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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden sowie die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner und den Hofrat Dr. Stefula als weitere
Richter und die fachkundigen Laienrichter Dr. Andreas Grad (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Alexander
Hanika (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Arbeiterbetriebsrat der *
GmbH, *, vertreten durch die bfp Brandstetter Feigl Pfleger Rechtsanwalte GmbH in Amstetten, gegen die beklagte
Partei * GmbH, *, vertreten durch die Urbanek Lind Schmied Reisch Rechtsanwalte OG in Wien, wegen Feststellung
gemalR 8 54 Abs 1 ASGG, uber die aulerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. Marz 2022, GZ 7 Ra 99/21m-
19, womit das Urteil des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht vom 8. Marz 2021, GZ 6 Cga 46/20f-13,
abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass das Urteil des Erstgerichts einschliel3lich seiner
Kostenentscheidung zur Ganze wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 1.740,72 EUR (darin 290,12 EUR USt) bestimmten Kosten
des Berufungsverfahrens und die mit 1.253,88 EUR (darin 208,98 EUR USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
ZU ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

[ R* K*, M* W*, K* G* und L* H* sind seit mehreren Jahren bei der Beklagten in deren Betrieb am Standort *
als Umbauschlosser beschaftigt. Im Betrieb werden mittels sieben Glasformungsmaschinen Glasflaschen hergestellt.
Diese Produktionsmaschinen werden je nach Marktbedarf regelmaflig - beinahe taglich - umgerlstet, um
unterschiedliche Flaschentypen zu produzieren. Aus den Produktionsablaufen resultiert, dass pro Tag maximal drei
Maschinen umzubauen sind, wobei an manchen Tagen aber auch nur eine einzige Maschine umgebaut wird.

[2] Ein rascher Umbau ist im Interesse der Beklagten, weil er dazu fiihrt, dass die Maschine zur Produktion des
neuen Flaschentyps moglichst zeitnahe (wieder) zur Verfigung steht. Bis zum 31. 12. 2019 wurde fur die als ,Umbau”
bezeichnete Tatigkeit eine sogenannte ,Umbaupramie” an die Umbauschlosser zur Auszahlung gebracht, die wie folgt
ermittelt wurde: FlUr jeden Umbau einer Produktionsmaschine wurde eine vorgegebene - auf Schatzung aufgrund
bloRRen Erfahrungswissens beruhende (Schriftsatz der Beklagten ON 7 Pkt 6.14; unstrittig) - Soll-Zeit fixiert, von der die
von den Arbeitern tatsachlich bendtigte Ist-Zeit abgezogen wurde. Die Differenz wurde monatlich aufsummiert und mit
dem in diesem Monat geblUhrenden Stundenlohn multipliziert. So erwarb zB (Schriftsatz der Beklagten ON 7
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Pkt 1.10 ff; unstrittig) K* G* im Monat November 2018 eine Pramienzeit von 41,70 Stunden, was multipliziert mit dem

Stundenlohn eine Pramie von 649,83 EUR brutto ergab.

[3] Beim Umbau wurde in der sogenannten ,Karawane” gearbeitet. Die Umbauschlosser fuhrten hintereinander
an den Stationen arbeitsteilig einzelne Handgriffe durch. Die Anzahl der Mitarbeiter in der Karawane war beschrankt
(Schriftsatz der Beklagten ON 3 Pkt 1.10; unstrittig).

[4] Ein Umbauschlosser hatte keine Mdglichkeit, durch die Geschwindigkeit seiner Arbeitsvorgange bzw
Arbeitsschritte (oder in sonstiger Weise) Einfluss darauf zu nehmen, wie viele Maschinen umgebaut wurden. Selbst
besonders schnelles Arbeiten eines Umbauschlossers fuhrte nicht dazu, dass er mehr Maschinen umbaut (Schriftsatz
des Klagers ON 6a Pkt 2.1; unstrittig). Waren alle Umbaumal3nahmen abgeschlossen, hatten sich die Umbauschlosser
anderen Arbeitstatigkeiten, wie insbesondere Revisions- und Vorbereitungsarbeiten, zuzuwenden, die in keinem
besonderen Entlohnungssystem erfasst wurden.

[5] Das Vergutungssystem fur den Umbau wurde Gber mehrere Jahre, betreffend manche Arbeiter teilweise seit
1990 und fruher, praktiziert. Bei der Auszahlung der Umbaupramie wurden die Arbeiter niemals ausdrucklich oder
schlissig dariiber informiert, dass sie von der Beklagten jederzeit widerrufen werden kénnte. Uber die Pramie gab es
keine Betriebsvereinbarung.

[6] Die Beklagte begann gegen Ende 2017, den gesamten Umbauprozess neu zu strukturieren. Zum einen
bearbeitet im neuen System ein Mitarbeiter im Wesentlichen eine Station der Glasformungsmaschine vollstandig und
in allen Schritten alleine; am Umbau sind nunmehr in der Regel mehr Personen direkt beteiligt als im
Karawanensystem (Schriftsatz der Beklagten ON 3 Pkt 1.13; unstrittig). Zum anderen strebte die Beklagte an, das
Umbaupramiensystem zu modifizieren, um diversen technischen Anderungen und weiterentwickelten Arbeitsweisen
Rechnung zu tragen. Die neue ,Umbauvergitung” soll aus einer fixen Umbauzulage und einer Umbaupramie
bestehen, die bei Einhaltung des Qualitatsstandards gewahrt werden. Sie soll eine starke Qualitdtskomponente und
einen Anreiz zur kontinuierlichen Prozessverbesserung beinhalten. Zur konkreten Ausgestaltung in Form einer
Betriebsvereinbarung gab es Verhandlungen, eine Einigung konnte aber nicht erzielt werden. Dennoch informierte die
Beklagte am 28. 10. 2019 den Betriebsrat Uber die Einstellung der alten Umbaupramie zum 31. 12. 2019 und Uber die
neu konzipierte Umbauvergitung. Ab 8. 11. 2019 erfolgte die individuelle Information aller 22 betroffenen
Umbauschlosser durch die Beklagte. Diesen wurden am 6. 12. 2019 Einzelvereinbarungen Ubergeben, die ein Anbot
der ,Umbaupramie neu” enthielten, welche ab 1. 1. 2020 zur Anwendung gelangen sollte, auf die aber kein wie immer
gearteter Rechtsanspruch bestehen soll. Die vier eingangs genannten Arbeiter lehnten es ab, diese Vereinbarung
abzuschlie3en. Die Beklagte stellte ab 1. 1. 2020 die Zahlung der alten ,Umbauprémie” an sie ein.

[71 Der Klager begehrt nach & 54 Abs 1 ASGG zwischen den Parteien festzustellen, dass die als Umbauschlosser
tatigen Arbeitnehmer der Beklagten, die bereits vor dem 1. 1. 2020 laufend eine Umbaupramie erhalten haben, auch
nach (iSv ab; Anm des Senats) dem 1. 1. 2020 ein Recht auf deren Erhalt im bisherigen vor dem 1. 1. 2020 gewahrten
Ausmal3 haben, soweit sie mit der Beklagten nicht einzelvertraglich eine abweichende Vereinbarung getroffen haben.
Da die Umbaupramie von der Beklagten Uber viele Jahre hinweg vorbehaltlos ausbezahlt worden sei, sei insbesondere
durch entsprechende betriebliche Ubung ein Anspruch der betroffenen Arbeitnehmer auf ihren Erhalt in der
konkreten Form und Berechnungsweise erwachsen. Die Umbaupramie falle nicht in den Anwendungsbereich des § 96
Abs 1 Z 4 ArbVG.

[8] Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. Sie wandte im Wesentlichen ein, dass der Umbauablauf im
Unternehmen umgestellt worden sei und dies eine Neugestaltung der Entlohnung des Umbaus erfordere. Durch das
neue Entlohnungssystem werde die Verteilung zu Gunsten der fixen Lohnanteile erhdht. Die alte Umbaupramie hatte
far ihre Gultigkeit nach § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG eine Betriebsvereinbarung vorausgesetzt. Bei ihr habe es sich um eine
Form des Zeitakkordlohns in Form des Gruppenakkords gehandelt. Die Pramie sei akkordahnlich gewesen und habe
auf einer Entgeltfindungsmethode iSd§ 96 Abs 1 Z 4 ArbVG beruht, zumal die Vorgabezeiten aus dem
Erfahrungswissen abgeleitet (geschatzt) worden seien. Mangels einer Betriebsvereinbarung habe die Pramie auch
nicht Vertragsbestandteil der Arbeitsvertrage der betroffenen Arbeitnehmer werden kénnen bzw seien diese insofern
unwirksam.

[9] Das Erstgericht gab der Klage statt. Es stellte im Wesentlichen den eingangs angefihrten und dabei vom
Obersten Gerichtshof um unstrittige, aus dem Akt ersichtliche Aspekte erganzten Sachverhalt fest. Diesen beurteilte es
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rechtlich zusammengefasst dahin, dass in der alten Umbaupramie kein Akkordentlohnungssystem zu erblicken sei,
welches einer zwingenden Betriebsvereinbarung bedurft hatte. Die Pramie falle nicht unter 8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG, weil
sie als Zusatzentgelt zum jeweiligen Zeitlohn der Arbeitnehmer gewahrt worden und ihre Hohe durch die maximale
Zahl von an einem Tag umzubauenden Produktionsmaschinen beschrankt gewesen sei. Das Pramienmodell habe bloR3
fur einen gewissen Arbeitsprozess einen Anreiz zu erhOhter Arbeitsgeschwindigkeit geboten. Es sei den
Dienstnehmern nur moglich gewesen, bis zu einem gewissen Grad ihr Zeitentgelt aufzustocken. Eine Gefahr einer
Ubermafigen, gesundheitsgefahrdenden Anspannung habe nicht bestanden, da ein erhdhtes Arbeitstempo lediglich
zur schnelleren Vollendung des vorgegebenen Arbeitspensums gefiihrt habe. Die Pramie sei durch Betriebsibung und
vorbehaltlose Gewahrung zum Inhalt der einzelvertraglichen Dienstverhaltnisse der vier Arbeitnehmer geworden.

[10] Das Berufungsgericht dnderte dieses Urteil im klageabweisenden Sinn ab. Die alte Umbaupramie sei eine
Akkordentlohnung oder zumindest akkordahnliche Pramie und falle damit unter § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG. Akkordentgelte
und akkordahnliche Pramien oder Entgelte seien namlich so charakterisiert, dass durch ein erhdhtes Arbeitstempo ein
Mehr an individueller Leistung zugleich ein Mehr an Arbeitsentgelt bringe; genau ein solcher Fall sei hier gegeben. Weil
vereinfacht betrachtet das Entgelt, je schneller der Umbau vorgenommen wurde, desto hdher sei, weise die Pramie
eine klare ,Arbeit-Entgelt-Relation” auf; sie sei nicht an sogenannte ,weiche” Faktoren, wie die Qualitdt der
Arbeitsleistung oder rationelles Arbeiten und dergleichen, geknipft. Die Pramie habe auch auf einem
Entgeltfindungsverfahren iSd & 96 Abs 1 Z 4 ArbVG beruht. Damit hatte es zur rechtswirksamen Einflhrung und
Regelung der Pramie der Zustimmung des Betriebsrats bedurft. Eine entsprechende faktische Ubung, die im Sinn einer
rechtsgeschaftlichen Verpflichtung gedeutet werden kdnnte, sei, weil sie gegen den Schutzzweck des § 96 Abs 1 Z 4
ArbVG, den Schutz der Arbeitnehmer und ihrer Gesundheit vor der Gefahr einer Selbstausbeutung, verstoRe,
unzuldssig und daher unglltig. Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision mangels einer erheblichen
Rechtsfrage iSd & 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssig sei.

[11] Gegen dieses Urteil richtet sich dieauRRerordentliche Revision des Klagers aus dem Rechtsmittelgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung.

[12] Die Beklagte beantragt in ihrer vom Senat freigestelltenRevisionsbeantwortung, die Revision mangels
Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage zurtickzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

[13] Die Revision ist wie vom Klager im Rechtsmittel ausgefiihrt zuldssig, weil zur Unterscheidung der
Tatbestdnde & 96 Abs 1 Z 4 und8& 97 Abs 1 Z 16 ArbVG (jeweils idFBGBI | 2010/101) keine ausreichende
hochstgerichtliche Rechtsprechung vorhanden ist. Die Entscheidung 9 ObA 150/13v (= DRdA 2014/51 [Reissner]) betraf
allein die Zurlickweisung einer aul3erordentlichen Revision und nicht die hier maRgebliche Abgrenzungsfrage.

[14] Die Revision ist auch berechtigt.

[15] 1.Von der gegenstandlichen Rechtssache sind unstrittig mindestens drei Arbeitnehmer der Beklagten betroffen.
Die Klagelegitimation des Klagers nach & 54 Abs 1 ASGG und die Feststellungsfahigkeit des aus dem Begehren
ersichtlichen Rechts wurden zu Recht nicht in Zweifel gezogen.

[16] 2.1. Gemal3 8 96 Abs 1 ArbVG idgF (BGBI 1 2010/101) bedurfen bestimmte MalBnahmen des Betriebsinhabers
zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des Betriebsrats, und zwar nach Z 4, ,insoweit eine Regelung durch
Kollektivvertrag oder Satzung nicht besteht, die Einfuhrung und die Regelung von Akkord-, Stiick- und Gedingléhnen
sowie akkordahnlichen Pramien und Entgelten - mit Ausnahme der Heimarbeitsentgelte -, die auf statistischen
Verfahren, Datenerfassungsverfahren, Kleinstzeitverfahren oder dhnlichen Entgeltfindungsmethoden beruhen, sowie
der maRgeblichen Grundsatze (Systeme und Methoden) fur die Ermittlung und Berechnung dieser Léhne bzw
Entgelte”.

[17] Die von § 96 Abs 1 ArbVG geforderte Zustimmung hat -argumento § 97 Abs 1 Z 24 ArbVG - in Form einer
Betriebsvereinbarung zu erfolgen (Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler, Arbeitsverfassungsrecht6 Il [2020] § 96 Rz 4 und
§ 97 Rz 11 mwH). Fehlt eine solche, so kann dies nicht durch eine (sei es ausdrickliche, sei es konkludente) Regelung
im Einzelarbeitsvertrag ersetzt werden; der Vertrag ware - wegen Umgehung des Mitbestimmungsrechts des
Betriebsrats nach 8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG - insofern unwirksam (Felten/Preiss aaO Rz 2; Léschnigg, Arbeitsrecht13 [2017]
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Rz 3/220 wua).Eine auf Grundlage eines ohne die erforderliche Zustimmung des Betriebsrats eingefihrten
Leistungslohnsystems (sei es konkludent, sei es ausdrucklich) getroffene Einzelvereinbarung ist mit anderen Worten
(teil-)nichtig (Marhold/Brameshuber/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht4 [2021] 762).

2.2. Ob diese Nichtigkeit ex tunc oder ex nunc wirkt und wer sich auf sie berufen kann, war in der Vergangenheit
wiederholt Gegenstand eingehender literarischer Darstellungen:

[18] 2.2.1. Strasser vertrat die Ansicht, die Nichtigkeit der Entgeltvereinbarung wirke zurtick. Er begriindete dies
insbesondere damit, dass Zweck des 8 96 Abs 1 ArbVG die zwingend vorgeschriebene Mitwirkung des Betriebsrats sei
und dass bei deren Umgehung auf Nichtrickwirkung zu erkennen hiel3e, ,dieser Mitbestimmungsform die einzige,
wenngleich nur indirekte, im Arbeitsvertragsrecht angesiedelte Sanktion zu nehmen”. Fir die notwendige
Rackabwicklung seien die bereicherungsrechtlichen Regeln heranzuziehen (Strasser in Floretta/Strasser, Kommentar
zum Arbeitsverfassungsgesetz [1975] 542).

[19] 2.2.2. Bereits W. Schwarz trat hingegen zugunsten des Arbeitnehmers flr eine Differenzierung ein. Er vertrat die
Ansicht, die auf Ebene der Betriebsverfassung etablierte ,Rechtsunwirksamkeit” kénne nicht bedeuten, dass etwa
individuelle Akkordabreden Uberhaupt nur als negotium claudicans zustande kamen, solange Betriebsinhaber und
Betriebsrat nicht die entsprechende Betriebsvereinbarung abschléssen. Gerade der Arbeitnehmer misse auf das ihm
erwachsene Individualrecht vertrauen kénnen, es sei denn, er habe gewusst oder hatte wissen mussen, dass die
Mitbestimmung umgangen werden sollte. Andernfalls sei es Sache des Betriebsinhabers, die Zustimmung des
Betriebsrats einzuholen oder aber die Akkordvertrage aus dem Wege zu rdaumen. Es sei dies eine aus der
Betriebsverfassung erflieBende Verpflichtung. Dem gutglaubigen Arbeitnehmer, der im Nachhinein von der Umgehung
der Mitbestimmung erfahre, werde man (berdies das Recht einrdumen mdissen, einseitig vom Akkordvertrag
abzustehen, wenn die Weigerung des Betriebsrats auf kollektiver Ebene feststehe. Die Frage, ob auch der
Betriebsinhaber wegen Fehlens der notwendigen Betriebsvereinbarung fortan wieder vom Akkord abgehen kdénne,
wurde von Schwarz nicht behandelt (W. Schwarz, Probleme sozialer und personeller Mitbestimmung im Betrieb,
DRdA 1975, 65 [70]).

[20]  2.2.3. Auch Holzer pladierte fur eine Differenzierung. Im Rahmen der Mitbestimmung stinden zwar meist die
kollektiven Interessen der Belegschaft im Vordergrund, gerade bei der notwendigen Mitbestimmung trete aber die der
Mitbestimmung innewohnende Schutzfunktion deutlich zu Tage. Verstehe man § 96 ArbVG auch als Schutzgesetz
zugunsten des einzelnen Belegschaftsmitglieds, so seien Modifikationen der Nichtigkeitsfolgen in jenen Fallen, in
denen rickwirkende Nichtigkeit dem Arbeitnehmer selbst schade, geboten. Es sei von der ex-nunc-Wirkung der
Nichtigkeit auszugehen, um dem Arbeitnehmer die Riuckabwicklung nach Bereicherungsrecht und damit verbundene
mogliche finanzielle EinbuBen zu ersparen. Nur im Falle, dass der Arbeitnehmer bewusst an der Umgehung des
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats mitwirkte, habe es bei der Nichtigkeit ex tunc zu verbleiben und sei nur ein
Bereicherungsanspruch und dieser nur nach Mal3geblichkeit des verschafften Nutzens zu gewahren. Auf die ex nunc
eintretende Nichtigkeit konne sich jedenfalls der Arbeitnehmer berufen. Gegen eine Geltendmachung durch den
Arbeitgeber hegte Holzer Bedenken. Im Falle einer ,beiderseits unbewusst” abgeschlossenen rechtsunwirksamen
Akkordabrede trat er aber daflr ein, dass sich auch der Arbeitgeber auf die Nichtigkeit der Abrede ex nunc zur
Herstellung des gesetzmaRigen Zustands berufen kdnne (Holzer, Die zustimmungspflichtige MaBnahme - zur Struktur
eines neuen Rechtsinstitutes, ZAS 1976, 206 [211 f]).

[21] 2.2.4. Nach Schnorr ,soll nicht bestritten werden, dass sich jede Partei jederzeit auf die Nichtigkeit eines solchen
Akkordvertrages berufen kann”. Die Rickabwicklung misse aber als ausgeschlossen angesehen werden. Eine solche
Ansicht wirde mit8 1152 ABGB in Widerspruch geraten, der fir die Arbeitsleistung ein angemessenes Entgelt
vorschreibe. Die im Akkord geleistete Arbeit und die damit verbundenen grofReren Anstrengungen des Arbeitnehmers
konnten nicht mehr rickgangig gemacht werden. Infolgedessen kénne auch nur die wenn auch rechtswidrig
getroffene Akkordvereinbarung als angemessenes Entgelt iSd &8 1152 ABGB angesehen werden. Der Arbeitsvertrag als
solcher sei ja glltig, sodass gegen die Anwendung des § 1152 ABGB aus rechtstheoretischer Sicht keine Bedenken
bestiinden. Die Moglichkeit zur Umgehung des § 96 ArbVG durch eine Reihe von Einzelvertragen sei gewiss der wunde
Punkt im Mitbestimmungsrecht. Aber da sollte der Betriebsrat auf Grund seiner allgemeinen Kontrollrechte besser
aufpassen. Man konne so etwas nicht auf Kosten der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers austragen (Schnorr,
Grundfragen des Arbeitsverfassungsgesetzes, DRAA 1976, 112 [119]).
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[22] 2.2.5. Jabornegg vertritt bei der LOsung der Frage der Sanktionierung von Verstdéen gegen das
Mitbestimmungsgebot mit Holzer, dass man jedenfalls nicht nur den Schutz der Mitbestimmung als Normzweck sehen
durfe, sondern auch den Zweck, den die Mitbestimmung selbst verfolge, also den Schutz der einzelnen Arbeitnehmer
vor der faktischen und rechtlichen Ubermacht des Arbeitgebers. Dies mége durchaus Modifikationen in den
Nichtigkeitsfolgen nach sich ziehen. Gerade im Zusammenhang mit der unzulassigen Akkordvereinbarung musse aber
davor gewarnt werden, auf der Seite des einzelnen Arbeitnehmers ausschlie3lich den Entgeltaspekt zu sehen und
allein deshalb jegliche bereicherungsrechtliche Rickabwicklung auszuschlieBen. Auf diese Weise kénne namlich sehr
leicht der eigentliche Sinn der zwingenden Mitbestimmung bei Leistungsentgelten verlorengehen, der darin liege, den
einzelnen Arbeitnehmer vor inhumanen Entgeltfindungsmethoden zu schiitzen, ungeachtet der Tatsache, dass er auf
diese Weise unter Umstanden weniger Entgelt erhalte. Soweit die Annahme einer ex-tunc-Wirkung geeignet erscheine,
dieses Ziel zu fordern, sollte von dieser Sanktion Gebrauch gemacht werden (Jabornegg, Probleme des
Arbeitsverfassungsrechtes - Eine Zwischenbilanz zum ArbVG, DRdA 1977, 200 [207 FN 48]).

[23] 2.2.6. Nach Schrank hat jedenfalls der Arbeitnehmer das Recht, sich gegen das Arbeiten in einem
betriebsverfassungsrechtlich nicht gedeckten Leistungssystem zur Wehr zu setzen. Ein Recht des Arbeitgebers zur
4Einstellung” des nicht durch eine notwendige Betriebsvereinbarung nach8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG gedeckten
Entgeltsystems sei problematischer, doch wohl gleich zu behandeln. Einer auch pro futuro wirkenden teleologischen
Einschrankung der Rechtsunwirksamkeitssanktion auf relative Nichtigkeit zugunsten des Arbeitnehmers und
Betriebsrats stehe entgegen, dass es gerade bei der sozialen Mitbestimmung um generelle Angelegenheiten gehe, die
einen auf den Arbeitnehmer individuell verengten Blick nicht zulieBen. Hier seien auch dem einzelnen Utbergeordnete
Interessen der Arbeitnehmerschaft in einem Male angesprochen, das eine auf den Willen des einzelnen
Arbeitnehmers abstellende Betrachtung teleologisch ausschliel3e. Nicht zuletzt deshalb dulrfte das Gesetz die dem
Schutz des Arbeitnehmers dienende Nachwirkung bei den 8 96-Betriebsvereinbarungen ausdrucklich ausgeschlossen
haben. Diese Wertung durfe nicht auf dem Weg einer Reduktion der Nichtigkeit auf eine auch fur die Zukunft wirkende
relative Nichtigkeit unterlaufen werden. Dazu komme, dass man dem Arbeitgeber in jedem Stadium, unabhangig von
bisheriger Rechtsverletzung, ein rechtlich relevantes Interesse an der Einhaltung der Mitbestimmungs- und damit der
betriebsverfassungsrechtlichen Friedensordnung zubilligen musse. Man koénne ihm nicht zumuten, wegen
individualrechtlich anzunehmender Fortdauer betriebsverfassungsrechtlich unwirksamer Bindungen pro futuro
standig Konfrontationen mit dem auf die Einhaltung dieser Mitbestimmungsordnung pochenden Betriebsrat hilflos
ausgesetzt zu sein. Zumindest pro futuro sei daher an der absoluten Nichtigkeit betriebsverfassungsrechtlich
unzuldssiger Leistungsentlohnung festzuhalten. Der Arbeitnehmer kénne dem Arbeitgeber somit flr die Zukunft nicht
die Gunstigkeit seiner bisherigen Leistungsentlohnung entgegenhalten. Hinsichtlich schon geleisteter Arbeit tritt
Schrank der Ansicht bei, dass die Nichtigkeit grundsatzlich nur ex nunc wirke. Die ansonsten gebotene
bereicherungsrechtliche Ruckabwicklung wirde keine praventive Wirkung dahin entfalten, dass sich der Arbeitgeber
gesetzeskonform verhalte. Eine praventive Wirkung, die Umgehungsversuchen besser vorbeugen und damit den
betriebsverfassungsrechtlichen Méglichkeiten des Betriebsrats eine addquate zivilrechtliche BegleitmalBnahme zur
Seite stelle, kénne allein die auf die Vergangenheit beschrankte relative Nichtigkeit entfalten; dies deshalb, weil der
betriebsverfassungswidrig handelnde Arbeitgeber mit dieser relativen Nichtigkeit de facto im Wege des
+Rosinenprinzips” belastet ware (Schrank, Betriebsvereinbarungen Uber die Leistungsentgelte - Zugleich ein Beitrag zu
grundlegenden Strukturfragen der notwendigen Mitbestimmung, in Tomandl, Probleme des Einsatzes von
Betriebsvereinbarungen [1983] 81 [118 ff]).

[24]  2.2.7.Binder/Mayr lehren, dass sich der Arbeitnehmer gegen den Vollzug eines Leistungsentgeltsystems, das
unter AuBerachtlassung des installierten Betriebsrats eingefihrt wurde, dadurch zur Wehr setzen kdnne, dass er
darauf beharrt, (weiter) im Zeitlohnsystem zu arbeiten. Aber auch der Arbeitgeber konne das
betriebsverfassungswidrig in Vollzug gesetzte Leistungsentgeltsystem ,jederzeit abbrechen, zumal die bestehenden
Abgrenzungsprobleme durchaus zu einer (entschuldbaren) Fehlbeurteilung gefiihrt haben kénnen”. Der Betriebsrat
habe einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch bei rechtswidrig eingefihrtem Entgeltsystem. Der
Entlohnungsanspruch des Arbeitnehmers fiir die schon erbrachte (Leistungslohn-)Arbeit bleibe aufrecht, da er nicht im
Nachhinein in seinem Vertrauen auf die Gultigkeit der (Leistungslohn-)Abrede enttduscht werden durfe. Diese
Rechtsfolge gebiete nicht zuletzt der Praventionszweck des §8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG, weil andernfalls die sanktionslose
Umgehungsgefahr zu gro3 ware (Binder/Mayr in Tomand|, ArbVG [2013] § 96 Rz 121 f; s auchBinder ebenda § 96 Rz 5
akE).
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[25] 2.2.8. Nach Rebhahn kann der Arbeitgeber, wenn ein Lohnsystem ohne die nach§ 96 ArbVG erforderliche
Zustimmung des Betriebsrats eingefihrt wurde, ,das System jederzeit wieder beseitigen”. FUr die Zeit bis dahin
kénnten die Arbeitnehmer wohl die Differenz zum ,friheren” Entgelt verlangen, missten einen Mehrbetrag aber wohl
nicht zurtickzahlen (Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] 8 1152 ABGB Rz 35).

[26] 2.2.9. Felten/Preiss vertreten, dass ein Akkordlohn, der ohne Zustimmung des Betriebsrats im Betrieb
Anwendung findet, absolut unzuldssig ist. Der Betriebsrat sei folglich berechtigt, den Betriebsinhaber auf Unterlassung
dieser Praxis zu klagen. Ein entsprechender Unterlassungsanspruch komme auch dem Arbeitnehmer zu. Der
Arbeitgeber kdnne nicht mit dem Argument, der Akkordlohn sei mangels Zustimmung des Betriebsrats rechtswidrig,
die Auszahlung des Entgelts flr noch nicht entlohnte Akkordarbeit verweigern. Der Arbeitgeber wirde ansonsten aus
seiner eigenen Unredlichkeit einen Vorteil ziehen. Aus diesem Grund sei davon auszugehen, dass die Nichtigkeit eines
ohne Zustimmung des Betriebsrats durchgefihrten Akkordlohnes nur fir die Zukunft (ex nunc) und nicht fir die

Vergangenheit (ex tunc) wirke (Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler, Arbeitsverfassungsrecht6 Il [2020] § 96 Rz 93 f).

[27] 2.2.10. Der Senat sieht es aufgrund dieser Stellungnahmen als jedenfalls gesichert an, dass es auch dem
Arbeitgeber gestattet ist, sich pro futuro auf die Unwirksamkeit einer Entgeltvereinbarung wegen Fehlens einer nach

8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG notwendigen Betriebsvereinbarung zu berufen.

[28]  Hierflr sprechen insbesondere die von Schrank vorgetragenen Argumente. Kénnte sich der Arbeitgeber nicht
zumindest pro futuro darauf berufen, dass das von ihm ohne die notwendige Betriebsvereinbarung eingefuhrte
Entgeltsystem samt der mit dem einzelnen Arbeitnehmer ausdricklich oder konkludent geschlossenen Entgeltabrede
unwirksam sei, wirde ihm drohen, von einem Arbeitnehmer auf dessen Weitergeltung in Anspruch genommen und
gleichzeitig vom Betriebsrat auf Unterlassung und/oder Beseitigung des rechtswidrig eingefihrten Entgeltsystems
geklagt zu werden. Auch lasst der Ausschluss der Nachwirkung einer geklindigten notwendigen Betriebsvereinbarung
gemal § 96 Abs 2 Satz 2 (iVm § 32 Abs 3 Satz 2) ArbVG erkennen, dass der Gesetzgeber nur bei Vorliegen einer
notwendigen Betriebsvereinbarung das jeweilige Regime als verbindlich ansieht, nicht aber nach deren Aufkiindigung,
und umso weniger wenn die Betriebsvereinbarung zwar erforderlich gewesen ware, aber gar nicht abgeschlossen
wurde. Die zwingende Mitbestimmung nach 8 96 ArbVG ist durch die distanzierte Haltung des Gesetzgebers
gegenlber den in dieser Vorschrift aufgenommenen Regelungsgegenstanden entscheidend gepragt (Jabornegg in
Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG [2012] 8 96 Rz 20). Dieswird daraus erklart, dass auch Entlohnungsregime iSd§ 96
Abs 1 Z 4 ArbVG vom Gesetzgeber bis zu einem gewissen Grad als ,inhuman” betrachtet werden (vglHolzer, ZAS 1975,
207 f; Jabornegg, DRAA 1977, 207 FN 48; Pa?i? in Gruber-Risak/Mazal, Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar
[39. Lfg 2022] Kap IV Rz 39).

[29] 2.3. Gemals 8 97 Abs 1 ArbVG kénnen Betriebsvereinbarungen iSd 8 29 ArbVG in den in Z 1 ff angefUhrten
Angelegenheiten abgeschlossen werden, und zwar nach Z 16 ,Systeme der Gewinnbeteiligung sowie die Einflhrung
von leistungs- und erfolgsbezogenen Pramien und Entgelten nicht nur fur einzelne Arbeitnehmer, soweit diese
Pramien und Entgelte nicht unter § 96 Abs 1 Z 4 fallen”.

[30] In einer Angelegenheit des§ 97 Abs 1 Z 16 ArbVG kann zwar eine Vereinbarung mit normativer Wirkung
zwischen dem Betriebsinhaber und dem Betriebsrat abgeschlossen werden, der Abschluss einer Betriebsvereinbarung
ist jedoch nicht Wirksamkeitsvoraussetzung fir den Einsatz der konkreten MalRnahme. Kommt eine Vereinbarung auf
freiwilliger Basis nicht zustande, so richten sich die rechtlichen Gestaltungsmadglichkeiten in dieser Angelegenheit nach
den allgemeinen Grundsatzen des Arbeitsvertragsrechts. Eine durch fakultative Betriebsvereinbarung nach § 97 Abs 1
Z 16 ArbVG regelbare Malinahme kann mit anderen Worten auch einzelvertraglich zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer vereinbart werden (Felten/Preiss aaO 8 97 Rz 14; Friedrich, Die Anderungen des ArbVG durch
BGBI12010/101, ZAS 2011, 60 [64]).

[31] 2.4. Zwischen den Parteien ist im Anlassfall einzig strittig, ob die ,Umbaupramie alt” einer sogenannten
~notwendigen” oder ,zwingenden” Betriebsvereinbarung nach § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG bedurfte (sodass ihre langjahrige
Ubung nicht zu einer konkludenten individualvertraglichen Vereinbarung des jeweiligen Arbeitnehmers mit der
Beklagten gefiihrt haben kann), oder ob die Pramie einer (sogenannten ,fakultativen”) Betriebsvereinbarung nach § 96
Abs 1 Z 16 ArbVG zuginglich war (was erméglichen wiirde, dass sie durch lange Ubung konkludent iSd§ 863 ABGB
Bestandteil der Einzelarbeitsvertrage wurde). Es ist damit zu klaren, ob die Umbaupramie alt wie von § 96 Abs 1 Z 4
ArbVG verlangt eine ,Regelung von Akkord-, Stiick- und Gedingléhnen sowie akkordahnlichen Pramien und Entgelten -
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mit Ausnahme der Heimarbeitsentgelte -, die auf statistischen Verfahren, Datenerfassungsverfahren,
Kleinstzeitverfahren oder ahnlichen Entgeltfindungsmethoden beruhen”, darstellt (Standpunkt der Beklagten), oder der
Wendung des 8 97 Abs 1 Z 16 ArbVG ,leistungs- und erfolgsbezogenen Pramien und Entgelten nicht nur fur einzelne
Arbeitnehmer, soweit diese Pramien und Entgelte nicht unter 8 96 Abs 1 Z 4 fallen” unterliegt (Standpunkt des Klagers).

[32] 3. Fur die Abgrenzung zwischen notwendiger @ 96 Abs 1 Z 4 ArbVG) oder fakultativer (8 97 Abs 1 Z 16 ArbVG)
Mitwirkung des Betriebsrats kommt es seit der ArbVG-Novelle BGBI | 2010/101 darauf an, ob ein Entgelt oder eine
Pramie wenn nicht unmittelbar Akkordlohn, so doch zumindest ,akkordahnlich” ist und in diesem Fall zudem auf
einem Verfahren oder auf einer Methode beruht, die in dem in § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG enthaltenen Relativsatz genannt
ist (Winter/Wolf, Kein Vetorecht des Betriebsrats bei leistungsbezogenem Entgelt, ecolex 2010, 1178 [1180 f];
Ritzberger-Moser, Neues aus der Gesetzgebung, ZAS 2011, 141 [143] ua).

[33]1 3.1. FUr den Akkordlohn ist charakteristisch, dass die erbrachte Arbeitsleistung im Sinne tatsachlich erreichter
Arbeitsergebnisse (,Arbeitsoutput”) unmittelbar die Hohe des Entgeltanspruchs bestimmt (idS zB Jabornegg in
Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG [2012] § 96 Rz 197 iVm Rz 204;Binder/Mair in Tomandl, ArbVG [2013] § 96 Rz 101;
Winter/Wolf aaO 1180), sei es, dass die vom einzelnen Arbeitnehmer erbrachte Leistung (sogenannter Einzelakkord),
sei es, dass die von einer Arbeitnehmergruppe erbrachte Gesamtleistung (sogenannter Gruppenakkord) maRgeblich
ist (Rebhahn aaO Rz 34; Schneeberger in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch Betriebsvereinbarungen [2014] Rz 4.10
und 4.14). Es besteht eine ,Arbeit-Entgelt-Relation” (zB Mair, Leistungsentgelte - betriebsverfassungsrechtlich
betrachtet, ecolex 2013, 449 [450]). MaRgeblich sind nicht Faktoren wie Qualitdt der Arbeitsleistung, Umfang des
Ausschusses, sparsame Nutzung betrieblicher Ressourcen usw, sondern allein das quantitative Arbeitsergebnis. Der
Akkord ist ein rein mengenbezogenes Leistungssystem; umso mehr produktiv gearbeitet wird, desto héher ist das dem
Arbeitnehmer gebuUhrende Entgelt (vgl Binder/Mair aaO Rz 101;Jabornegg aaO Rz 204; Reissner in Neumayr/Reissner,
Zeller Kommentar3 [2018]§ 96 ArbVG Rz 32). Zur Erhéhung der produktiven Arbeit kommt es vor allem durch ein
erhdhtes Arbeitstempo; es wird schneller gearbeitet (Mosler, Mitbestimmung der Belegschaft bei leistungs- und
erfolgsbezogenen Entgelten, in FS Cerny [2001] 433 [435]; Kérber-Risak in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch
Betriebsvereinbarungen [2014] Rz 25.14; Jabornegg, Akkord und Zeitarbeit im Rahmen des§ 96 Abs 1 Z 4 ArbVG, in
FS Marhold [2020] 101 [103] ua).

[34] Mit dem Akkord geht die Gefahr eines die eigene Gesundheit hintansetzenden(,selbstausbeuterischen”)
Verhaltens der Arbeitnehmer einher. Dies rechtfertigt, zum Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer die Einfihrung
eines solchen Entgeltfindungssystems von der Zustimmung des Betriebsrats abhéngig zu machen (vgl
ErlautRV 901 BIgNR 24. GP 6; Mosler in FS Cerny 436; Binder/Mair in Tomandl, ArbVG § 96 Rz 101; Mair, ecolex 2013,
450; Marhold, Variable Entgeltgestaltung - kollektivarbeitsrechtliche Analyse, inBrodil, Entgeltliches im Arbeitsrecht
[2013] 21 [22 und 28 ff]).

[35] 3.2. Akkordahnlich ist eine Pramie oder ein Entgelt dann, wenn zwar ihre/seine HOhe nicht nur vom
guantitativen Arbeitsergebnis, sondern auch von anderen Faktoren (Qualitat der Arbeitsleistung etc)beeinflusst wird,
der Einfluss des quantitativen Arbeitsergebnisses aber Uberwiegt (vglWinter/Wolf, ecolex 2010, 1180; Binder/Mair in
Tomandl, ArbVG & 96 Rz 104; Mair, ecolex 2013, 450; Reissner in ZellKkomm3 § 96 ArbVG Rz 33). Von keinem Akkordlohn
sondern einer ,akkordahnlichen Pramie” ist aber auch dann auszugehen, wenn der Arbeitnehmer an sich einen
Zeitlohn erhalt und dieser bloR - wie hier - von einer Pramie erganzt wird, deren Hdhe vom quantitativen
Arbeitsergebnis abhangt (vgl dazu Mosler in FS Cerny 439 f).

[36]  Auch bei bloRBer Akkordahnlichkeit geht der Gesetzgeber von einer Gesundheitsgefahrdung aus und verlangt
aus diesem Grund eine Mitwirkung des Betriebsrats (ErlautRV 901 BIgNR 24. GP 6). Dies spricht wohl dafur, dass dieser
Pramie auch auf Grund ihrer Hohe ein entsprechendes Gewicht zukommen muss.

[37] 3.3. Bei Akkordahnlichkeit verlangt & 96 Abs 1 Z 4 ArbVG fur die Betriebsrats-Mitbestimmungspflicht zudem,
dass die Pramie oder das Entgelt auf einer der im Relativsatz genannten Verfahren oder Methoden beruht (Binder/Mair
in Tomandl, ArbVG § 96 aaO Rz 104;Reissner in Zellkomm3 § 96 ArbVG Rz 33 f; vor der Novelle 2010 bezog sich der
Relativsatz nach hA nur auf die damals in der Vorschrift noch angefihrten ,sonstigen leistungsbezogenen Pramien
und Entgelte”: Mosler in FS Cerny 438 f mwN). Notwendige (aber wie unten noch gezeigt werden wird nicht
hinreichende) Voraussetzung hierfur ist die Obijektivitat (sachliche Nachvollziehbarkeit) der Entgeltfindung (vgl -
weniger streng - Reissner in Zellkomm3 8 96 ArbVG Rz 37). Zweck der Gesetzesbestimmung ist es, der Belegschaft
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Einfluss auf Entgeltbestimmungen zu geben, die systematisch auf gewissen Bewertungskriterien aufbauen
(9 ObA 144/07b DRdA 2009/22 [Jabornegg] = ZAS 2009/38 [Schrank]). Es geht dabei darum, diese Kriterien gerecht
auszuformulieren (Reissner in ZellkKomm3 § 96 ArbVG Rz 38).

[38] Liegt die Bestimmung der HOohe des Entgelts bzw der Pramie allein im subjektiven Ermessen des
Arbeitgebers (oder eines von ihm Beauftragten), kann von einer ,Entgeltfindungsmethode, wie sie§ 96 Abs 1 Z 4
ArbVG voraussetzt, keinesfalls gesprochen werden und ist damit die Betriebsratspflichtigkeit zu verneinen
(4 Ob 135/80 = DRdA 1982/17 [Holzer]). Dies erklart sich wohl auch daraus, dass bei offenkundiger Abhangigkeit der
Entgeltfindung rein von der subjektiven Einschatzung des Arbeitgebers die Arbeitnehmer keine sichere Erwartung
haben kénnen, die Ausléser fir ganz besondere Anstrengungen sein kénnte.

[39] Ein ,statistisches Verfahren” iSd8& 96 Abs 1 Z 4 ArbVG soll nach einem Teil der Literatur bereits dann
vorliegen, wenn Daten (Vorgabezeiten) aus dem bloRen Erfahrungswissen abgeleitet (geschatzt) werden (Schneeberger
in ZellHB-BV Rz 4.19). Dies wird auf die Uberlegung gestitzt, dass anderenfalls - verlangte man eine streng
arbeitswissenschaftliche Fundierung - der Normzweck unterlaufen werden konnte (idS Jabornegg in
Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Rz 194; Schneeberger in ZellHB-BV Rz 4.19 ff).

Der Senat hat dazu erwogen:

[40] Die Einordnung unter ,akkordahnlichen Pramien ..., die auf statistischen Verfahren, Datenerfassungsverfahren,
Kleinstzeitverfahren oder ahnlichen Entgeltfindungsmethoden beruhen” bedeutet im Ergebnis fir Arbeitnehmer
zweierlei. Einerseits wird den Arbeitnehmern in Betrieben mit Betriebsrat insoweit jede Dispositionsmdglichkeit
entzogen. Sie kdnnen also keinerlei wirksame vertragliche Vereinbarungen dazu treffen und Entgeltanspriche
erwerben. Andererseits kann der Arbeitgeber diese Entgeltleistung jederzeit einstellen, entweder weil sie nicht auf
einer Betriebsvereinbarung iSd § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG beruht oder weil er die Betriebsvereinbarung jederzeit ohne Frist
und Nachwirkung aufkiindigen kann (vgl § 96 Abs 2 iVm § 32 ArbVG).

[41] Dies ergibt eine massive Einschrankung der Dispositionsfahigkeit der Arbeitnehmer (vgl im Ubrigen VfSlg 18.115)
bei der Gestaltung ihrer Entgeltanspruche.

[42] Die Rechtfertigung dieser Einschrankung der Dispositionsfahigkeit der Arbeitnehmer wird vom Gesetzgeber im
Gesundheitsschutz gesehen und dadurch abgesichert, dass es sich um ,akkorddhnliche” Pramien handeln muss, die
auf den im Gesetz genannten Verfahren oder Methoden beruhen. Deren Gefdhrlichkeit sieht der Gesetzgeber offenbar
darin, dass es bei diesen Verfahren und Methoden mdglich ist, die normale Leistungsmdglichkeit unter
Berucksichtigung der konkreten Betriebsablaufe zu ermitteln und der Entgeltgestaltung zugrunde zu legen und damit
die Arbeitnehmer, gerade auch in der Gruppe, zu auBerordentlichen Leistungen so anzuspornen, dass daraus auch
Gesundheitsgefahrdungen entstehen kdnnen. Eine Rechtfertigung kdnnte allenfalls auch darin gesehen werden, dass
anders als bei blof3 vagen, also stark auf der bloBen Einschatzung des Arbeitgebers oder dem bloRen Erfolg
beruhenden Pramiengestaltungen (vgl8 97 Abs 1 Z 16 ArbVG) eine starke Verbindung zur Gestaltung des
Arbeitsablaufs gegeben ist, der ja typischerweise der Dispositionsbefugnis des Arbeitgebers unterliegt.

[43] Jedenfalls ist die fir Pramien vorgesehene Voraussetzung der Erfassung durch das Regelungssystem, dass diese
also auf statistischen  Verfahren, Datenerfassungsverfahren, Kleinstzeitverfahren  oder  ahnlichen
Entgeltfindungsmethoden beruhen und damit die Gefahr der Gesundheitsgefahrdung besteht, strikt auszulegen und
muss diese Pramie auch von ihrem ,Gewicht” eine dem Akkord ahnliche Gefahrdung darstellen. Dies wird auch von
den meisten Autoren nicht in Frage gestellt. Soweit vereinzelt die Ansicht vertreten wird, dass auch bloRe
»Schatzungen” erfasst waren, weil ja bei einer blofRen Einschatzung der Spielraum des Arbeitgebers noch grolRer ware,
berucksichtigt dies auch nicht die mit der Verschiebung der leistungsbezogenen Pramien in den 8 97 Abs 1 Z 16 ArbVG
bewusst vorgenommene Einschrdankung. Diese fuhrt ja dazu, dass frei nach der Einschatzung des Arbeitgebers
gestaltete Pramien nur der Mitbestimmung nach 8 97 Abs 1 Z 16 ArbVG unterliegen, den Arbeitnehmern also insoweit
nicht die Dispositionsbefugnis entzogen ist.

[44] Inwieweit daraus aber zu schlieRen ist, dass dem Arbeitgeber bei einer einzelvertraglich zugesagten Pramie iSd
§ 97 Abs 1 Z 16 ArbVG jegliche Gestaltungsbefugnis entzogen ist, bedarf einer genaueren Analyse des wahren
Vertragsinhalts. Hier hatten die Arbeitnehmer etwa keinen Einfluss darauf, wie der Betriebsinhaberden Betriebsablauf
gestaltet - etwa wie haufig ,Umbauarbeiten” vorkommen und welche Schatzzeiten vorgegeben werden. Insoweit
konnte davon auszugehen sein, dass dem Arbeitgeber bei der Gestaltung dieser Entgeltbestandteile jedenfalls im
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Rahmen des billigen Ermessens ein gewisser Spielraum zukommt, der nicht Gberschritten ist, wenn im Zuge sachlicher
Umstrukturierungen den Arbeitnehmern in etwa dhnliche Verdienstmdglichkeiten geboten werden.

[45]  4.Im zu beurteilenden Fall kam es auf den fertigen Umbau einer Produktionsmaschine an. Fur jeden Umbau
war eine bestimmte Bearbeitungsdauer vorgesehen. Die Arbeitnehmer wurden umso héher fir den Umbau entlohnt,
je mehr sie die vorgesehene Bearbeitungsdauer (Sollzeit) unterschritten. Es lag damit - wie bereits vom
Berufungsgericht erkannt - eine ,Arbeit-Entgelt-Relation” vor.

[46] Dass die ,Umbaupramie alt” nicht von der Arbeitsleistung des einzelnen Arbeitnehmers, sondern von der
.Karawane” abhing, also einer Gruppe von Arbeitnehmern, die gemeinsam den Umbau der Maschine vornehmen,
steht wie bereits ausgefiihrt einer Annahme von Akkord oder zumindest Akkordahnlichkeit nicht entgegen
(Gruppenakkord).

[47] Der Klager halt in der Revision der Anwendung des8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG entgegen, es bestehe vorliegend
keine Gefahr der Selbstausbeutung, weil die Zahl der vorzunehmenden Umbauten nach den Feststellungen von den
Arbeitnehmern nicht beeinflussbar war. Dem ist entgegenzuhalten, dass bereits der Umstand, dass der Lohn hoher ist,
wenn schneller als vom Arbeitgeber an sich vorgegeben gearbeitet wird, mit einer Gefahrdung der Gesundheit
einhergehen kann. Bei Akkord und Akkordahnlichkeit geht der Gesetzgeber von einer (insoweit keiner Widerlegung
zuganglichen) Eignung zur Gesundheitsgefahrdung aus (ErlautRV 901 BIgNR 24. GP 6), weshalb bei Erfillung eines
Tatbestands nach § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG eine Mitwirkung des Betriebsrats fur die Einfihrung eines solchen Systems
erforderlich ist. Der Aspekt einer allenfalls fehlenden oder geringen Gefahr einer Gesundheitsgefahrdung durch ein
bestimmtes Akkord- oder akkordahnliches System kann im Einzelfall fir die Entscheidung des Betriebsrats, ob er der
EinfGhrung des Systems zustimmt, Bedeutung haben.

[48] Der Klager fihrt in der Revision weiters ins Treffen, die Beklagte agiere rechtsmissbrauchlich, wenn sie sich
auf die Unwirksamkeit des bisherigen Systems fur die Entlohnung des Umbaus iSd 8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG beruft. Dem
ist nicht beizupflichten, weil wie bereits ausgefuhrt der Arbeitgeber ein ohne die nach8 96 ArbVG erforderliche
Zustimmung des Betriebsrats eingeflihrtes Lohnsystem jederzeit wieder beseitigen kann.

[49] Die Pramie erganzte den den Arbeitnehmern an sich zustehenden Zeitlohn. Es lag damit eine
,akkordlohnahnliche Pramie" vor.

[50] Akkordlohnahnliche Pramien unterfallen aber - und in diesem Punkt erweist sich die Revision, wenn sie die
Anwendbarkeit des 8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG in Abrede stellt, als berechtigt - nur dann dem 8 96 Abs 1 Z 4 ArbVG, wenn sie
Lauf statistischen Verfahren, Datenerfassungsverfahren, Kleinstzeitverfahren oder ahnlichen
Entgeltfindungsmethoden beruhen”. Diese Voraussetzung ist wie dargestellt nach Ansicht des Senats strikt auszulegen.
Die Beklagte hat die Vorgabezeiten nur ,aus dem bloRen Erfahrungswissen abgeleitet (geschatzt)” (Schriftsatz der
Beklagten ON 7 Pkt 6.14). Dass ein Verfahren im dargestellten Sinne angewendet wurde, hat die Beklagte gar nicht
konkretisiert vorgebracht. Es lag aus diesem Grund kein Fall einer notwendigen Betriebsvereinbarung vor.

[51] Vielmehr war die ,Umbaupramie alt” nur fakultativ (8 97 Abs 1 Z 16 ArbVG) einer Betriebsvereinbarung
zuganglich und es damit mdéglich, die Pramie konkludent durch Betriebstibung individualvertraglich zu vereinbaren.

[52]  Wie bereits erdrtert ist die Gestaltung des hier fur die Héhe des Entgelts maligeblichen Betriebsablaufs dem
Arbeitgeber (iberlassen und kénnte dies dahin zu verstehen sein, dass diesem im Zuge notwendiger Anderungen des
Betriebsablaufs auch bei der durch Betriebsubung begrindeten individualrechtlichen Vereinbarung der
~Umbaupramie alt” im Rahmen des billigen Ermessens Anpassungen zustehen, insbesondere wenn auch in dem
adaptierten System ahnliche Verdienstmoglichkeiten geboten werden.

[53] Gerade dies ist aber hier bereits deshalb zu verneinen, weil den Arbeitnehmern auf die ,Umbaupramie neu”
kein wie immer gearteter Rechtsanspruch zustehen soll.

[54] Es erweist sich daher die Revision als berechtigt. Das im Ergebnis richtige Ersturteil ist wiederherzustellen.
[55] Die Kostenentscheidung fir das Rechtsmittelverfahren griindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
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