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Kein Vetorecht des Betriebsrats
bei leistungsbezogenem Entgelt

Im Zuge einer ArbVG-Novelle wird der Gesetzgeber auf jiingste Entwicklungen in der
Rechtsprechung zum Mitbestimmungsrecht der Belegschaftsvertretung bei leistungsbezogenen

Priimien und Entgelten reagieren und plant eine Neuregelung. Von Ausnabmen abgesehen

sollen kiinftig leistungsbezogene Entgelte nicht mebr der zwingenden Mitbestimmung des

Betriebsrats unterliegen.

JENS WINTER / CHRISTOPH WOLF

A. Einleitung

Im Zuge der Novelle zum ArbVG') sollen auch die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei leistungs-
bezogenen Primien und Entgelten neu geregelt wer-
den. Der Katalog der fakultativen BV wird erweitert.
§97 Abs 1 Z 16 ArbVG, der bislang (nur) Systeme
der Gewinnbeteiligung zum Gegenstand hatte, wird
um einen Tatbestand betreffend leistungs- und er-
folgsbezogene Entgelte erginzt, sofern diese nicht un-
ter die zwingende Mitbestimmung des § 96 Abs 1
Z 4 ArbVG fallen. Bislang bedurfte die Einfithrung
von leistungsbezogenen Primien und Entgelten, die
auf  Arbeits-(Personlichkeits)bewertungsverfahren,
statistischen  Verfahren, Datenerfassungsverfahren,
Kleinstzeitverfahren oder dhnlichen Entgeltfindungs-
methoden beruhen, sowie der mafigeblichen Grund-
sitze (Systeme und Methoden) des Abschlusses einer
notwendigen BV gem § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG. Ohne
Zustimmung des Betriebsrats in Form einer BV, die
auch nicht vor der Schlichtungsstelle erzwungen wer-
den konnte, war die Einfithrung Ieistungsbezqgener
Entgelte nicht zuldssig. Die gesetzgeberische Ande-
rung bewirke, dass zwar weiterhin akkordihnliche
Primien und Entgelte der zwingenden Mitbestim-
mung unterliegen, sonstige leistungsbezogene Pri-
mien und Entgelte, die nicht akkordihnlich sind, je-
doch aus der zwingenden Mitbestimmung herausfal-
len. Derartige Entgeltfindungssysteme konnen kiinf-
tig neben den Systemen der Gewinnbeteiligung im
Rahmen einer fakultativen BV gem §97 Abs1
Z 16 AtbVG geregelt werden und wirken im Rahmen
dieses Tatbestandes normativ. Es besteht aber nun-
mehr auch die Moglichkeit der Vereinbarung auf ein-
zelvertraglicher Ebene ohne Einbindung der Beleg-
schaftsvertretung.

Der zwingenden Mitbestimmung in Form des
Abschlusses einer BV gem § 96 Abs 1 Z 4 ArtbVG un-
terliegt weiterhin, insoweit eine Regelung durch Kol-
lektivvertrag oder Satzung nicht besteht, die Einfith-
rung und die Regelung von Akkord-, Stiick- und Ge-
dinglohnen sowie akkordihnlichen Primien und Ent-
gelten — mit Ausnahme der Heimarbeitsentgelte —,
die auf statistischen Verfahren, Datenerfassungsver-
fahren, Kleinstzeitverfahren oder dhnlichen Entgelt-
findungsmethoden beruhen, sowie der maf3geblichen
Grundsitze (Systeme und Methoden) fiir die Ermitt-
lung und Berechnung dieser Lohne bzw Entgelte.

B. Hintergrund fiir die Neuregelung

1. Gesetzesmaterialien — Normzweck

Den ErliutRV?) ist zu entnehmen, dass durch die
Neuregelung der Anwendungsbereich der zwingen-
den Mitbestimmung in Bezug auf die Einfithrung
von Leistungsentgelten auf Akkord-, Stiick- und Ge-
dinglohnen sowie auf akkordihnliche Primien und
Entgelte eingeschrinkt werden soll. Die Einfithrung
sonstiger leistungs- und erfolgsbezogener Primien
und Entgelte soll hingegen in Hinkunft nicht mehr
der zwingenden Mitbestimmung unterliegen, son-
dern — wie schon nach geltender Rechtslage Systeme
der Gewinnbeteiligung — den Tatbestand einer fakul-
tativen BV bilden. Die Abgrenzung zwischen not-
wendiger Mitbestimmung durch den Betriebsrat

Dr. Christoph Wolf ist Partner, Dr. Jens Winter Rechtsanwalt bei CMS
Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwilte.
1) RV 901 BIgNR 24. GP. Vgl auch 178/ME 24. GP. Die Gesetzwer-
dung bleibt noch abzuwarten.
2) EddutRV 901 BlgNR 24. GP 6.



und seiner freiwilligen Einbindung erfolgt somit insb
anhand des Kriteriums der ,,Akkordihnlichkeit” eines
Entgeltsystems. In der Begriindung fiir diese Diffe-
renzierung wird in der RV der Aspekt des Gesund-
heitsschutzes hervorgehoben und betont, dass bei
Einfiihrung von Akkordlshnen und akkordahnlichen
leistungsbezogenen Entgelten aufgrund der Gefahr
der Verursachung ciner Gesundheitsgefihrdung der
AN die zwingende Mitbestimmung des Betriebsrats
erforderlich ist. Die Einfithrung anderer, nicht ge-
sundheitsgefihrdender Primienentgelte soll hingegen
nicht mehr der zwingenden Mitbestimmung unterlie-
gen, sondern im Wege der fakultativen BV regelbar
sein. Damit wird unterstellt, dass akkordihnliche
Leistungslohnmodelle generell ~ gesundheitsgefihr-
dend sind, wihrend Leistungslohnmodelle, die nicht
akkordahnlich ausgestaltet sind, mangels Gesund-
heitsgefihrdung auch auf Grundlage des Einzelvertra-
ges eingeftihre werden konnen. Wesentliches Abgren-
zungskriterium fiir die Beurteilung der Frage, ob ein
bestimmtes Entgeltfindungssystem der zwingenden
oder nur der fakultativen Mitbestimmung unterliegt,
bildet nunmehr das Kriterium der Akkordihnlich-
keit.

2. Entscheidung 9 ObA 144/07b

Offensichdlich ist, dass die nunmehrige Neuregelung
der Mitbestimmungstatbestinde eine von den Sozial-
partnern herbeigefithrte Korrektur der E OGH zu
9 ObA 144/07 b3) darstellt. In dieser E subsummierte
der OGH cin Entgeltfindungssystem der zwingenden
Mitbestimmung des Betriebsrats gem § 96 Abs 1 Z 4
ArbVG, das auf der Beurteilung der Arbeitsleistung
durch Vorgesetzte in quantitativer, aber va in qualita-
tiver Hinsicht beruhte: Grundlage dieses Modells war
ein Berufsbildkonzept, da alle Funktionen im Unter-
nehmen Berufsbildern zugeordnet wurden. Die AN
wurden diesen Berufsbildern zugeordnet und erfolgte
am Anfang cines jeden Jahres eine individuelle Ziel-
vereinbarung, die sich auf die Hauptaufgaben der
Funktionsbeschreibung bezog und ein persénliches
Entwicklungsziel festlegte. In der Jahresmitte erfolgte
ein Gesprich mit dem Vorgesetzten zur aktuellen
Zielerreichung. Am Ende des Jahres wurde eine Leis-
tungsbewertung durch den Vorgesetzten auf Basis der
Zielvereinbarung vorgenommen. Die Hauptaufgaben
wurden lingerfristig definiert und konnten jedes Jahr
aktualisiert werden, wihrend die personlichen Ent-
wicklungsziele jihrlich neu vereinbart wurden und
zwar fiir Hoherqualifizierung und leistungsbezogenes
Verhalten. Die Bewertung der Zielerreichung durch
den Vorgesetzten war nach einem Schema vorzuneh-
men, das einem Schulnoten- bzw Ampelsystem ange-
nahert war: ,mangelhaft erfiillc“ (rot), ,annihernd er-
fulle” (gelb), ,sehr gut erreicht (griin = vollstindig er-
reicht), ,Ziel deutlich tiberschritten® (dunkelgriin)
und ,exzellent tiberschritten® (silber). Streitgegen-
standlich war somit ein Bewertungssystem, bei dem
die Vorgesetzten zwar an strukturelle Rahmenbedin-
gungen gebunden waren, die va der Transparenz
und der Nachvollziehbarkeit der Entscheidungsfin-
dung dienten, aber geniigend Raum fiir individuelle
Bewertungen liefen. Der OGH beurteilte dieses Ent-

geltfindungssystem  als  mitbestimmungspflichtiges
Leistungslohnsystem iSd § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG, aus-
gehend von der Uberlegung, dass der Gesetzgeber den
Begriff des Leistungsentgelts nicht allzu eng verstan-
den wissen wollte, da neben dem generellen Hinweis
auf ,ihnliche Entgeltfindungsmethoden® va die Er-
wihnung auch solcher Primienentgelte, die auf Ar-
beits- oder Personlichkeitsbewertungsverfahren — also
einer Arbeitsplatzbewertung?) — beruhen, erfasst sein
sollen.’) Leistungsbezogen sei eine Primie schon nach
der eigentlichen Bedeutung dieses Wortes dann,
wenn sie irgendwie von der tatsichlich erbrachten Ar-
beitsleistung abhingt, sei es, dass sie fiir eine be-
stimmte Mengenleistung gewihrt wird (Quantitit-
sprimie), sei es, dass sie auf anderen mit der Arbeits-
leistung zusammenhingenden Bezugsgrofien — wie
Giite und Genauigkeit der Arbeit, besondere Ausniit-
zung der Roh- und Werkstoffe, besondere Nutzung
der Betriebsmittel, sonstige Einsparungen, genaue
Einhaltung vorgegebener Termine und dergleichen
— beruht. Im Gegensatz zum Zeitlohn richte sich
die Hohe des leistungsbezogenen Entgelts nach der
tatsichlich erbrachten Arbeitsleistung und nicht nach
der absolvierten Arbeitszeit; es werde dadurch ein be-
sonderer MafSstab fiir das Ausmaf des Verdienstes
vereinbart. Eine Einschrinkung des Begriffs der Leis-
tungsbezogenheit, wie etwa cin Erfordernis, dass die
Arbeitsleistung des AN kurzfristig schwankende Ent-
gelthohen herbeifithren kénnen miisse oder die Ei-
genschaft, dass ein gesteigertes Arbeitstempo ein hé-
heres Entgelt nach sich ziehe, sei nicht vorzuneh-
men.®)

Ergebnis der E war, dass ab diesem Zeitpunke bei-
nahe alle in der modernen Arbeitswelt eingesetzten
leistungsbezogenen Entgeltsysteme, sofern sie nur
auf irgendeiner Leistungsbezogenheit beruhten, mit-
bestimmungspflichtig waren. Im konkreten Fall stell-
ten sich zudem {iberaus komplexe Rechtsfragen be-
treffend die Riickabwicklung des ohne Betriebsrat

eingefiihrten Systems.

C. Meinungsstand zur alten Rechtslage

In der Literatur wurde zu § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG von
einem Teil der Lehre gefordert, dass lediglich solche
Leistungsentgelte von der zwingenden Mitbestim-
mung erfasst sein sollen, die unmittelbar mit der Ar-
beitsleistung des AN verkniipft sind, sodass sie zu
kurzfristigen Entgeltschwankungen fithren.”) Die il-
tere Rsp schien dieser Auffassung ebenfalls zuzunei-
gen, wenn sie betonte, dass die Zielsetzung darin be-
stehe, den AN vor Selbstausbeutung bzw Uberforde-
rung durch Entgeltsysteme zu schiitzen, die auf einem
objektiv nachvollzichbaren Bewertungsverfahren be-

) OGH 8. 10. 2008, 9 ObA 144/07 b ecolex 2009/25 = Arb 12.771.
) Bereits Strasser in Floretta/Strasser, Kommentar zum BRG? 258.
) Der OGH folgte damit Reissner, DRAA 2003, 503 ff.

) Siehe aber OGH 2. 6. 1981, 4 Ob 135/80 DRdA 1982,403 (Holzer)

= Arb 9884.

7) Schrank, Betriebsvereinbarungen iiber Leistungsentgelte, in Tomandl
(Hrsg), Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 81; Risak,
Notwendige Betriebsratsmitbestimmung bei Zielerreichungsprimien?

RdAW 2007, 738.
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ruhen.8) Jedenfalls fielen nach der Rsp Provisionszah-
lungen nicht unter den Tatbestand des § 96 Abs 1
Z 4 ArbVG.%) Die Gegenposition in der Lehre ging
davon aus, dass es gentigt, wenn die Hohe des Ent-
gelts von der tatsichlich erbrachten Arbeitsleistung ir-
gendwie abhingt, sei es von einer bestimmten Men-
genleistung, sei es von anderen mit der Arbeitsleis-
tung zusammenhingenden Bezugsgroflen und wenn
die Verfahrensweise, durch welche die sonstigen leis-
tungsbezogenen Primienentgelte fixiert werden, ob-
jektiv festgelegt ist und schliefflich die Leistungskom-
ponente gegeniiber Erfolgskomponenten oder Zeit-
lohnsystemen dominiert. Eine Anreicherung des
§96 Abs1 Z 4 ArbVG um einen besonderen ,Ar-
beitstempo-Entgelthohe-Zusammenhang® und das
Merkmal der kurzfristigen Entgeltschwankungen
wurde teils als nicht mit der normativen Grundlage
vereinbar angeschen.!?) Mitunter sollen auch Ter-
min-, Nutzungs- oder Sorgfaltsprimien, bei denen
qualitative Aspekte im Vordergrund stehen, der zwin-
genden Mitbestimmung des Betriebsrats unterlie-
gen.!!) Abgrenzungskriterium zwischen zwingender
Mitbestimmung und Vertragsfreiheit von Leistungs-
bezogenheit soll aufgrund der Ausblendung der Ar-
beit-Entgelthohe-Relation nur das Vorhandensein
objektiv nachvollzichbarer Bewertungsverfahren sein.
Vom Arbeitgeber willkiirlich verteilte Primien unter-
liegen nach dieser Auffassung nicht der zwingenden
Mitbestimmung, wihrend diese bei Entgeltarten ein-
geholt werden muss, die auf objektiv nachvollziehba-
ren Bewertungsverfahren im Hinblick etwa auf quali-
tative Aspekte der Arbeitsleistung beruhen.'?) Auf den
Punkt gebracht wurde unterstellt, dass AN, bei denen
ein Teil ihres Entgelts auf Basis der Beurteilung ihrer
Arbeitsleistungen im Hinblick auf Arbeitsqualitit,
Vertrauenswiirdigkeit, Arbeitseinstellung, Teamwork
und Lernbereitschaft bemessen wird, genauso schutz-
wiirdig sind wie AN, die Kontrollmafinahmen unter-
zogen werden, welche die Menschenwiirde berithren
(vgl § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG). Diesen Uberlegungen
hat der Gesetzgeber durch die Neuregelung nunmehr
einen Riegel vorgeschoben und insb auf den Gesund-
heitsschutz abgestellt, der bei Akkordlohnen und im
Angestelltenbereich bei akkordihnlichen Leistungs-
entgelten und Primien gegeben sein soll, wenn die
Héhe der Entohnung direke proportional zum
Quantum der erledigten Arbeit ist.

Im Einzelfall gestaltete sich die Frage, ob ein be-
stimmtes Entgeltsystem § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG un-
terlag und daher nur in Form einer nicht erzwingba-
ren BV implementiert werden kann, duflerst schwie-

rig.

D. Neuregelung

Wie bereits erwihnt, gewinnt der Begriff der Ak-
kordihnlichkeit durch die Herausnahme der sonsti-
gen leistungsbezogenen Primien und Entgelte aus
dem Tatbestand des § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG wesent-
liche Bedeutung fiir die Abgrenzung zwischen mitbe-
stimmungspflichtigen und -freien Entgeltsystemen.
Auch in der bisherigen Regelung fand sich der Begriff
sakkordihnlich“. Eine ndhere Auseinandersetzung
mit diesem Begriff war jedoch — auch vor dem Hin-

tergrund der gleichen Rechtsfolge — bisher insoweit
nicht erforderlich, als die Grenzlinie zur Mitbestim-
mungsfreiheit bisher bei den ,sonstigen leistungsbe-
zogenen Primien und Entgelten®??) lag.

Unter Akkordlohn') ist ein Entgeltfindungssys-
tem zu verstehen, bei dem sich das Entgelt an den fer-
tiggestellten Arbeitseinheiten orientiert, die individu-
elle Leistung des AN daher die Hohe des Entgeltan-
spruchs unmittelbar beeinflusst.!®) Bei diesen im Ar-
beiterbereich typischen Leistungsentgelten handelt
es sich um in erster Linie mengenmifiig nach einem
Leistungsergebnis bewertende Entgeltsysteme.'¢) Es
besteht eine unmittelbare, objektiv messbare Ver-
kniipfung zwischen Leistung und Héhe des Entgelt-
anspruchs. Akkordihnlich bedeutet nach Binder, dass
der Faktor Arbeitstempo — im Vergleich zum Akkord-
lohn — nur abgeschwicht die Entgelthohe beeinflusst
oder zum Fakrtor Arbeitstempo weitere Faktoren, wie
zB Qualitit, Umfang des Ausschusses, Schonung der
betrieblichen Ressourcen, treten.!”) Nach Reissner ist
die Wendung ,akkordihnliche Primien und Entgel-
te” ein Auffangtatbestand, der Grenzbereiche des Ak-
kordbegriffs erfassen soll. Auch akkordihnliche Ent-
geltfindungssysteme beruhen auf einer mengenmafii-
gen Bewertung.'®) Keine Akkordihnlichkeit liegt
nach Binder vor, wenn ohne Bezug auf das Arbeits-
tempo fir jeden Quadratmeter vetlegter Fliesen ein
bestimmter Zuschlag zum Grundlohn vereinbart
ist.’”) Nach dieser Ansicht werden akkordihnliche
Entgelte auch nach der Neuregelung auf einer unmit-
telbaren, mengenmifligen Bewertung der Arbeitsleis-
tung griinden miissen, um mitbestimmungspflichtig
zu sein. Erfasst sind daher — wie bisher — Grenzberei-
che des Akkordlohns. Dieser setzt seinem Wesen
nach eine unmittelbare Verkniipfung zwischen Ar-
beitsleistung und Entgelthohe voraus. Das Abgren-
zungskriterium zwischen akkordihnlichen mitbe-
stimmungspflichtigen Entgelten und sonstigen leis-
tungsbezogenen Entgelten ist somit die bereits von
Schrank verlangte Arbeit-Entgelt-Relation.??) Gewiss
ist, dass ein Entgeltfindungssystem, wie es der
OGH in der E 9 ObA 144/07b zu beurteilen hatte,
nicht mehr unter § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG fillt und da-
her mitbestimmungsfrei ist.

8) OGH 2. 6. 1981, 4 Ob 135/80 DRdA 1982, 403.
9) OGH 26. 8. 1999, 8 ObA 196/99b DRAA 2000/46 = infas 2000,
A5.

10) Gruber, Die sonstigen leistungsbezogenen Primien und Entgelt im
Sinne des § 96 Abs 1 Z 4 ArtbVG, RAW 1998, 345.

11) Binder in Tomandl, ArbVG § 96 Rz 95.

12) Reissner in ZellKomm § 96 ArtbVG Rz 27 ff.

13) Die Wendung ,akkordihnliche und sonstige leistungsbezogene Pri-
mien und Entgelte” wurde bereits in § 14 Abs 2 BRG durch die No-
velle BGBI 1971/319 eingefiigt. Dazu Strasser in Floretta/Strasser,
Kommentar zum BRG? 256 ff.

14) Stiick- und Gedinglohne unterscheiden sich ihrem Wesen nach nicht
vom Akkordlohn.

15) Vgl nur Binder in Tomandl, § 96 ArbVG Rz 101 mwN.

16) Reissner in ZellKomm § 96 ArbVG Rz 32 mwN.

17) Binder in Tomandl, § 96 ArbVG Rz 102.

18) Reissner in ZellKomm § 96 ArbVG Rz 33 mwN.

19) Binder in Tomandl, AtbVG § 96 Rz 104; aA Cerny, AtbVR III* Exl 9,
156.

20) Schrank, Betriebsvereinbarungen iiber Leistungsentgelte, in Tomand|
(Hrsg), Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 81.



Auftillig an der Neuregelung ist weiters, dass der
Gesetzgeber das Arbeits-(Personlichkeits)bewertungs-
verfahren als aufgezihlte Entgeltfindungsmethode
streicht. Als dritte Voraussetzung neben dem Entgelt
und der Akkordihnlichkeit fiir die Mitbestimmungs-
pflicht bleibt zu priifen, ob das akkordihnliche Ent-
gelt auf stadstischen Verfahren, Datenerfassungsver-
fahren, Kleinstzeitverfahren oder dhnlichen Entgelt-
findungsmethoden beruht. Liegt kein Zusammen-
hang zwischen Verfahren bzw Methode und
Entgeltbemessung vor, ist der Tatbestand nicht er-
fille.?!) Durch die Streichung des Arbeits-(Person-
lichkeits)bewertungsverfahrens als in § 96 Abs 1 Z 4
ArbVG aufgezihlte Entgeltfindungsmethode stellt
der Gesetzgeber klar, dass Entgeldfindungssysteme,
die auf einer subjektiven Beurteilung der Personlich-
keit des AN zB durch den Vorgesetzten beruhen, mit-
bestimmungsfrei sind. Die Entgeltfindungsmethode
des  Arbeits-(Personlichkeits)bewertungsverfahrens
hat durch die gleichzeitige Herausnahme der sonsti-
gen leistungsbezogenen Primien und Entgelte aus
§ 96 ArbVG auch insoweit keinen Sinn mehr, als Ak-
kordlohn wie auch akkordihnliche Entgelte anhand
objektiver Kriterien (Zeit, Stiickzahl etc) eindeutig
mess- und {iberpriifbar sind.

AbschliefSend bleibt festzuhalten, dass die sonsti-
gen leistungsbezogenen Primien und Entgelte in
§97 Abs 1 Z 16 ArbVG als , leistungs- und erfolgsbe-
zogene Pramien und Entgelte® einfiigt werden. Durch
Aufnahme des Kriteriums der Erfolgsbezogenheit
wird klargestellt, dass auch Provisionen Gegenstand
einer normativ wirkenden BV nach §97 Abs1

Z 16 ArbVG sein kénnen. Bisher war in der Lehre??)
nicht abschlieffend geklirt, ob und insb unter wel-
chen Voraussetzungen Provisionen unter § 96
ArbVG fallen. Nach hA waren Provisionen als Misch-
form zwischen Leistungs- und Erfolgslohn von § 96
ArbVG insb wegen deren Erfolgsbezogenheit bzw an-
derer, vom AN nicht unmittelbar beeinflussbarer
Umstinde niche erfasst. Durch die Neuregelung stellc
der Gesetzgeber klar, dass Provisionen nicht als Ak-
kordlohn oder akkordihnliche Entgelte zu qualifizie-
ren und daher von der notwendigen Mitbestimmung
nicht erfasst sind.

21) EA Wien 18.12. 1987, V Re 290/86, Arb 10.593 (,systemgemifier
oder verfahrensmifig gestalteter Zusammenhang mit einer Entgeltbe-
messung").

22

Siehe dazu Strasser, Geltung des § 96 ArbVG fiir Provisionsregelun-
gen? DRAA 1993, 93 mwN; Binder in Tomandl, § 96 AtbVG Rz 102;
Cerny in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, AtbVR 1II* Erl 9, 157f.
Nach der Rsp waren Provisionsregelungen von § 96 ArbVG hingegen
nicht erfasst. Vgl OGH 26. 8. 1999, 8 ObA 196/99b.

SCHLUSSSTRICH

I In der modernen Arbeitswelt verbreitete Modelle I

fiir leistungsbezogene Entlohnung, wie Zielverein-
barungen und andere Performance-Management-
Systeme, unterliegen nicht mehr der zwingenden
Mitbestimmung des Betriebsrats. Dieser bleiben

aufgrund der damit verbundenen Gesundheitsge-
Jihrdung Akkordlohn und akkordibnliche Ent-

I geltsysteme vorbehalten. I
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