteilung
auch ein erhohter Arbeitsaufwand einzubeziehen, wobei der OGH auf die Ausdehnung der
Arbeitszeit und nicht auf die Erhohung der Arbeitsintensitit abstellt.!”

Gerade bei Erfolgsentlohnung ist mit erhohten Schwankungen gegeniiber einer rein
zeitabhingigen Entlohnung zu rechnen. Daraus kann jedoch unter redlicher Beriicksichtigung
der sich stindig verindernden wirtschaftlichen Rahmenbedingungen eben keine automatische
— etwa kollektivvertraglich begriindete — Aufwertung des variablen Entgelts abgeleitet
werden.?”® Sehr wohl miisse aber gewihrleistet sein, dass den Arbeitnehmer:innen zur

Erreichung der neuen Ziele nicht eine unbillige Erhohung des Arbeitsaufwands oder der

Arbeitszeit abverlangt wird. !

4.4.1. Versetzung

Im Rahmen bestehender Zielvereinbarungen stellt sich auch die Frage, ob und inwieweit es
zuldssig ist, wihrend der laufenden Periode einseitig Arbeitnehmer:innen einem anderen

Arbeitsbereich  oder  Arbeitsort zuzuweisen.3??

Beim Versetzungsschutz ist die
arbeitsvertragsrechtliche Komponente vollig getrennt von der betriebsverfassungsrechtlichen
Komponente zu betrachten. Eine derartige MaBnahme unterliegt einerseits der Priifung, ob sie
durch das arbeitsvertragliche Weisungsrecht der Arbeitgeber:innen gem § 1153 ABGB gedeckt
ist, und andererseits, ob die betriebsverfassungsrechtliche Zulédssigkeit gegeben ist.

Eine dauernde Versetzung ist bereits dann verschlechternd, wenn nur eines der beiden Kriterien
des § 101 ArbVG (Entgelt- oder sonstige Arbeitsbedingungen) vorliegt und nicht sachlich

t.323

gerechtfertigt is Wird im Zuge dieser Versetzung ein Tatigkeitsbereich oder eine

318 Krejci, ZAS 1983, 203.

319 Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 307.

320 OGH 29. 08. 1996, 8 ObA 2207/96h.
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Organisationseinheit mit geringerer Umsatz- oder Erfolgsrelevanz zugewiesen, hat dies folglich
Auswirkungen auf die Moglichkeit der Zielerreichung und damit auf die variable Vergiitung.
In solchen Fillen stellt sich iiber die arbeitsvertragliche Zuldssigkeit hinaus die Frage, ob und
in welchem Ausmal} ein daraus resultierender Verdienstentgang den Arbeitnehmer:innen
zumutbar ist. Dabei zu beriicksichtigen ist, dass Zielvereinbarungen typischerweise auf dem
bisherigen Titigkeitsbereich und dessen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen aufbauen.
MaBnahmen, die zu einer wesentlichen Erschwerung der Zielerreichung fiihren — etwa durch
Einschrinkung des potenziellen Umsatzvolumens oder durch Reduktion von
Kund:innenkontakt — diirfen nicht ohne Weiteres auf das allgemeine Direktionsrecht gestiitzt
werden. Vielmehr bedarf es einer Abwigung der Interessen von Arbeitgeber:innen und
Arbeitnehmer:innen.*>* Dass die Arbeitnehmer:innen im neuen Arbeitsbereich nicht mehr so
gute Geschifte machen und daher die vereinbarten Ziele nicht mehr in dem Ausmal erreichen,
ist nach Reissner’” grundsitzlich zumutbar und liegt im Wesen von variablen
Entlohnungsmodellen. Nur in extremen Ausnahmefillen findet dies keine vertragliche
Deckung.

Lt OGH™® ist bei Provisionen fiir die Bemessung der Hohe des Schadensersatz im Falle einer
rechtsunwirksamen Versetzung jene Provision heranzuziehen, die aufgrund der fiktiven
Leistungsfihigkeit wihrend der Versetzung hitte erzielt werden konnen. Sohin besteht kein
Anspruch auf die uneingeschrinkte Weiterzahlungen der variablen Entlohnung vor Versetzung.
Bei Provisionen — so der OGH — lasse sich das wegen deren Erfolgsabhidngigkeit nur durch eine
Prognose ermitteln. Bei ,,Remunerationen fiir Zielerfiillung* trete zusitzlich ein aleatorisches
Element dazu. Die Arbeitnehmer:innen konnen daher die Fortzahlung solcher Remunerationen
nur erwarten, wenn a) auch in Hinkunft derartige Vorgaben erfolgen und b) eine gewisse
Wahrscheinlichkeit der Erfiillung der firmeninternen Zielvorgabe besteht.*?’ Der bloBe
Umstand, dass in der Vergangenheit Zielvorgaben und fiir deren Erreichung Remunerationen

ausgelobt waren, bindet die Arbeitgeber:innen nicht, davon in Zukunft wieder abzugehen.??

4.4.2. Schuldhaftes, vertragswidrige Verhinderung der Zielerreichung

Werden Arbeitnehmer:innen durch schuldhaftes Verhalten der Arbeitgeber:innen

vertragswidrig gehindert, Provisionen in dem vereinbarten oder in dem nach den getroffenen

3% Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 101 ArbVG (Stand 01.01.2018, rdb.at).

325 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 85.
326 OGH 12.10.1994, 9 ObA171/94.
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38 Tomandl, OGH 12.10.1994, 9 ObA 171 /94, ZAS 1995/10.

40



Vereinbarungen zu erwartenden Umfang zu verdienen, gebiihrt gem § 12 AngG eine
angemessene Entschiddigung. Ob eine solche Vertragswidrigkeit vorliegt, richtet sich in erster
Linie nach dem Inhalt der arbeitsrechtlichen (Ziel-)Vereinbarung.?”® Die Reduktion des
Provisionsverdienstes aufgrund allgemeiner unternehmerischer Entscheidungen wie
Preisgestaltung,®*® Festlegung der Unternehmensziele, Einstellung bestimmter Produkte oder
die Uberlegungen des Riickzugs vom Markt stellen keine vertragswidrige Beeintrichtigung dar,
sofern nicht gegen Inhalte des Arbeitsvertrags verstoen wird und in der Umstrukturierung
keine Schidigungsabsicht der Arbeitgeber:innen vorliegt.**' Fiir die Hohe der Entschidigung
ist auf den durchschnittlichen Betrag abzustellen, den die Arbeitnehmer:innen ohne
Behinderung innerhalb des fraglichen Zeitraums verdienen hiitten konnen. Preiss®> vertritt die
Ansicht, dass diese fiktive Provision jedenfalls nur die Untergrenze des Entschddigungsbetrags
sein kann. Andernfalls bestiinde das Risiko von vertragswidrig handelnden Arbeitgeber:innen
lediglich darin, das zahlen zu miissen, was sie auch bei Vertragstreue zu leisten gehabt hitten.
Durch das Wort ,,angemessen raumt der Gesetzgeber dem Gericht einen Spielraum ein, die
Entschidigungssumme — je nach Schweregrad der Vertragsverletzung — entsprechend
anzupassen.®* Ubernehmen Arbeitnehmer:innen freiwillig Marketingaufgaben, die auBerhalb
des Arbeitsvertrags liegen, und werden in weiterer Folge die Umsatzziele nicht erreicht, kénnen
sich die Arbeitnehmer:innen bei einer daraus resultierenden Provisionskiirzung nicht auf § 12
AngG berufen. 33

Zusitzlich zur Geltendmachung eines Entschadigungsanspruchs nach § 12 AngG konnen
Arbeitnehmer:innen vom Recht auf vorzeitigen Austritt nach § 26 Z 2 AngG Gebrauch machen.
Zwar anerkennt der OGH®, dass Provisionseinkiinfte naturgemiB schwankend sind. Ein
Riickgang der Provision aufgrund von Umsatzriickgingen durch wirtschaftliche
Entscheidungen fiihrt aber nicht automatisch zu Ausgleichsanspriichen. Auch berechtigen
Umsatzriickgidnge durch Preisgestaltung und Neuordnung der Unternehmensziele durch die
Arbeitgeber:innen die Arbeitnehmer:innen noch nicht automatisch zum vorzeitigen Austritt.>3
Ein vorzeitiger Austritt gem § 26 Z 2 AngG ist insbesondere berechtigt, wenn die
Arbeitgeber:innen das vereinbarte Entgelt ungebiihrlich schmilern oder vorenthalten. Dies

betrifft auch einseitige Anderungen oder Kiirzungen von Provisionsvereinbarungen, sofern sie

3 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 12 AngG Rz 4 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
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nicht vom Arbeitsvertrag gedeckt sind. Der OHG>*’ hilt fest, dass bloBe Anderungsvorbehalte
—etwa betreffend das Reisegebiet — nicht automatisch eine Berechtigung zur Provisionskiirzung
begriinden. Zwar sind die Arbeitnehmer:innen aufgrund der Treuepflicht verpflichtet, die sich
aus der Anderung der Verkaufspolitik ergebenden entgeltrechtlichen Konsequenzen
mitzutragen®*®, dem entgegenzuhalten ist jedoch, dass die Treuepflicht keine umfassende
Interessenwahrungspflicht sein kann.

Nach Auffassung des OGH®* ist eine verbindliche Mitwirkung an unternehmerischen
Dispositionen durch Einkommensverzicht oder Beteiligung der Arbeitnehmer:innen am
Unternehmerrisiko nicht davon umfasst. Bereits verdiente Provisionen diirfen jedenfalls nicht
riickwirkend aberkannt oder durch unternehmerische Entscheidungen einseitig angepasst
werden. Arbeitnehmer:innen sind nicht verpflichtet, sich unternehmerischen Dispositionen
durch Einkommensverzicht zu unterwerfen, da die Treuepflicht keine Risikoiibernahmepflicht
umfasst. Erfolgt dennoch eine unilaterale Verschlechterung der Entgeltstruktur oder der
Position (zB Degradierung), liegt ein wesentlicher Vertragsversto vor, der einen sofortigen
Austritt rechtfertigt. Friihere einvernehmliche Anderungen von Provisionssitzen begriinden
kein schliissiges Einverstindnis fiir zukiinftige einseitige Kiirzungen.>*

Wird jedoch die Zahlung von Provisionsvorschiissen eingestellt, sodass die Akonti durch die
Geschiftsabschliisse der Arbeitnehmer:innen nicht abgedeckt sind, berechtigt dieser Umstand
die Arbeitnehmer:innen selbst dann nicht zum vorzeitigen Austritt, wenn bei einer
Vereinbarung von monatlichen Provisionsakontierungen durch entstehende Passivsaldi das
Abhingigkeitsverhiltnis zu den Arbeitgeber:innen so verstirkt wird, dass das Kiindigungsrecht

eingeschrinkt ist.>*!

5. Entgeltbemessung bei Unterbleiben der Arbeitsleistung
5.1. Krankheit, Feiertag, Urlaub

Obgleich der Gesetzgeber mehrfach die Thematik von Entgeltfortzahlungsbestimmungen regelt
(etwa im Entgeltfortzahlungsgesetz [EFZG], Arbeitsruhegesetz [ARG] und im Urlaubsgesetz
[UrlG]) werfen variable Entlohnungsbestandteile Fragen auf, welche Entgeltbemessung der

Berechnung des Entgeltfortzahlungsanspruchs zugrunde zu legen ist. An dieser Stelle zeigt sich

337 OGH, 10.10.1990, 9 ObA 235/90.
338 OGH 18.12.2006, 8 ObA 87/06m.
339 OGH 27.01.1993, 9 ObA 287/92.
30 OGH, 10.10.1990, 9 ObA 235/90.
31 OGH 20.11.2000, 9 ObA 246/00t.
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einmal mehr, dass die bestehenden gesetzlichen Bestimmungen nicht fiir erfolgsbezogene
Entgelte konzipiert wurden, sondern in erste Linie fiir den Zeitlohn angedacht waren.>*?

Nach Klein macht es grundsitzlich wenig Unterschied, auf welchem Rechtsgrund (Krankheit,
Feiertag oder Urlaub) diese Ausfallszeiten beruhen, da Wortlaut und Systematik der
gesetzlichen Regelungen weitgehend iibereinstimmen** und der OGH die Entgeltfortzahlung
bei Krankheit, Feiertag und Urlaub durch die Ubertragung des Ausfallsprinzips und der
Rechtsprechung des OGH zu § 2 Abs 4 General-Kollektivvertrag auf das AngG gleich
behandelt.*** In Ermangelung gesetzlicher Vorgaben hat die Judikatur Grundsitze fiir die
praktische =~ Anwendung  der  Entgeltfortzahlungsbestimmungen  bei variablen
Entgeltbestandteilen  entwickelt. = Die  iibergeordneten = Grundsidtze  sind,  dass
Arbeitnehmer:innen aufgrund dieser Fehlzeiten nicht schlechter gestellt werden diirfen — alles
andere wiire eine als verdeckte Anwesenheitsprimie zu deuten®* — sowie die Vermeidung von
Doppelbeziigen und die Berechnung auf Basis einer pauschalen Durchschnittsbetrachtung der
letzten zwolf Monate.**® Eine Schmilerung des Entgelts (zB einer Umsatzprovision) wegen
Abwesenheit infolge von Krankheit, Urlaub oder Pflegefreistellung ist unzulissig.>*’
Grundsitzlich gilt, dass bei leistungs- und erfolgsbezogenem Entgelt ein Anspruch nur dann
besteht, wenn die in der Zielvereinbarung definierten Ziele tatsidchlich erreicht wurden. Dabei
ist es nach der Rechtsansicht des OGH** unbeachtlich, in welchem zeitlichen oder
quantitativen Umfang Arbeitsleistungen erbracht wurden oder welche dufleren Umsténde dem
Eintritt der vergiitungsrelevanten Erfolge der Arbeitnehmer:innen entgegenstanden. Ob ein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht, richtet sich nach dem betroffenen Entgeltbestandteil

9 Die Arbeitnehmer:innen diirfen durch die

und dessen konkreter Ausgestaltung.’*
Inanspruchnahme des Urlaubs bzw Arbeitsunfdhigkeit jedenfalls keinen Nachteil erleiden, aber
es soll auch nicht zu einem Einkommensgewinn fiihren.*>°

Steht dem Grunde nach der Anspruch auf die Fortzahlungspflicht fest, stellt sich die Frage, wie
die Hohe bei schwankenden flexiblen Entgeltbestandteilen zu ermitteln ist. Im Gegensatz zu §

6 UrlG geben die Bestimmungen des § 8 Abs 1 AngG bzw des § 1154b Abs 1 ABGB keine

342 Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 55.

33 Klein, OGH 17.02.1981, 4 Ob 6/81, DRAA 1983/10.

34 Geist, OGH 06.04.1994, 9 ObA 603/93, DRAA 1995/12.

35 Gruber-Risak, OGH 29.08.1996, 8 ObA 2113/96, ZAS 1997/3.

346 Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 55.

37 Gruber-Risak, OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96, ZAS 1997/19.

38 OGH, 17.02.1981, 4 Ob 6/81.

349 Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 41.

350 Gruber-Risak, ZAS 2008/29.
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Auskiinfte dariiber, welche Entgeltbestandteile fortzuzahlen sind.*! Nach Ansicht des OGH?*?
soll im Fall von Provisionen sowohl fiir Zeiten von Krankheit als auch fiir Zeiten von Urlaub
das Ausfallsprinzip zur Anwendung kommen. Fiir eine Verschiedenbehandlung dieser Fille
existieren keine sachlichen Griinde.*>* Der Generalkollektivvertrag regelt in § 2 Abs 4, dass
Entgelte in Form von Provisionen und provisionsartige Entgelte, die mit unmittelbarer
Mitwirkung der Arbeitnehmer:innen zustande kommen, in das Urlaubsentgelt mit dem
Durchschnitt der letzten zwolf Monate vor Urlaubsantritt einzubeziehen sind.

Eine Sonderregelung ist (nur) fiir Direktgeschifte vorgesehen, die ohne Mitwirkung der
Arbeitnehmer:innen zustande kommen. Selbst wenn feststeht, dass wiahrend der Urlaubszeit
keine Abschlussprovisionen erworben werden konnen, ist die urspriingliche Auffassung des
OGH,** deshalb auch keinen Provisionsdurchschnitt zu zahlen, nicht richtig und aufgrund der

Pauschalregelung des Generalkollektivvertrags unzulissig.’>

In den nachfolgenden
Rechtsprechungen legt der OGH*® die Bestimmungen des § 6 UrlG so aus, dass nur
Provisionen, die unmittelbar mit einer akquisitorischen Titigkeit verbunden sind, in die
Berechnungsgrundlage einzubeziehen sind. Ausgeglichen werden nur jene Entgeltbestandteile,

d,357

die aufgrund der Dienstverhinderung ausgefallen sin wobei Betreuungsprovisionen®®,

3% Wettbewerbs- und Superprovisionen®® nicht einzurechnen sind. Diese

Folgeprovisionen
sind nicht unmittelbar mit der Arbeitsleistung bzw der Vermittlungstitigkeit der
Arbeitnehmer:innen verbunden, weshalb — so die Argumentation — die Arbeitnehmer:innen in
Zeiten der Abwesenheit keinen Entgeltausfall diesbeziiglich erleiden und andernfalls ein
Doppelbezug vorlige. !

Entscheidend fiir die Berechnung der Entgeltfortzahlung ist der fiktive Arbeitsverlauf wihrend
der Ausfallszeit, da es nicht die Aufgabe des Ausfallsprinzips ist auch die kiinftige

Einkommensentwicklung zu kompensieren und zu sichern.’®® Bei Folge- und

Betreuungsprovisionen, wenn sie aus fiktiven Geschidften wihrend des Entgeltzeitraums

31 Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 50.

32 Kallab, OGH 17.10.2002, 8 ObA 67/02i, DRAA 2003/45.
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resultieren, besteht nach der Rechtsprechung des OGH kein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der Titigkeit und dem Provisionsanspruch. Diese Nicht-Einbeziehung von
Betreuungs- und Folgeprovisionen in die Berechnung des Urlaubsentgelts stehen
Lehrmeinungen wie Felten,*® Geist’** und Kallab®® durchaus kritisch gegeniiber. Die
restriktive Beschrinkung der Entgeltfortzahlungsanspriiche auf den unmittelbaren zeitlichen
Kontext iibersieht, dass Folge- und Betreuungsprovisionen auf der urspriinglichen
Akquisitionstitigkeit beruhen.’®® Folge- und Betreuungsprovisionen sind bei erfolgreicher
Vermittlung bereits verdient, endgiiltig entstehen sie in Analogie mit § 10 Abs 3 AngG erst
nach Mallgabe des Provisionseingangs — sie unterscheiden sich von Abschlussprovisionen nur
dahingehend, dass der Filligkeitszeitpunkt nach hinten verschoben wird. Durch Krankheit,
Feiertag oder Urlaub fallen sie aus —, ihre Einbeziehung in die Berechnungsgrundlage wére
sohin keine Doppelberiicksichtigung.*®’

Bei Umsatz-**® bzw Gewinnbeteiligungen oder sonstige Zielvereinbarungen®, die keine
Provisionen oder provisionsidhnliche Entgelte sind und eben keinen unmittelbaren Konnex
zwischen individueller Arbeitsleistung und Priimienanspruch aufweisen, vertritt der OGH>"°
den Standpunkt, dass Nachteile, die die Arbeitnehmer:innen durch eine Dienstverhinderung zu
einem spdteren Zeitpunkt erleiden, nicht durch Fortzahlung abgegolten werden. Bei
Zielvereinbarungen, die vom Erreichen einer Zielvorgabe abhingig sind, soll nach Ansicht des
OGH keine theoretische Uberpriifung durchgefiihrt werden, ob die Arbeitnehmer:innen ohne
Dienstverhinderung diese Zielvorgaben erreicht oder gar iibertroffen hitten. Bestimmungen des
fiktiven Arbeitsverlaufs sind restriktiv auszulegen und Zeitrdume auflerhalb der
Dienstverhinderung seien sohin nicht in der Berechnungsgrundlage des Ausfallsentgelts zu
beriicksichtigen.?”!

Felten’”? merkt dazu an, dass allein aufgrund der fehlenden individuellen Zuordnung die
Bemessung in konkreten Zahlen ein nicht bewiltigbares Unterfangen wire. Binder’” greift in

diesem Zusammenhang die Differenzierung zwischen Urlaub und Krankenstand auf. Im
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Gegensatz zu Urlaub, der planbar und vorhersehbar ist, ist der Krankenstand ein ,,plotzliches®,
unvorhersehbares, nicht beeinflussbares Ereignis. Zielvorgaben konnen fiir Zeiten des
Urlaubskonsums folglich beriicksichtigt werden, dh als in die Zielvereinbarung hineingedachte
GroBe.’”* Nach Binder’” sei beim Krankenstand als nicht beeinflussbares Ereignis hingegen
auf Basis einer Durchschnittsberechnung (theoretisch) hinzuzurechnen, was aufgrund der
krankheitsbedingten Inaktivitit nicht erworben werden konnte. Referenzierend auf den
OGH??, der die Vereinbarung einer vom Jahresergebnis abhingenden Leistungsprimie, deren
Ausmal bei Inanspruchnahme von Krankenstinden oder Pflegefreistellungen reduziert wird,
als unzulissig sieht, iiberzeugt auch Gruber-Risak’”’ diese Differenzierung zwischen Urlaubs-
und Krankenstandszeiten nicht. Eine Nichtberiicksichtigung von der Urlaubszeit fiihre, so
Gruber-Risak, zu einer verdeckten Anwesenheitsprimie, da ein Anreiz fiir Arbeitnehmer:innen
geschaffen wird, eine hohere Zielerreichungsprimie zu lukrieren, indem kein Urlaub
konsumiert wird.>’® Nach Felten’”® wire sowohl bei Urlaub als auch bei Krankenstand eine

Beurteilung allenfalls immer erst ex post moglich.

5.2. Dienstfreistellung

Von Rechtsprechung und Lehre wird ein allgemeines Recht der Arbeitnehmer:innen auf
Beschiftigung abgelehnt. Die Hauptleistung der Arbeitgeber:innen aus dem Arbeitsverhéltnis
bleibt die Bezahlung des geschuldeten Entgelts. So stellt der OGH?® fest, dass im Falle einer
grundlosen Dienstfreistellung durch die Arbeitgeber:innen den Arbeitnehmer:innen der volle
Entgeltanspruch zu zahlen ist. Die Arbeitgeber:innen konnen sich nicht auf die
Anrechnungsbestimmung des § 1155 Abs 1 ABGB berufen, weil dies einen Rechtsmissbrauch
darstellen wiirde. Aus diesem Grund konnen die Arbeitnehmer:innen — jedenfalls im Vorhinein
— auf diese Anspriiche nicht wirksam verzichten. Gruber-Risak®®' merkt diesbeziiglich kritisch
an, dass es sich hierbei jedoch nicht um einen Verzicht, sondern um eine Art Vertragsgestaltung
handelt, die vom dispositiven § 1155 ABGB abweicht. Deshalb ist es grundsétzlich moglich,

diesbeziigliche Anspriiche der Arbeitnehmer:innen sowohl der Hohe als auch der Dauer nach

374 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 87.
375 Binder, ZAS 2007/17.
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382

einzuschrinken oder génzlich auszuschlieen.”®” Werden Arbeitnehmer:innen allerdings

einseitig ohne sachliche Rechtfertigung dienstfreigestellt, um sie von einer Primie
auszuschlieBen, liegt eine rechtswidrige Diskriminierung vor.3%3

Werden die Arbeitnehmer:innen von den Arbeitgeber:innen nicht beschéftigt, so gebiihrt nach
§ 1155 ABGB sohin Entgelt nach dem Ausfallsprinzip, wenn die Arbeitnehmer:innen zur
Leistung bereit sind. Zum nach § 1155 ABGB fortzuzahlenden Entgelt zdhlen grundsétzlich

auch leistungs- und erfolgsbezogene Entgelteile3®*

sowie Umsatzprovisionen (auch wenn diese
nicht nur von der Leistung der Provisionsberechtigten, sondern auch von den iibrigen
Arbeitnehmer:innen abhingen).*® In der Rechtsprechung wird die Auffassung vertreten, dass
bei der Ermittlung des gem § 1155 ABGB geschuldetem Entgelt von jenen Provisionen
auszugehen ist, die die Arbeitnehmer:innen ohne den von den Arbeitgeber:innen zu
verantwortenden Hinderungsgrund iiblicherweise erzielt hitten.**® Dieser Grundsatz gilt auch
fiir dienstfreigestellte Arbeitnehmer:innen.

Das aus § 1155 ABGB ableitbare Ausfallsprinzip bedeutet aber nicht, dass die
Arbeitnehmer:innen zwangsldufig das zuletzt bezogene durchschnittliche Entgelt auch fiir die
Zeit des Unterbleibens der Arbeitsleistung erhalten miissen.®®” Fiir die Zeit der
Dienstfreistellung konnen vielmehr nur jene Provisionen zugesprochen werden, die die
Arbeitnehmer:innen ohne Dienstfreistellung in diesem Zeitraum verdient hitten. 8
Erfolgsbezogenem Entgelten ist immanent, dass die Arbeitnehmer:innen nicht automatisch
einen Anspruch auf vollen Lohnausgleich haben, wenn unternehmerische Dispositionen der
Arbeitgeber:innen zur Entgeltreduktion fiihren. So diirfen beim Abstellen auf die fiktive Arbeit
betriebliche Entscheidungen nicht ausgeklammert werden. Felten®®® merkt an, dass im Falle
von der Einstellung der Produktion oder der Verringerung der Produktionspalette (im konkreten
Fall Zeitungen) es an der Schuldhaftigkeit der Arbeitgeber:innen iSd § 12 AngG bzw an der
Hinderung zur Dienstleistung iSd § 1155 ABGB fehlt. Eine daraus resultierende Freistellung
ist sohin nicht das den § 1155 ABGB auslosende Ereignis, sondern vielmehr die Einstellung

der Produktion bzw die Verringerung der Produktionspallette. Nach standiger Rechtsprechung

wiren die Arbeitnehmer:innen demnach so zu stellen, als ob die Produktion fortgefiihrt worden
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wire — und nicht wie vom OGH,*” als ob es zu einer Freistellung gekommen wire. Die
rechtliche Schlussfolgerung daraus wire die Anwendbarkeit des § 1155 ABGB und sohin der
Anspruch auf die Provision. Darin sieht Felten auch keine unbillige Hirte fiir die
Arbeitgeber:innen, da die Arbeitgeber:innen die Kiindigung so rechtzeitig aussprechen hitten
konnen, dass das Ende der Beschiftigungsmoglichkeit mit Einstellung der Produktion

zusammengefallen wiire. !

Dem Ergebnis des OHG - die Provisionen wihrend der
Dienstfreistellung nicht zu beriicksichtigen — ist zwar zuzustimmen, in der Begriindung
allerdings nicht.

Zu diesem Ergebnis kommt auch Kallab®®®> — dieser widerspricht Felten jedoch, der unter
Berufung auf Rebhahn,*® in der Vereinbarung von erfolgsbezogenem Entgelt eine konkludente
Abbedingung des dispositiven § 1155 ABGB sieht. Auch der OGH** sieht § 1155 ABGB
schliissig abbedungen, wenn die konkrete Vereinbarung auch das Unterbleiben der Leistung
aufgrund von Umstidnden der Arbeitgeber:innensphéire umfasst. Trifft die Arbeitgeber:innen
aufgrund der Rahmenzielvereinbarung eine Abschlusspflicht, so sind sie jedoch nicht an die
ausdriicklich fiir ein Jahr festgelegten Zielparameter gebunden. Es kann folgerichtig
keineswegs als selbstverstindlich vorausgesetzt werden, dass — wiren die Arbeitnehmer:innen
nicht dienstfrei gestellt worden — fiir die Folgejahre eine inhaltlich vollig gleiche Vereinbarung
abgeschlossen worden wire.?>> Diese Konstellation kann fiir die Ermittlung der Hohe des

Entgeltausfalls einen Anwendungsfall des § 273 ZPO bilden.

5.3. Exkurs § 1155 ABGB

Wird ein erfolgsabhingiges Entgelt vereinbart, bedeutet das noch nicht, dass die Erbringung
eines konkreten Erfolgs Vertragsinhalt ist, sodass bei Nichterreichung ein Auflésungsgrund
oder Schadensersatztatbestand besteht.>*® Durch die Unterstellung einer zumindest mittelbaren
Erfolgsverpflichtung, dass das Entgelt nur bei vereinbarter Zielerreichung zur Auszahlung
gelangt, kommt es zu einer Einflussnahmen auf den vertraglichen Schuldinhalt des

Arbeitsvertrags.®”’
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Die Zuldssigkeit einer Erweiterung des Arbeitsvertrags ergibt sich It Felten bezugnehmend auf
TomandlPP*® daraus, dass es sich bei der personlichen Abhingigkeit um einen Typusbegriff
handelt und ein gewisses Ausmall an wirtschaftlichem Risiko auf die Arbeitnehmer:innen
tiberwiélzt werden darf, solange es nicht zu einer Aushohlung des arbeitsrechtlichen
Schutzgedankens fiihrt. § 1155 ist in jenen Féllen heranzuziehen, in denen § 12 AngG als lex
specialis nicht zur Anwendung kommt,*? dh dann, wenn die Arbeitnehmer:innen wegen eines
in der Sphidre der Arbeitgeber:innen eingetretenen nicht vertragswidrigen oder nicht
verschuldeten Umstands an der Arbeitsleistung gehindert wurden.

Lt Felten ist § 1155 ABGB nicht fiir erfolgsbezogene Entlohnung konzipiert, da
erfolgsbezogene Entgelte gerade den Sinn verfolgen, dass sich unternehmerische
Entscheidungen auf die Entgelthohe auswirken konnen.*®’ Erfolgsabhiingige Entgeltsysteme
seien aus arbeitsrechtlicher Sicht nicht bedenklich, solange in ihrer Vereinbarung lediglich eine
konkludente Abbedingung des § 1155 ABGB gesehen wird.*°! Allerdings, so Felten, kann
niemals unterstellt werden, dass sich die Arbeitnehmer:innen zur Erbringung von Leistungen
ohne entsprechendes Entgelt verpflichten wollen und ein etwaiger Einkommensausfall sehr
wohl auf eine Sorgfaltsverletzung der Arbeitgeber:innen zurechenbar sein kann.

Auch Loschnigg verweist darauf, dass eine allumfassende Anwendung des § 1155 ABGB auf
Griinde, die zu einer Reduktion der Umsatz- oder Gewinnbeteiligung fiithren, nicht haltbar
sei.*? Der OGH stellt in seiner Entscheidung klar, dass § 1155 ABGB dann nicht greift, wenn
die Geschiftstitigkeit voll aufrecht ist und die Arbeitnehmer:innen die Tatigkeit
vollumfinglich erbracht haben, Provisionszahlungen aber aufgrund von wirtschaftlichen
Umsatzriickgdngen (wie etwa geplanter Marktriickzug oder Betriebsstilllegung) riicklaufig
sind.**® Die Arbeitnehmer:innen kénnen eben nicht mit einem ,,fixen* Erfolgsentgelt rechnen.
Nach § 12 AngG kann ein vertragswidriges Verhalten der Arbeitgeber:innen einen
Entschidigungsanspruch begriinden. Da eine bestimmte Geschiftspolitik aber idR nicht Teil
des Arbeitsvertrags ist, kann ein solches allfélliges Verhalten der Arbeitgeber:innen nur in
anderen Ursachen liegen, zB einer besonderen Informationsvereinbarung oder einem Verstof3

der Fiirsorgepflicht.***

38 Tomandl, Welchen Nutzen bringt ein neuer Dienstnehmerbegriff?, ZAS 2008/16.

39 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 12 AngG Rz 3 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

400 Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 41 ft.

401 Felten, ecolex 2009, 510.

402 Léschnigg, DRAA 2000, 471.

403 OGH 18.12.2006, 8 ObA 87/06m.

404 Kérber-Risak, Keine Anwendung des § 1155 ABGB auf Provisionsriickgang wegen ,,sonstiger Umstiinde*,
ZAS 2008/32.
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Werden hingegen geringere Umsitze aufgrund der von Arbeitnehmer:innen freiwillig
tibernommenen Aufgaben lukriert, ist § 12 AngG nicht anwendbar und es besteht kein
Anspruch auf volle Provision.*®> Auch kann § 1155 Abs 2 ABGB grundsitzlich einen
Entschidigungsanspruch nach sich ziehen, wenn die Arbeitsleistung zwar nicht unterblieben
ist, den Arbeitnehmer:innen aber infolge von arbeitgeber:innenseitigen Umstinde durch
Zeitverlust die Leistung verkiirzt wurde, zB eine Verzogerung bei Akkordarbeit infolge
ungeniigenden Materials oder ungeniigender Mitwirkung anderer Arbeitnehmer:innen.**® Die
Grenzen der Zulidssigkeit dieser Vereinbarungen sind jedenfalls dort zu ziehen, wo es zu
massiven Aquivalenzstorungen zwischen den Interessen der Arbeitgeber:innen und den

Interessen der Arbeitnehmer:innen kommt.

5.4. Beendigung

Bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ist vorerst auf den Vertragsinhalt der
Zielvereinbarung zu schauen.*"’ Ist ein vollstindiger Verlust des variablen Entgeltbestandteils
bei Ausscheiden vor Ende des Zielvereinbarungszeitraums vereinbart, so ist zu priifen, ob diese
Vereinbarung der einseitig zwingenden Regelung des § 16 Abs 1 AngG entgegensteht.**® § 16
AngG schafft keinen gesetzlichen Anspruch auf Remuneration, er kommt vielmehr nur dann
zur Anwendung, wenn ein solcher Anspruch schon aufgrund des Arbeitsvertrags bzw des
Kollektivvertrags besteht.*”” Eine Abbedingung des bereits verdienten aliquoten Teils
(kollektiv-)vertraglicher Sonderzahlung ist unzulissig.*!°

Unter Remuneration fallen laut Rechtsprechung ua Priamien fiir das Erreichen fiir ein ganzes
Geschiftsjahr vorgegebenes Ziel,*!' Bilanzgeld oder Kampagnenprimien. Jahresprimien
verschiedener Art fallen unter ,,andere besondere Entlohnung®, wobei die Rechtsprechung
diesem terminologischen Unterschied keine groBe Bedeutung beimisst.*'?> Gewinnbeteiligung
iSd § 14 AngG, Erfolgsbeteiligungen oder Umsatzbeteiligungen, die nicht auf die Leistung
einzelner Arbeitnehmer:innen riickfiihrbar, sondern vielmehr vom Geschiftserfolg abhingig
sind, fallen idR ebenso unter § 16 AngG und stehen bis zur Beendigung des

Arbeitsverhiltnisses aliquot zu.*'* Anspriiche iiber die Dauer des Arbeitsverhiltnisses hinaus

405 OLG Wien 28.11.2024, 9 Ra 78/24t.

406 Drs, OGH 18.12.2006, 8 ObA 87/06m, DRAA 2008/19.

407 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 87.
408 Siehe dazu Kapitel 1.5.4.

409 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 16 AngG Rz 7 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

410 pPrejss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 16 AngG Rz 38 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

411 OGH 23.10.2000, 8 ObA 127/00k.

412 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 16 AngG Rz 11 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

413 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 14 AngG Rz 34 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
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bestehen jedoch keine.*'* Auch eine Jahresfixprimie mit einer umsatzabhingigen

Garantieprovision*!® fiir das erste Jahr und zusitzlicher Abgeltung von Mehrdienstleistungen

® iSd Superprovision*'” ist beim Ausscheiden der

oder eine Marktanteilsprimie*!
Arbeitnehmer:innen in Ermangelung einer direkten Zuordenbarkeit zu den Arbeitnehmer:innen
gem § 16 AngG zu aliquotieren. Sind die Voraussetzungen einer Direktor:innenbonifikation als
Abgeltung fiir besondere Vermittlungsleistungen im jdhrlichen Vertriebsplan im Wesentlichen
immer gleichartig gestaltet und wurde diese iiber viele Jahre den Arbeitnehmer:innen
regelmiBig gewihrt, handelt es sich um eine regelmiBige Leistung, die § 16 AngG unterliegt.*'®
Die zwingende Bestimmung des § 16 AngG kann nicht dadurch umgangen werden, dass die
Entstehung des nicht mit einer spezifischen Leistung der Arbeitnehmer:innen verkniipften,
sondern fiir die gesamte Arbeitsleistung im Kalender- oder Arbeitsjahr gebiihrenden
Remunerationsanspruchs an das Erreichen eines bestimmten Stichtags gebunden wird.*!°

Fiir Provisionen iSd § 10 AngG gilt die Aliquotierungsregelung des § 16 Abs 1 AngG allerdings

420 Den Arbeitnehmer:innen stehen Provisionen auch nach dem Ende des

nicht.
Arbeitsverhiltnisses zu, wenn diese auf Geschifte noch auf die Leistungen der
Arbeitnehmer:innen zuriickgehen. Da die Bestimmungen des § 10 Abs 3 und Abs 4 AngG
dispositiv sind, ist eine vertragliche Vereinbarung, dass der Anspruch auf Provision ohne
Abschlusskomponente mit Ende des Arbeitsverhiltnisses erlischt, sofern keine aktiven
Leistungen mehr hierfiir erbracht werden, nach Ansicht des OGH grundsiitzlich zulissig.**! So
erlischt eine Bestandskund:innenpflegeprovision, sobald die Arbeitnehmer:innen das
Unternehmen verlassen (oder der Bestandskund:innenpflege nicht entsprechend nachkommt),
da diese nicht Geschiftsabschliisse honoriert, sondern die ,,permanente Sicherstellung der
Zufriedenheit des gewonnenen Kunden®.**? Auch abweichende Regelungen zum Erwerb und
zur Filligkeit der Provision sind zul&ssig.

Zu priifen ist jedoch grundsétzlich, ob ein vertraglicher Ausschluss von ,,Nachprovisionen* der

Inhaltskontrolle des § 879 ABGB standhilt*”® und spezifische kollektivvertragliche

Bestimmungen greifen. Sittenwidrig wire eine Regelung, die den Arbeitgeber:innen erlaubt,

414 OGH 06.03.1987, 14 Ob 184/86.

415 OLG Wien 30.6.1999, 7 Ra 49/99y, ARD 5177/16/2000.

416 OLG Wien 17.04.1998 9 Ra 12/98w, ARD 4969/21/98.

47 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 10 AngG Rz 12 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
418 Radlingmayr, OGH 14.1.2025, 8 ObA 52/24s, DRdA-infas 2025/61.

419 Jabornegg, Vermittlungsfolgeprovision nach Entlassung, JAS 2025, 144 (zu OGH 16.12.2024, 9 ObA
76/23a).

420 pPreiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 10 AngG Rz 9 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
421 OGH 17.07.2025, 9 ObA 18/25z.

422 OGH 17.07.2025, 9 ObA 18/25z.

423 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 10 AngG Rz 47 (Stand 01.01.2018, rdb.at).
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durch Auflosung des Arbeitsverhiltnisses bereits verdiente Provisionen einseitig zu entziehen
oder das Kiindigungsrecht der Arbeitnehmer:innen iibermiBig beschrinkt wird.*** Eine
Sittenwidrigkeit wird vom OGH fiir den Fall verneint, dass die Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses auf Verschulden der Arbeitnehmer:innen griindet.*”> Der Entfall einer
Jahresbonifikation wegen nicht erreichten Stichtags als Folge einer verschuldeten fristlosen

Entlassung stellt jedoch einen VerstoB gegen § 16 AngG dar und ist nicht zulissig.*?°

6. Feststellung der Zielerreichung

Mit Ablauf des Zielerreichungszeitraums hat die Feststellung der Zielerreichung zu erfolgen.
Dabei kann der Verwirklichungsgrad von quantitativen Zielen gemessen werden, jener von
qualitativen Zielen wird durch eine Bewertung der Arbeitgeber:innen vorgenommen.**’

Arbeitnehmer:innen haben bei quantitativ messbaren Zielen Anspruch auf Offenlegung der
Bewertungskriterien.*”® Arbeitnehmer:innen mit Provisionsanspruch kénnen gem § 10 Abs 5
AngG die Mitteilung eines Buchauszugs iiber die durch ihre Titigkeit erwirtschafteten
Geschifte verlangen. Der Anspruch auf Buchauszug steht zusitzlich und neben dem
Rechnungslegungsanspruch zur Nachpriifung des Betrags der Provision zu.** Bei
Gewinnbeteiligungen, die aufgrund globaler Kennziffern berechnet werden, besteht nach § 14
Abs 2 AngG das Recht auf Einsicht in die Biicher, soweit dies zur Priifung der Richtigkeit der
Abrechnung erforderlich ist.*** § 14 Abs 1 AngG begniigt sich damit, dass bei entsprechender
Vereinbarung einer Gewinnbeteiligung und mangels genauerer vertraglicher Regelungen die
Abrechnung fiir das jeweils abgelaufene Geschiiftsjahr aufgrund der ,,Bilanz* zu erfolgen hat.*!
Jabornegg®? zeigt in diesem Zusammenhang auf, dass mit dem schlichten Verweis auf die
Bilanz nicht viel gewonnen ist und die vertragliche Ausgestaltung umso bedeutender ist.

Der Umstand, dass das AngG nur Bestimmungen zur Provision einerseits und zur
Gewinnbeteiligung andererseits kennt, fithrt bei Mischformen regelmédfig zu
Zuordnungsproblemen.*** Ziel beider Bestimmungen ist es, einen Ausgleich zwischen dem

Kontrollinteresse der Arbeitnehmer:innen hinsichtlich der variablen Vergiitung und dem

424 OGH 16.12.2024, 9 ObA 76/23a.

425 OGH 16.12.2024, 9 ObA 76/23a.

426 OGH 16.12.2024, 9 ObA 76/23a.

427 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 84.
428 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 84.
429 OGH 27.09.2017, 9 ObA 83/17x.

430 OLG Wien 30. 08. 2022, 8 Ra 56/22x.

B Jabornegg, DRAA 2021, 96.

432 Jabornegg, DRdA 2021, 96.

3 Loschnigg, DRAA 2000, 471.
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berechtigten Interesse der Arbeitgeber:innen an der Wahrung eines ungestorten
Geschiftsbetriebs sowie von Vertraulichkeit und Kosten zu finden. Ein generelles
Einsichtsrecht in sdmtliche Geschiftsunterlagen steht den Arbeitnehmer:innen nicht zu — die
Grenzen der VerhiltnisméBigkeit sind einzuhalten.

Der OGH prizisiert inhaltlich, welche Angaben ein Buchauszug im Detail enthalten muss und
stellt klar, dass fiir bereits verfallene Provisionsanspriiche kein Anspruch auf Buchauszug
besteht.*** Arbeitgeber:innen sind verpflichtet, die Zahlungseinginge fiir all jene Geschiifte, die
fiir die Provisionsberechnung mafigeblich sind, zu dokumentieren und den Arbeitnehmer:innen
vorzulegen.**® Auch provisionsrelevante Umstinde wie Angaben iZm Stornofillen sind
aufzunehmen.**® Nur bei konkreten, berechtigten Zweifeln kann ein weitergehendes
Einsichtsrecht bestehen, wobei die Arbeitgeber:innen diesen Anspruch nicht einfach mit dem
Einwand der Schikane abwehren konnen. Der die Arbeitgeber:innen belastende Aufwand, dass
die provisionspflichtigen Geschifte der Arbeitnehmer:innen zahlreich seien, rechtfertigt nicht
den Schikaneeinwand.*’ So kann sich fiir Provisionsbezieher:innen ein erweitertes
Informationsrecht ergeben, sofern entscheidende Entgeltbestandteile andernfalls nicht
iiberpriifbar wiren.**

§ 10 Abs 5 AngG riaumt den Arbeitnehmer:innen das Recht ein, die Korrektheit der
Provisionsabrechnung der Arbeitgeber:innen zu kontrollieren.*** Die Bedeutsamkeit dieses
Kontrollrechts wird dadurch ersichtlich, dass im Gegensatz zu den dispositiven Bestimmungen
des Provisionsrechts der § 10 Abs 5 AngG relativ zwingend ist.**® Grundsitzlich
beweispflichtig hingegen, dass ein hoherer Grad der Zielerreichung gegeben ist, sind die
Arbeitnehmer:innen.**! Nach § 11 Abs 3 AngG wird der Provisionsanspruch auch dann
erworben, wenn die Ausfiihrung infolge der Arbeitgeber:innen ganz oder teilweise unterblieben
ist, ohne dass hierfiir wichtige Griinde in der Person des Dritten vorlagen.**? Insoweit ist die
Bestimmung von Anspruch auf die Provision nach Zahlungseingang der Kund:innen
durchbrochen. Weiters vermindern gem § 11 Abs 4 AngG von den Arbeitgeber:innen gewihrte
Nachlidsse den Provisionsanspruch nur dann, wenn diese arbeitsvertraglich bestimmt sind, wenn

es im betreffenden Geschiftszweig einer iiblichen Verkehrsiibung entspricht oder wenn der

44 OGH 27.09.2017, 9 ObA 83/17x.

45 Jabornegg in Loschnigg AngG10 (2016) § 10 Rz 148.

436 OGH 27.09.2017, 9 ObA 83/17x.

437 Adamovic, Anspruch auf Buchauszug, ARD 5718/6/2006, OGH 04.05.2006, 9 ObA 43/06y.

438 Loschnigg, DRAA 2000, 471.

439 Preiss in Neumayr/Reissner, ZellKomm® §§ 10 AngG Rz 54 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

40 Adamovic, Anspruch auf Buchauszug, ARD 5718/6/2006, OGH 04.05.2006, 9 ObA 43/06y.

41 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 84.
42 OGH 22.01.2025, 9 ObA 95/24x.
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Nachlass mit den Kund:innen schon bei Geschiftsabschluss vereinbart wurde.**? Wird
vertraglich nicht vereinbart, dass eine bereits erhaltene Provision fiir den Fall des Riicktritts
durch die Kund:innen zuriickzuzahlen ist und kénnen die Arbeitgeber:innen nicht ausreichend
darlegen, warum die Kund:innen aus wichtigem Grund zuriicktreten durften, so greift auch
nicht die Bestimmung des § 11 Abs 2 AngG und die Arbeitnehmer:innen trifft keine
Riickzahlungsverpflichtung.***

Nach Rechtsprechung des OGH kann nur anhand der konkreten Vereinbarung festgestellt
werden, ob ein Anspruch dem Grunde besteht. Ist unklar, in welcher Hohe der Bonus zusteht,
vertritt der OGH die Ansicht, mangels ausdriicklicher Vereinbarung auf § 1152 ABGB
zuriickzugreifen.** Bei unprizisen Zielfestlegungen miissen allerdings die Arbeitgeber:innen
nachweisen, warum die Voraussetzung fiir die Auszahlung der variablen Entlohnung nicht
gegeben ist, obwohl die Arbeitnehmer:innen die Arbeitsleistung erbracht haben.**¢ Kénnen die
Arbeitnehmer:innen die Arbeitsleistung nachweisen und sind keine besonderen Vorgaben
festgelegt worden, so haben die Arbeitgeber:innen nachzuweisen, warum die Voraussetzungen
fiir eine Primie nicht vorliegen.*’

»Wohlverhalten® als Bedingung zur Zielerreichung festzulegen, riickt diesen variablen
Entgeltbestandteil weg vom ,Leistungsentgelt“ hin zu einem Entgeltbestandteil mit
Fiirsorgecharakter.**® Nach Gruber-Risak*® steht es den Arbeitgeber:innen frei, eine freiwillige
Leistung als Motivationspramie zu titulieren, mit der Intention, zukiinftiges Verhalten zu
honorieren und nur an solche Arbeitnehmer:innen zu gewihren, die in Zukunft noch im
Unternehmen sind. Das fiihrt infolge dazu, dass die Nichtgewihrung an Arbeitnehmer:innen,
die im Zeitpunkt der Gewidhrung der Motivationsprimie keine Arbeit mehr fiir das
Unternehmen leisten, aufgrund eines sachlichen Differenzierungskriteriums erfolgt.*>°
Reissner®! merkt iZm der Feststellung der Zielerreichung an, dass eine Veroffentlichung der
Top-Performer:innen bzw Low-Performer:innen zB im Intranet ausschlielich mit Zustimmung

der Betroffenen zulissig ist.*>?

43 Jabornegg, DRAA 2021, 96.

444 OGH 22.01.2025, 9 ObA 95/24x.

445 Gruber-Risak, DRAA 2018/4.

46 OGH 13.02.2003, 8 ObA 145/02k.

47 OGH 13.2.2003, 8 ObA 145/02k, ASoK 2003, 344.

48 Gruber-Risak, OGH 29.08.1996, 8 ObA 2113/96, ZAS 1997/8.

49 Gruber-Risak, OGH 29.08.1996, 8 ObA 2113/96, ZAS 1997/8.

40 Gruber-Risak, OGH 29.08.1996, 8 ObA 2113/96, ZAS 1997/8.

41 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 85.
42 Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 85.
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7. AbschlieBende Conclusio und Beantwortung der Forschungsfrage
7.1. Conclusio

Alle Varianten flexibler Entgeltmodelle eint ihre grundsétzliche Funktion der Forderung der
Motivation, der Bindung an das Unternehmen und der Steigerung des unternehmerischen
Denkens. Es dient der Anreizschaffung zur bestmdglichen Steigerung und Ausschopfung des

Leistungsvermdgens der Arbeitnehmer:innen.*>?

Flexible Entgeltformen konnen die
Einkommenschancen der Arbeitnehmer:innen erhohen, allerdings wird umgekehrt auch das
unternehmerische Risiko partiell auf die Arbeitnehmer:innen iibergewilzt.*>* Eine klare
Unterscheidung von Leistung und Erfolg ist unerldsslich, auch wenn diese Grenzen in der
gingigen Literatur und Judikatur nicht (immer) genau gezogen werden.*> Das Spannungsfeld
zwischen Arbeitsrecht und ,,betriebswirtschaftlicher Praxis‘ resultiert nicht zuletzt daraus, dass
sich der Gesetzgeber im Entgeltbereich im Verhiltnis zur sonstigen Regelungsdichte
vergleichsweise zuriickhzlt.*>°

Das Leistungsentgelt definiert sich durch die individuelle Leistungserbringung der
Arbeitnehmer:innen innerhalb der vorgegebenen Zeit. Entgeltmodelle, die auf subjektive
Arbeitnehmer:inneneigenschaften wie Schnelligkeit abstellen, sind als Leistungsentgelt zu
definieren.*>’ Erfolgsentgelte kniipfen hingegen an betriebswirtschaftliche Kennzahlen bzw
unternehmensbezogene Kriterien an*® oder beziehen sich auf das Kaufverhalten Dritter bzw
die  Marktlage. Die Einbettung von modernen  wirtschaftswissenschaftlichen
Managementkonzepten in ein historisch gewachsenes Arbeitsrecht steht sich nicht selten
widerspriichlich oder mit unvereinbaren Wertungsmal3stiben gegeniiber, die in letzter
Konsequenz entscheidungsrelevant dafiir sein konnen, ob ein betriebswirtschaftliches
Entgeltmodell rechtlich zulissig ist oder nicht.** Gerade am Beispiel der Provision lisst sich
diese Uneinigkeit der Definition und Systematisierung in Lehre und Judikatur dokumentieren.
Variable Entgeltmodelle bieten durch ihre flexiblen Ausgestaltungsmoglichkeiten eine
zeitgemilBle und betriebswirtschaftlich sinnvolle Erginzung zur klassischen ,,Zeitentlohnung*.

Die rechtliche Zuldssigkeit ist jedoch eng an das arbeitsrechtliche Schutzprinzip gebunden, das

das unterstellte Abhingigkeitsverhéltnis von Arbeitnehmer:innen gegeniiber Arbeitgeber:innen

453 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 36.

44 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1152 ABGB Rz 36 (Stand 01.01.2018, rdb.at).

455 Burz, Flexible Entgeltgestaltung (2013) 72.

46 Gruber-Risak, ZAS 2009/23, 140.

47 Felten in Brodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht, Rechtsprobleme von Entgeltgestaltung und -abwicklung
(2011) 40.

438 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 27.

459 Felten, Leistungsbezogenes Entgelt als Alternative zum Zeitlohn (2010) 38.
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beriicksichtigt. Der Kollektivvertrag kann in seiner Funktion als normative Rechtsquelle zur
Festlegung arbeitsrechtlicher Mindeststandards auch variable Entgeltbestandteile erfassen.
Die Reichweite bzw das Ausmall der Mitbestimmungsrechte von Betriebsrit:innen hingt
malgeblich von der Ausgestaltung des jeweiligen Entgeltmodells ab.

Durch die Vereinbarungen flexibler Entgeltmodelle darf keine Uberwilzung des
unternehmerischen Risikos auf die Arbeitnehmer:innen erfolgen und die Ziele sind an die
individuelle Leistungsfihigkeit der Arbeitnehmer:innen anzupassen. Insbesondere diirfen
variable Entgeltsysteme Arbeitnehmer:innen nicht zu einer gesundheitlichen Uberforderung
treiben. Zielvereinbarungen als Ergdnzungen oder Ausgestaltungen des Arbeitsvertrags
bediirfen grundsitzlich keiner besonderen Form, sind jedoch nur wirksam, wenn die Ziele
objektiv bestimmbar sind und keine stilwidrigen benachteiligenden Klauseln enthalten. Ziele
sind idealerweise spezifisch, messbar, akzeptiert, realistisch und terminiert (SMART), um
Klarheit und Transparenz zu gewaihrleisten.

Eine Vereinbarung von Unentgeltlichkeit ist zwar grundsétzlich méglich, der Anspruch auf eine
kollektivvertragliche Mindestentlohnung ist allerdings die unterste Grenze. Fiir die Auslegung
von Zielvereinbarungen gilt der allgemeine Grundsatz interpretatio contra proferentem des
Vertragsrechts gem §§ 914 und 915 ABGB.

Einseitige Gestaltungsrechte sind im Arbeitsvertrag grundsitzlich zuléssig sind, ihre rechtliche
Wirksamkeit ist jedoch an inhaltliche und formale Voraussetzungen gekniipft. Beim Vergleich
der einzelnen Flexibilisierungsklauseln ist die unterschiedliche rechtliche Beurteilung
hervorzuheben und zu beachten. Widerrufs- und Anderungsvorbehalte stehen nach der
Rechtsprechung unter der Ausiibungsschranke des billigen Ermessens. Demgegeniiber
unterliegt der Unverbindlichkeitsvorbehalt weder einer Ausiibungs- noch einer
Inhaltskontrolle. Teilkiindigungen und Befristungen einzelner Entgeltbestandteile diirfen nicht
als Umgehungskonstruktion zwingender Vorschriften genutzt werden. Grundsétzlich gilt, dass
je stiarker einseitige Gestaltungsrechte vereinbart wurden und in vorformulierten
Vertragsmuster Verwendung finden, desto eher ist von einer verdiinnten Willensfreiheit der
Arbeitnehmer:innen auszugehen, was zu einer strengen Priifung der Sittenwidrigkeit und der
Inhaltskontrolle des § 879 Abs 3 ABGB fiihrt. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine préazise
dogmatische Trennung sowie eine systematische Differenzierung der einzelnen Klauseltypen
sowohl aus rechtlicher als auch aus praktischer Sicht notwendig und erforderlich sind und das
privatautonome Gestaltungsrecht im Arbeitsvertrag keineswegs schrankenlos besteht.

Bei Storungen in der Abwicklung von variablen Entgeltmodellen sowie bei der Feststellung der

Zielerreichung sind Losungen vorranging ,,nur* iiber Rechtsprechung herleitbar. Hierbei ist
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eine klare Differenzierung zwischen den verschiedenen Arten variabler Vergiitungen
erforderlich. Bei Unterbleiben der Arbeitsleistung ist fiir die Anwendung des Ausfallsprinzips
eine Unterscheidung relevant, ob und inwieweit ein unmittelbarer, individueller
Zusammenhang oder unternehmerische  Entscheidungen den  Entfall  variabler
Entgeltbestandteile verursachen.

Im Beendigungstfall ist zwischen bereits verdienten Entgeltbestandteilen (§ 10 AngG) und blof3
erwarteten Remunerationen (§ 16 AngG) zu unterscheiden. Wihrend Provisionsanspriiche bei
nachwirkender Geschiftstitigkeit weiter bestehen konnen, sind Remunerationen jedenfalls zu
aliquotieren, sofern sie nicht klar leistungsbezogen und individuell zuordenbar sind.
Sittenwidrige Vertragsklauseln, die verdiente Anspriiche bei Beendigung vereiteln, sind
unzuldssig.

Insgesamt zeigt sich, dass variable Entlohnungssysteme nicht nur prizise gestaltet, sondern
auch dynamisch rechtlich bewertet werden miissen, um betriebliche Flexibilitit mit dem

arbeitsrechtlichen Schutz der Arbeitnehmer:innen in Einklang zu bringen.

7.2. Beantwortung der Forschungsfrage

Entgeltflexibilisierung im Arbeitsrecht — welche Gestaltungsspielridume bestehen und welche

Herausforderungen sind bei deren Umsetzung zu beriicksichtigen?

Die Untersuchung des Themas zeigt, dass die Flexibilisierung der Entlohnung durch die
Entkoppelung des Entgelts vom Faktor Arbeitszeit arbeitsrechtlich zuldssig ist, sofern

arbeitsrechtliche Mindestschutzprinzipien eingehalten werden.

These 1: Variable Entgeltmodelle ermoglichen mehr betriebliche Flexibilitdt, bringen aber
auch rechtliche Risiken mit sich.

— Bestiitigt, da im Rahmen der Privatautonomie variable Entgeltmodelle vereinbart werden
konnen, die rechtliche Bewertung jedoch mallgeblich von der konkreten Ausgestaltung
abhingt. Die Grenzen der Vertragsfreiheit ergeben sich ua aus den Mitbestimmungsrechten der

Belegschaft.
These 2: Eine klare Differenzierung von Leistungs- und Erfolgslohn sowie eine prdzise

Verwendung der Begrifflichkeiten wie ,, Zielvereinbarungen®, ,, Provision“ oder ,, Prdmie* ist

von entscheidender Relevanz.
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— Bestiitigt, da sich je nach Qualifikation unterschiedliche Rechtsfolgen, etwa im Hinblick auf
Kontrollrechte, Entgeltfortzahlungsanspriiche bei Leistungsstorungen oder die Aliquotierung

bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ergeben.

These 3: Die Judikatur spielt eine zentrale Rolle bei der Auslegung und Anwendung variabler
Entgeltsysteme.

— Bestiitigt, da nur wenige ausdriickliche gesetzlichen Bestimmungen vorhanden sind.
Zentrale Fragen, etwa zur Uberwilzung des wirtschaftlichen Risikos, zur Beurteilung der
Sittenwidrigkeit oder zur Angemessenheit des Entgelts lassen sich regelmiBig nur iiber

Vertragsauslegung und gerichtliche Einzelfallentscheidungen kliren.

These 4: Die Kombination aus variabler Entlohnung und einseitiger Entgeltbestimmung birgt
ein Risiko der Aushohlung der arbeitsrechtlichen Schutzmechanismen.

— Bestiitigt, da durch einseitige Gestaltungsrechte das strukturelle Machtungleichgewicht
zulasten der Arbeitnehmer:innen verstirken. Die Judikatur erfiillt mit der Ausiibungs- und

Inhaltskontrolle eine zentrale Korrektivfunktion.

These 5: Die Bemessung der Hohe der Entgeltfortzahlung sowie Feststellung der
Zielerreichung ist bei variablen Entgelten sehr komplex.

— Bestitigt, da klare gesetzliche Vorgaben fehlen. In der Praxis ist regelméfig zu kldren, ob
bei der Ermittlung der Zielerreichung von einer fiktiven Hochrechnung des fiktiven
Arbeitsverlaufs oder von einer retrospektiven Durchschnittsberechnung ausgegangen werden

soll.

Die Analyse zeigt, dass variable Entgeltmodelle in der modernen Arbeitswelt eine wichtige
Rolle spielen, um individuelle Leistung zu fordern und betriebliche Zielsetzungen zu
unterstiitzen. Gleichzeitig bringen sie erhebliche Herausforderungen mit sich, insbesondere im
Hinblick die rechtliche Zuldssigkeit und Ausgestaltung von Zielvereinbarungen. Besonders
kritisch ist die Schnittstelle zwischen wirtschaftlich motivierter Flexibilitit und dem
arbeitsrechtlichen Schutzprinzip, das auf das strukturelle Ungleichgewicht zwischen
Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen abstellt. Die Judikatur hat hierbei eine wichtige
Regelungsfunktion iibernommen, vermag jedoch die teilweise fehlende gesetzliche Systematik

nicht vollstindig zu kompensieren.
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