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§ 879 ABGB (8§ 10, 11 AngG) — Vereinbarter Verlust
noch nicht félliger Provisionen bei Dienstgeberkiindi-
gung sittenwidrig

1. Dem Angestellten gebiihrt im Zweifel Provision fir alle Ge-
schiifte, die durch seine Titigkeit wihrend der Dauer des Arbeits-
verhiltnisses zwischen der Kundschaft und dem AG zustande ge-
kommen sind. Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses 1i6t dem-
nach den Konnex zwischen der vollbrachten Arbeitsleistung und
dem Erwerb des Anspruches auf Provision unberiihrt.

2. Ungeachtet der dispesitiven Natur der § 10 Abs 1 bis 4 und § 11
AngG sind Vereinbarungen, wonach der AN nach seinem Aus-
scheiden aus dem Arbeitsverhiltnis keinen Anspruch auf die wih-
rend des aufrechten Arbeitsverhiltnisses bereits erworbenen, aber
noch nicht fillig gewesenen Provisionen hat, sittenwidrig.

3. Dies gilt fiir den Entfall eines Anspruches auf Folgeprovision —
zB bei der Vermittlung lingerfristiger Miet- und Versicherungsver-
triige — jedenfalls dann, wenn durch die Folgeprovision allein der
einheitliche Vermittlungserfolg und nicht etwa eine nachfolgende
Betreuungstitigkeit abgegolten wird.

4. Ein grobes MiB3verhiltnis zwischen den durch die Handlung ver-
letzten und den durch sie geforderten Interessen ist dann gegeben,
wenn der Entfall des Provisionsanspruches bei der durch DG-Kiin-
digung herbeigefiihrten Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein-
tritt, weil eine Vereinbarung, derzufolge der AG durch Ausspruch
einer Kiindigung den Anspruch des AN auf bereits verdientes Ent-
gelt vernichten kann, sittenwidrig ist.

OGH 19.6.1991, 90b A 94/91; OLG Grdz 9.1.1991, 8Ra
111/90; LG Graz 20. 8. 1990, 33 Cga 76/89.
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Der Kl war bei der beklP bis 31.5. 1989 als Angestellter im
AuBendienst beschiftigt. Das Arbeitsverhaltnis endete durch Kiin-
digung des Arbeitgebers.

Mit Wirkung vom 1. 1. 1985 galt fiir die Provision folgende Ver-
einbarung (Beilage B zum Dienstvertrag):

1. Kaufgeschifte

Fiir alle in Threm Vertretungsgebiet hereingebrachten Kaufge-
schifte erhalten Sie eine Gesamtprovision (Grund- und Zusatzpro-
vision) laut Beilage D.

1.1. Grundprovision fiir Kaufgeschifte

Die Bemessungsgrundlage fiir die Grundprovision ist die Halfte
der Nettoauftragssumme laut Auftragseingang.

1.2. Gesamtprovision fiir Kaufgeschafte

Die Bemessungsgrundlage fiir die Gesamtprovision ist der Net-
tofakturenbetrag des betreffenden Kaufgeschiftes.

1.3. Die Gesamtprovision abziiglich der Grundprovision ergibt
die Zusatzprovision fiir Kaufgeschifte.

2. Mietgeschifte

Fiir alle in Threm Vertretungsgebiet hereingebrachten Mietge-
schifte erhalten Sie eine Provision laut Beilage D.

2.1. Ermittlung der Provision fiir Mietgeschifte

Die Bemessungsgrundlage der Provision fiir Mietgeschafte ist
der jeweilige Nettofakturenbetrag der betreffenden Mietvorschrei-
bung.

6. Anspruch

Der Provisionsanspruch entsteht nach Maligabe der iibrigen Be-
stimmungen dieses Vertrages zu dem Zeitpunkt, in dem ein provi-
sionspflichtiges Geschift hereingebracht, der zustdndigen Nieder-
lassungs- und Verkaufsleitung vorgelegt, von uns angenommen
und/oder firmenmaBig schriftlich bestatigt wurde.

... Es steht uns jederzeit frei, von abgeschlossenen Lieferver-
tragen zurlickzutreten, ohne daB3 ein Provisionsanspruch fiir Sie
entsteht. Ein eventuell entstandener Provisionsanspruch erlischt in
diesem Falle, ohne Recht auf einen Ausfalibetrag und sonstige
Entschadigung (§ 11 Abs. 3 des Ang.Ges.).

Sofern Kauf- oder Mietgeschifte nicht ausschlieBlich aufgrund
Threr Akquisitionstitigkeit zustande gekommen sind, wird die Pro-
vision entsprechend dem Umfang der von uns oder von Dritten
gewihrten Verkaufsunterstiitzung gekiirzt.

7. Falligkeit

Die Gesamtprovision ist fillig zu dem Zeitpunkt, in dem min-
destens 90% des Betrages eingegangen sind, der dem Kunden im
einzelnen Geschaftsfall zur Zahlung angelastet wurde.

8. Abrechnung

Ohne Préjudiz und Bindung auf die hinsichtlich des Provisions-
anspruches und der Filligkeit getroffenen Vereinbarungen wird
zur Vereinfachung der Provisionsabrechnung folgendes festgelegt:

8.1. Grundprovision fiir Kaufgeschifte

Die IThnen nach MafBgabe der iibrigen Bestimmungen des Ver-
trages zustehende Grundprovision fiir Kaufgeschifte wird von der
maBgeblichen Bemessungsgrundlage errechnet und mit Ende des
Folgemonats nach Auftragseingang, spatestens am Beginn des
vierten Monates nach Auftragseingang gutgeschrieben bzw. ausbe-
zahlt.

8.2. Gesamtprovision fiir Kaufgeschifte sowie Provision fiir
Mietgeschifte

Die Thnen nach MaBgabe der iibrigen Bestimmungen des Ver-
trages zustehende Provision wird von den in dem jeweiligen Monat
gelegten Fakturen errechnet und mit Ende des Folgemonats nach
Fakturierung, spatestens am Beginn des vierten Monates nach
Fakturierung gutgeschrieben bzw. ausbezahlt.

Es sind daher nachtriglich eintretende Ausfille und sonstige
Erlosminderungen bei der jeweils darauffolgenden Abrechnungin
Abzug zu bringen. Demnach ist eine auch bereits ausbezahlte Pro-
vision riickzuvergiiten, wenn der Zahlungseingang aus den einzel-
nen Geschiften, wie oben erwihnt, nicht mindestens 90% erreicht.

9. Auslaufbestimmungen

Fiir Geschéftsfille, die von Thnen bearbeitet wurden und die bis
zum Zeitpunkt der Beendigung Ihres Dienstverhaltnisses zu keiner
Auftragserteilung durch den Kunden gefiihrt haben, steht Ihnen
kein Provisionsanspruch zu.

Fiir Kaufgeschifte, die von IThnen bearbeitet wurden und die bis
<sum Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhaltnisses zu einer
Auftragserteilung durch den Kunden gefiihrt haben, steht Thnen
die Grundprovision nach Maligabe der iibrigen Bestimmungen des
Vertrages zu.

Fiir Geschiftsfille, die von Ihnen bearbeitet wurden und die bis
zum Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhiltnisses noch nicht
vollstandig abgewickelt sind, steht Thnen kein weiterer Provisions-
anspruch zu.

Unter ,noch nicht vollstindig abgewickelt* sind solche Ge-
schéftsfille zu verstehen, bei denen

1) der Auftrag erteilt; von uns angenommen und/oder firmen-
mabBig schriftlich bestdtigt und die Lieferung jedoch noch nicht
durchgefiihrt wurde,

2) die Lieferung ausgefiihrt, die Zahlungen von mindestens
90% jedoch noch nicht eingegangen sind, d. h. also, der Provisions-
anspruch an sich wohl entstanden, die Falligkeit jedoch noch nicht
eingetreten ist.

Bei Beendigung des Dienstverhéltnisses zufolge Erreichung der
Altersgrenze werden erst in Zukunft fallig werdende Provisionsan
spriiche fiir bereits abgeschlossene Mietgeschifte in Form einer
einmaligen Provisionszahlung auf Basis der halben Restlaufzeitdes
Mietvertrages abgegolten.

In Beilage D zum Dienstvertrag hei3t es unter anderem:

,,1. Provision fiir Kauf- und Mietgeschifte

Die Grund- und Zusatzprovision fiir Kaufgeschifte sowie die
Provision fiir Mietgeschifte betragt 2,5% .. .

Vor dieser Regelung stand dem Kl nach den Auslaufbestim-
mungen flr die bei Beendigung des Dienstverhéltnisses noch nicht
vollstandig abgewickelten Kauf-, Miet- und Wartungsgeschafte die
Halfte der Provision zu.

Die Vertragsianderung (zum 1. 1. 1985) wurde von der bekIP
dem Kl und den iibrigen im Vertrieb beschiftigten Mitarbeitern
gegen Ende des Jahres 1984 bei Verkaufsmeetings kurz dargestellt
bzw interpretiert und danach mit dem Ersuchen um Unterferti-
gung zum Zeichen der Zustimmung iibersendet. Der Kl hat die
ihm von der beklP iibersandten Urkunden unterfertigt.

Mit Wirkung ab 1. 1. 1988 wurden - unter gleichzeitiger Erho-
hung der Pramie fiir die Erreichung der Umsatzvorgabe - die Pro-
visionen fiir Kauf- und Mietgeschifte auf 2% herabgesetzt.

Die Nachbetreuung der Mietkunden der beklP durch die Au-
Bendienstmitarbeiter dient ausschlieBlich der Akquisition weiterer
Geschifte (Verkauf von Zusatzgeridten zu den vermieteten Anla-
gen oder Abschlul weiterer Vertrage, etwa fiir Gerdte neuerer
Bauart). Die Nachbetreuung der Mietkunden des Kl nach seinem
Ausscheiden obliegt den bei der beklIP verbliebenen Mitarbeitern,
die hiefiir auch Provision erhalten.

Der Kl begehrt die Feststellung, dafl ihm der Provisionsan-
spruch aus den im Rahmen des Dienstverhaltnisses abgeschlosse-
nen Mietgeschiften im vollen Umfang, in eventu im Ausmaf von
50%, auch iiber den Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhalt-
nisses hinaus zustehe. Die Provisionen hétten einen GrofBteil seines
Einkommens gebildet, wobei er vor allem Mietgeschifte akquiriert
habe. Die Mietvertridge wiirden auf zehn Jahre abgeschlossen und
die Provision werde von den jeweils eingegangenen Monatsmieten
berechnet. Ausden monatlichen Mieteingidngen des vom Kl akeui-
rierten Kundenstockes seien mit Stichtag 31. 1. 1989 in den nach-
sten zehn Jahren Provisionseingdnge fiir den Kl von S 1,078.450,—
zu erwarten gewesen. Die beklIP vertrete die Auffassung, sie habe
infolge der von ihr ausgesprochenen Kiindigung diesen Betrag
nicht mehr zu zahlen. Die unklaren, von der bekIP stammenden
Auslaufbestimmungen, wonach dem AN fiir die bei seinem Aus-
scheiden noch nicht vollstandig abgewickelten Geschaftsfalle kein
weiterer Provisionsanspruch zustehe, seien nur auf Kaufgeschifte,
nicht aber auf die fiir den K1 wesentlichen Mietgeschifte zu bezie-
hen. Hinsichtlich der Mietgeschifte sei keine Vereinbarung tiber
den Entfall des Provisionsanspruches bei Beendigung des Dienst-
verhiltnisses getroffen, sondern nur vereinbart worden, daf3 das
Erreichen der Altersgrenze die in Zukunft fillig werdenden Pro-
visionsanspriiche fiir bereits abgeschlossene Mietgeschiafte in Form
einer einmaligen Provisionszahlung auf Basis der halben Restlauf
zeit des Mietvertrages abgegolten werden sollten. Nach der voran-
gehenden Regelung sei beziiglich aller Geschifte vereinbart gewe-
sen, daB fiir bei Beendigung des Diefistverhiltnisses noch nicht
vollstandig abgewickelte Geschifte die halbe Provision zustehe.
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tensitdt, mit der der AN dem AG zur Verfiigung stehe, mit hoch-
stens 75% des einfachen Stundenlohnes abzugelten.

Das Erstger wies die Klage ab, da § 73 Abs 4 DOA hinsichtlich
der Abgeltung durch die AuBlendienstzulage nicht sittenwidrig sei.
Das BerGer bestitigte das Ersturteil.

Der OGH gab der Rev des Kl teilweise Folge.

Entscheidungsgriinde des OGH:

Der OGH hat sich bereits mehrmals mit der Frage
befaf3t, ob und wie Reisezeiten des AN zu bezahlen sind.
Wegen der umfassenden Regelungsmacht der Kollektiv-
vertragsparteien bei Festsetzung der Uberstundenent-
lohnung, wie sie vor der AZGNov BGBI 1971/238 be-
standen hat, sind édltere Entscheidungen zu der hier zu
16senden Frage, ob die Regelung des § 73 Abs4 DOA,
wonach Uberstundenentlohnung fiir auf3erhalb der Nor-
malarbeitszeit gelegene Reisezeiten nicht gebiihrt, mit
§ 10 Abs1 AZG vereinbar ist, nicht heranzuziehen (vgl
Klein, in Strasser-FS, 131 sowie Berger, ZAS 1972, 225).
Dies gilt insb von der Entscheidung Arb 8935 = 6RdA
1972, 255 (Klein) = ZAS 1972, 223 (Berger).

Hingegen hatte der OGH in der gleichfalls § 73 Abs 4
DOA betreffenden Entscheidung Arb 9166 = ZAS 1974,
213 (Rainer) = 6RdA 1975, 50 (Dirschmied aaO 44) erst-
mals zur Frage Stellung zu nehmen, ob § 73 Abs 4 DOA
mit § 10 AZG idF BGBI 1971/238 in Widerspruch steht.
Gegenstand dieser Entscheidung war die Bezahlung der
Dienstreise eines bei der Salzburger GKK beschiftigten
Angestellten, der in der Zeit vom 12. bis 15. 6. 1972 Er-
hebungen beim Zentralbesoldungsamt in Wien durchzu-
fiihren hatte, wobei An- und Abreise auf3erhalb der nor-
malen Arbeitszeit lagen. In dieser Entscheidung wurde
ausgesprochen, daf3 die Reise im Hinblick auf die gerin-
gere Inanspruchnahme durch den AG nicht der eigenth-
chen, vertraglich bedungenen Arbeitsleistung gleichge-
stellt werden konne. Fiir eine derartige nach ihrer Art
die Intensitédt der vereinbarten Arbeitsleistung nicht er-
reichende Leistung konne auch eine geringere Entloh-
nung vereinbart werden als fiir die arbeitsvertraglich be-
dungene eigentliche Arbeitsleistung. Werde die Zeit des
AN nicht so weit in Anspruch genommen, daf3 von einer
eigentlichen Dienstleistung oder einer gleichwertigen
Tatigkeit gesprochen werden konnte, diirfe fiir die be-
treffende Zeit ein geringeres Entgelt als fiir die eigentli-
che Arbeitsleistung, aber auch Unentgeltlichkeit verein-
bart werden. Die Anwendung des § 10 AZG iiber den
Uberstundenzuschlag setze aber voraus, daf3 fiir die Ar-
beit, die als Uberstundenleistung bezahlt werden solle,
das normale Arbeitsentgelt (fiir die vertraglich bedunge-
ne Leistung) gebiihre. Dariiber hinaus sei der AN wih-
rend der - offenbar in einem offentlichen oder einem
betriebseigenen, nicht vom AN gelenkten Verkehrsmit-
tel zuriickgelegten — Reise im Rahmen der gegebenen
Moglichkeit nicht daran gehindert, eine Freizeitbeschif-
tigung (zB Lesen von Zeitungen oder Biichern) auszu-
iben oder eine private Arbeit zu verrichten.

In der Entscheidung Arb 10356 = 6RdA 1986/17
(Grillberger, auch aaO 265) = EvBI 1984/150 = IBI 1985,
309 = SZ 57/103 sprach der OGH aus, daf3 bei Fehlen
einer entsprechenden einzel- oder kollektivvertraglichen
Regelung ungeachtet der gegeniiber der eigentlichen Ar-
beitsleistung regelmiBig geringeren Inanspruchnahme
des AN Reisezeiten als Arbeitszeit zu entlohnen seien.
Es sei Sache des AG, mit AN, die er zu Dienstreisen
heranzuziehen beabsichtige, eine der Intensitét ihrer da-
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durch bewirkten Inanspruchnahme entsprechende Ver-
einbarung iiber die Abgeltung der reinen Reisezeiten zu
treffen. Soweil die Reisetétigkeit aber zum standigen
Aufgabenkreis eines AN gehore, wie etwa bei einem
Monteur, der zur Durchfithrung von Servicearbeiten von
Kundschaft zu Kundschaft fahre, sei Reisezeit ohnehin
stets ,,Arbeitszeit im engeren Sinn“.

Geht man davon aus, daf3 der Kl im Durchschnitt drei-
mal wochentlich Auf3endiensttéitigkeiten in der gesamten
Steiermark zu verrichten hatte, dann gehorte die Reiseté-
tigkeit zu seinem stdndigen Aufgabenkreis im vorerwéhn-
ten Sinn und bildete damit einen Teil der vertraglich ge-
schuldeten Arbeitsleistung. Die Reisezeit ist im Falle des
Kl daher als Arbeitszeitim engeren Sinn (Vollarbeitszeit)
zu werten. Die gegenstidndlichen, auf3erhalb der Normal-
arbeitszeit verbrachten Reisezeiten sind daher - gleich-
giiltig, ob der Kl die Fahrt mit dem eigenen PKW oder mit
dem von einem Chauffeur gelenkten PKW seines AG zu-
riicklegte — nach der zwingenden und daher die fiir den
AN ungiinstigere Regelungdes § 73 Abs 4 DOA verdrin-
genden Bestimmung des § 10 Abs 1 AZG (vgl Strasserin
Floretta— Strasser, ArbVG-Komm 39) mit dem Normal-
lohn zuziiglich Uberstundenzuschlag zu honorieren. Auf
das dem Kl demnach fiir die Reisetétigkeit auf3erhalb der
Normalarbeitszeit gebiihrende Uberstundenentgelt in
der auBer Streit stehenden Hohe von S 72.692,37 ist aber
die fiir die Auflendiensttitigkeit gewihrte, nicht als Auf-
wandsersatz, sondern als Entgelt zu qualifizierende Au-
Bendienstzulage von S 64.084,— in Abzug zu bringen, so-
dafB3 dem Kl lediglich die Differenz zuzuerkennen ist. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daf3 vom
Kl nicht einmal behauptet wurde, die von der beklIP ins
Treffen gefiihrte AuB3endienstzulage werde fiir die ohne-
hin mit dem Normallohn ausreichend abgegoltene Reise-
zeit wiahrend der Normalarbeitszeit gewéhrt.
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§ 879 ABGB (§§ 10, 11 AngG) — Vereinbarter Verlust
noch nicht falliger Provisionen bei Dienstgeberkiindi-
gung sittenwidrig

1. Dem Angestellten gebiihrt im Zweifel Provision fiir alle Ge-
schifte, die durch seine Titigkeit wihrend der Dauer des Arbeits-
verhiltnisses zwischen der Kundschaft und dem AG zustande ge-
kommen sind. Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses li3t dem-
nach den Konnex zwischen der vollbrachten Arbeitsleistung und
dem Erwerb des Anspruches auf Provision unberiihrt.

2. Ungeachtet der dispositiven Natur der § 10 Abs 1 bis 4 und § 11
AngG sind Vereinbarungen, wenach der AN nach seinem Aus-
scheiden aus dem Arbeitsverhiltnis keinen Anspruch auf die wih-
rend des aufrechten Arbeitsverhiltnisses bereits erworbenen, aber
noch nicht fillig gewesenen Provisionen hat, sittenwidrig.

3. Dies gilt fiir den Entfall eines Anspruches auf Folgeprovision —
2B bei der Vermittlung lingerfristiger Miet- und Versicherungsver-
triige — jedenfalls dann, wenn durch die Folgeprovision allein der
einheitliche Vermittlungserfolg und nicht etwa eine nachfolgende
Betreuungstitigkeit abgegolten wird.

4. Ein grobes Mif3verhiltnis zwischen den durch die Handlung ver-
letzten und den durch sie geforderten Interessen ist dann gegeben,
wenn der Entfall des Provisionsanspruches bei der durch DG-Kiin-
digung herbeigefiihrten Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein-
tritt, weil eine Vereinbarung, derzufolge der AG durch Ausspruch
einer Kiindigung den Anspruch des AN auf bereits verdientes Ent-
gelt vernichten kann, sittenwidrig ist.

OGH 19.6.1991, 9Ob A 94/91; OLG Grdz 9.1.1991, 8 Ra
111/90; LG Graz 20.8.1990, 33 Cga 76/89.
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Der Kl war bei der beklIP bis 31.5. 1989 als Angestellter im
AuBendienst beschiftigt. Das Arbeitsverhaltnis endete durch Kiin-
digung des Arbeitgebers.

Mit Wirkung vom 1. 1. 1985 galt fiir die Provision folgende Ver-
einbarung (Beilage B zum Dienstvertrag):

1. Kaufgeschifte

Fiir alle in Threm Vertretungsgebiet hereingebrachten Kaufge-
schifte erhalten Sie eine Gesamtprovision (Grund- und Zusatzpro-
vision) laut Beilage D.

1.1. Grundprovision fiir Kaufgeschéafte

Die Bemessungsgrundlage fiir die Grundprovision ist die Halfte
der Nettoauftragssumme laut Auftragscingang.

1.2. Gesamtprovision fiir Kaufgeschéftc

Die Bemessungsgrundlage fiir die Gesamtprovision ist der Net-
tofakturenbetrag des betrcffenden Kaufgeschaftes.

1.3. Die Gesamtprovision abziiglich der Grundprovision ergibt
die Zusatzprovision fiir Kaufgeschifte.

2. Mietgeschifte

Fiir alle in Ihrem Vertretungsgebiet hereingebrachten Mietge-
schéfte erhalten Sie eine Provision laut Beilage D.

2.1. Ermittlung der Provision fiir Mietgeschifte

Die Bemessungsgrundlage der Provision fiir Mietgeschifte ist
der jeweilige Nettofakturenbetrag der betreffenden Mietvorschrei-
bung.

6. Anspruch

Der Provisionsanspruch entsteht nach Mafigabe der iibrigen Be-
stimmungen diescs Vertrages zu dem Zeitpunkt, in dem ein provi-
sionspflichtiges Geschaft hereingebracht, der zustandigen Nieder-
lassungs und Verkaufsleitung vorgelegt, von uns angenommen
und/oder firmenmaBig schriftlich bestatigt wurde.

... Es stcht uns jederzeit frei, von abgeschlossenen Lieferver-
tragen zuriickzutreten, ohne dal ein Provisionsanspruch fiir Sie
entsteht. Ein eventuell entstandener Provisionsanspruch erlischt in
diesem Falle, ohne Recht auf eincn Ausfallbetrag und sonstige
Entschadigung (8§ 11 Abs. 3 des Ang.Ges.).

Sofern Kauf- oder Mietgeschafte nicht ausschlicBlich aufgrund
Ihrer Akquisitionstatigkeit zustande gekommen sind, wird die Pro-
vision cntsprechend dem Umfang der von uns oder von Dritten
gewidhrten Verkaufsunterstiitzung gekiirzt.

7. Falligkeit

Die Gesamtprovision ist fallig zu dem Zeitpunkt, in dem min-
destens 90% des Betrages eingegangen sind, der dem Kunden im
einzelnen Geschiftsfall zur Zahlung angelastet wurde.

8. Abrechnung

Ohne Prdjudiz und Bindung auf die hinsichtlich des Provisions-
anspruches und der Filligkeit getroffenen Vereinbarungen wird
zur Vereinfachung der Provisionsabrechnung folgendes festgelegt:

8.1. Grundprovision fiir Kaufgeschafte

Die JThnen nach MaBigabe der iibrigen Bestimmungen des Ver-
trages zustehende Grundprovision fiir Kaufgeschafte wird von der
malgeblichen Bemessungsgrundlage errechnet und mit Ende des
Folgemonats nach Auftragseingang, spitestens am Beginn des
vierten Monates nach Auftragseingang gutgeschrieben bzw. ausbe-
zahlt.

8.2. Gesamtprovision fiir Kaufgeschifte sowie Provision fiir
Mietgeschifte

Die Ihnen nach Maf3gabe der iibrigen Bestimmungen des Ver-
trages zustchende Provision wird von den in dem jeweiligen Monat
gelegten Fakturcn errechnet und mit Endec des Folgecmonats nach
Fakturierung, spatestens am Beginn des vierten Monates nach
Fakturierung gutgeschrieben bzw. ausbezahlt.

Es sind daher nachtréglich eintretende Ausfélle und sonstige
Erlosminderungen bei der jeweils darauffolgenden Abrechnungin
Abzug zu bringen. Demnach ist cine auch bereits ausbezahlte Pro-
vision riickzuvergiiten, wenn der Zahlungseingang aus den einzel-
nen Geschiften, wie oben erwihnt, nicht mindestens 90% erreicht.

9. Auslaufbestimmungen

Fiir Geschiftsfille, die von Ihnen bearbeitet wurden und die bis
zum Zeitpunkt der Beendigung Ihres Dienstverhiltnisses zu keiner
Auftragserteilung durch den Kunden gefiihrt haben, steht Ihnen
kein Provisionsanspruch zu.
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Fiir Kaufgeschifte, die von JThnen bearbeitet wurden und die bis
zum Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhiltnisses zu einer
Auftragserteilung durch den Kunden gefiihrt haben, steht Ihnen
die Grundprovision nach MaBigabe der iibrigen Bestimmungen des
Vertrages zu.

Fiir Geschiftsfalle. die von Ihnen bearbeitet wurden und die bis
zum Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhaltnisses noch nicht
vollstandig abgewickelt sind, steht Thnen kein weiterer Provisions-
anspruch zu.

Unter ,noch nicht vollstandig abgewickelt' sind solche Ge-
schiftsfille zu verstehen, bei denen

1) der Auftrag erteilt; von uns angcnommen und/oder firmen-
maBig schriftlich bestatigt und die Lieferung jedoch noch nicht
durchgefiihrt wurde,

2) die Lieferung ausgefiihrt, die Zahlungen von mindestens
90% jedoch noch nicht eingegangen sind, d. h. also, der Provisions-
anspruch an sich wohl entstanden, die Filligkeit jedoch noch nicht
eingetreten ist.

Bei Beendigung des Dienstverhiltnisses zufolge Erreichung der
Altersgrenze werden erst in Zukunft fallig werdende Provisionsan
spriiche fiir bereits abgeschlossene Mictgeschéfte in Form einer
cinmaligen Provisionszahlung auf Basis der halben Restlaufzeit des
Mietvertrages abgegolten.*

In Beilage D zum Dienstvertrag heifit es unter anderem:

., 1. Provision fiir Kauf- und Mietgeschéafte

Die Grund- und Zusatzprovision fiir Kaufgeschifte sowie die
Provision fiir Mietgeschifte betragt 2,5% .. .*

Vor dieser Regelung stand dem Kl nach den Auslaufbestim-
mungen fiir die bei Beendigung des Dienstverhiltnisses noch nicht
vollstindig abgewickelten Kauf-, Miet- und Wartungsgeschéfte die
Halfte der Provision zu.

Die Vertragsanderung (zum 1.1. 1985) wurde von der bekIP
dem Kl und den iibrigen im Vertrieb beschiftigten Mitarbeitern
gegen Ende dcs Jahres 1984 bei Verkaufsmeetings kurz dargestellt
bzw interpretiert und danach mit dem Ersuchen um Unterferti-
gung zum Zeichen der Zustimmung iiberscndet. Der Kl hat die
ihm von der beklIP iibersandten Urkunden unterfertigt.

Mit Wirkung ab 1. 1. 1988 wurden - unter gleichzeitiger Erho-
hung der Priimie fiir die Erreichung der Umsatzvorgabe - die Pro-
visionen fiir Kauf- und Mietgeschifte auf 2% herabgesetzt.

Die Nachbetreuung der Mietkunden der beklIP durch die Au-
Bendienstmitarbeiter dient ausschlielich der Akquisition weiterer
Geschifte (Verkauf von Zusatzgeriten zu den vermieteten Anla-
gen oder Abschlufl weiterer Vertrdge, etwa fiir Gerdtc neuerer
Bauart). Die Nachbetreuung der Mietkunden des Kl nach seinem
Ausscheiden obliegt den bei der beklP verbliebenen Mitarbeitern,
die hiefiir auch Provision erhalten.

Der KI begehrt die Feststellung, dal ihm der Provisionsan-
spruch aus den im Rahmen des Dienstverhéltnisses abgeschlosse-
nen Mietgeschéften im vollen Umfang, in eventu im Ausmal von
50%, auch iiber den Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhalt-
nisses hinaus zustehe. Die Provisionen hdtten einen Grofteil seines
Einkommens gebildet, wobei er vor allem Mietgeschifte akquiriert
habe. Dic Mietvertrdge wiirden auf zehn Jahre abgeschlossen und
die Provision werde von den jeweils eingegangenen Monatsmieten
berechnet. Aus den monatlichen Mieteingdngen des vom Kl akqui-
rierten Kundenstockes seien mit Stichtag 31. 1. 1989 in den néch-
sten zehn Jahren Provisionseingénge fiir den KI von S 1,078.450,-
zu erwarten gewesen. Die beklIP vertrete die Auffassung, sie habe
infolge der von ihr ausgesprochenen Kiindigung diesen Betrag
nicht mehr zu zahlen. Die unklaren, von der bekIP stammenden
Auslaufbestimmungen, wonach dem AN fiir die bei seinem Aus-
scheiden noch nicht vollstandig abgewickelten Geschiftsfalle kein
weiterer Provisionsanspruch zustehe, seien aur auf Kaufgeschifte,
nicht aber auf die fiir den K1 wesentlichen Mietgeschafte zu bezie-
hen. Hinsichtlich der Mietgeschifte sei keine Vereinbarung iiber
den Entfall des Provisionsanspruches bei Beendigung des Dienst-
verhéltnisses getroffen, sondern nur vereinbart worden, daf} das
Erreichen der Altersgrenze die in Zukunft fallig werdenden Pro
visionsanspriiche fiir bercits abgeschlossene Mietgeschifte in Form
einer einmaligen Provisionszahlung auf Basis der halben Restlauf-
zeit des Mietvertrages abgegolten werden sollten. Nach der voran-
gehenden Regelung sei beziiglich aller Geschifte vereinbart gewe-
sen, daB fiir bei Beendigung des Dienétverhiltnisses noch nicht
vollstandig abgewickelte Geschifte die halbe Provision zustehe.
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Bei Abschlufl der neuen Vereinbarung sei der beklP entweder ein
Redaktionsversehen unterlaufen oder sei der KI von der bekIP
,;hineingelegt worden. SchlieBlich sei die Vereinbarung, wonach
die bekIP den Kl durch Kiindigung um die Friichte seiner Arbeit
bringen konne, sittenwidrig.

Das Erstger wies das Klagebegehren ab. Nach dem klaren Wort-
laut der zwischen den Streitteilen fiir den Zeitraum ab 1. 1. 1985
getroffenen Vereinbarung habe der Kl keinen Anspruch auf Pro-
vision fiir die erst nach Beendigung seines Dienstverhaltnisses ein-
gegangenen Mietzahlungen, weil unter noch nicht vollstdndig ab-
gewickelten Geschiftsfallen auch jene Geschifte zu verstehen sei-
en, bei denen die Lieferung bereits ausgefiihrt, die Zahlungen von
mindestens 98% aber noch nicht eingegangen seien. Da die Be-
stimmungen der §§ 10ff AngG iiber den Provisionsanspruch nicht
zwingendseien, sei es zuldssig, den Anspruch auf Folgeprovisionen
auf die Dauer des Arbeitsverhiltnisses zu beschranken.

Das BerGer teilte die Rechtsauffassung des Erstger. Abs 3 der
ab 1. 1. 1985 giiltigen Auslaufbestimmungen, in dem im Gegensatz
zum vorangehenden Absatz ganz allgemein von ,.Geschaftsfallen*
die Rede sei, betreffe auch Mietgeschifte. Die Einschrankung von
Folgeprovisionen auf die Dauer des Arbeitsverhaltnisses sei zulas-
sig; durch den Entfail der Folgeprovision sei der Kl nicht groblich
benachteiligt im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, weil auch die Be-
treuungsverpflichtung mit dem Ende des Arbeitsverhiltnisses weg-
gefallen sei.

Der OGH gab der Revision des Kl statt.

Entscheidungsgriinde des OGH:

Soweit sich der Revisionswerber gegen die Auslegung
der getroffenen Provisionsvereinbarung wendet, ist er
auf die zutreffende Begriindung des Berufungsurteils zu
verweisen (§ 48 ASGG).

Es verbleibt daher zu priifen, ob die Vereinbarung
iiber den Entfall der Provisionen fiir kiinftige Eingénge
aus den vom Kl wihrend des aufrechten Arbeitsverhilt-
nisses akquirierten Mietvertrdagen sittenwidrig ist. Wie
der OGH in der E SZ 59/44 = Arb 10.501 (im gleichen
Sinne Arb 10.613) ausgesprochen hat, gebiihrt dem An-
gestellten im Zweifel Provision fiir alle Geschifte, die
durch seine Tétigkeit wiahrend der Dauer des Arbeits-
verhiltnisses zwischen der Kundschaft und dem AG zu-
stande gekommen sind. Die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses 13t demnach den Konnex zwischen der voll-
brachten Arbeitsleistung und dem Erwerb des Anspru-
ches auf Provision unberiihrt. Wenngleich die Regelun-
gen der § 10 Abs 1 bis 4 und § 11 AngG iiber den Provi-
sionsanspruch dispositiv sind (lediglich § 10 Abs 5 AngG
ist in § 40 AngG genannt: dariiber hinaus finden sich in
den Regelungen selbst gegen zwingendes Recht spre-
chende Formulierungen wie ,mangels Vereinbarung®
oder ,im Zweifel“), werden Vereinbarungen, wonach
der AN nach seinem Ausscheiden aus dem Arbeitsver-
haltnis keinen Anspruch auf die wihrend des aufrechten
Arbeitsverhiltnisses bereits erworbenen, aber noch nicht
fillig gewesenen Provisionen hat, als sittenwidrig erach-
tet (siche Martinek—Schwarz, AngG®, 285 unter Beru-
fung auf eine zweitinstanzliche Entscheidung).

Das Problem der Folgeprovisionen stellte sich bisher
vor allem im Bereich der Vermittlung von Versiche-
rungsvertrédgen, fiir die in der Regel neben einer mit ei-
nem bestimmten Prozentsatz der Erstprimie bemesse-
nen Abschlulprovision ein bestimmter Prozentsatz der
Folgepramien als Folgeprovision gebiihrt. Zu dieser Pro-
blematik hat — soweit iiberblickbar —in erster Linie Auer
in seiner Abhandlung ,Zur rechtlichen Situation der
Versicherungsvertretung in Osterreich unter besonderer
Beriicksichtigung der Anspriiche nach Beendigung des
Vertretungsverhiltnisses®, ORdA 1975, 21 ff Stellung ge-

nommen. Wurde die durch die Folgeprovision zu vergii-
tende Leistung — die erfolgreiche Vertragsvermittlung —
wihrend des aufrechten Agenturverhiltnisses erbracht,
ist damit der Anspruch auf die gesamte Provision ent-
standen, hinsichtlich der Folgeprovisionen allerdings auf-
schiebend bedingt durch das Ausfiihrungserfordernis der
Pramienzahlung. Es spreche daher allen Forderungen
der Gerechtigkeit und Billigkeit Hohn, wenn ein Versi-
cherer sich seiner Vermittlungsprovisionsschulden fiir
vielleicht langfristige Vertrdage dadurch entledigen kon-
ne, daBl er dem Versicherungsvertreter kiindigt (siehe
Auer aaO 31; Bruck-Moller, VersVGE I vor §§ 42 bis 48
Rz 271).

Esist daher noch zu priifen, ob der Vorausverzicht auf
den nach dispositivem Recht durch die erfolgreiche Ver-
mittlung von Vertragsabschliissen erworbenen Anspruch
auf Folgeprovision gegen die guten Sitten verstof3t. Fehlt
ein gesetzliches Verbot, setzt die Sittenwidrigkeit offen-
bare Widerrechtlichkeit voraus. Die vorzunehmende In-
teressenabwédgung muf} eine grobe Verletzung rechtlich
geschiitzter Interessen oder — bei einer Interessenkolli-
sion — ein grobes Mif3verhiltnis zwischen den durch die
Handlung verletzten und den durch sie geforderten In-
teressen ergeben (Gschnirzer in Klang? 1V/1, 183; Ko-
ziol-Welser® 1 139; JBI 1972, 200). Zieht man in Betracht,
daf3 die erfolgsorientierte Provisionsgewahrung das Ziel
verfolgt, den AN zu einer hoheren Leistung anzuspornen
und seine Motivation zu einem besonderen Einsatz zu
unterstiitzen und beriicksichtigt man den das Arbeits-
recht beherrschenden Grundsatz des Schutzes des per-
sonlich abhédngigen AN, dann bewirkt eine Vereinba-
rung, derzufolge der AG durch Ausspruch einer Kiindi-
gung den Anspruch des AN auf bereits verdientes Ent-
gelt vernichten kann, eine grobe Verletzung rechtlich ge-
schiitzter Interessen des AN, so daf3 die Voraussetzun-
gen fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit erfiillt sind'
(siehe ZAS 1991, 60 fAdamovich]; RAW 1990, 413 = eco-
lex 1990, 567; Auer aaO 34).

Nach den fiir den OGH bindenden Feststellungen der
Vorinstanzen, wonach sich die Betreuung der Mietkun-
den in der Akquisition weiterer, wiederum mit Provi-
sionsanspriichen verbundener Geschifte erschopfte, ge-
biihrten die Folgeprovisionen aus den vermittelten Miet-
vertrdgen ausschlief3lich fiir den einmaligen und einheit-
lichen Vermittlungserfolg. Der Vorausverzicht auf diese
durch die Vermittlungstétigkeit des Kl bereits erworbe-
nen Entgeltanspriiche auch fiir den Fall der Kiindigung
durch die beklP war daher wegen Verstofles gegen die
guten Sitten gemaf § 879 Abs1 ABGB unwirksam. Ab-
schlieend sei bemerkt, daf3 die bekIP nicht einmal be-
hauptet hat, der KI habe bei Aufnahme seiner Auf3en-
diensttdtigkeit einen gleichwertigen, nicht von ihm ak-
quirierten Mietvertragsbestand iibernommen und daraus
Folgeprovision erhalten.

Kommentar:
I. Die Judikaturentwicklung

Begriindungsstil und Ergebnis der Entscheidung kon-
nen nicht unwidersprochen bleiben.

Das vorliegende (bereits veroffentlichte: 9RdA 1992,
134ff mit Anm v Kerschner = RdAW 1992, 83f) Erk mar-
kiert einen weiteren Punkt auf dem vom arbeitsrechtli-
chen Senat des OGH seit ein paar Jahren’ eingeschlage-
nen Weg bei der Beurteilung von vertraglichen Gestal-
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tungen freiwilliger Leistungen des AG. Dieser — nach
Meinung des Verf in eine falsche Richtung fithrende -
Weg begann — schon vor Inkrafttreten des BPG — mit
einigen E zur Betriebspension, wo der OGH aus einem
von ihm gleichsam dogmenhaft verkiindeten, jedoch
nicht ndher hinterfragten und insb nicht in bezug auf den
Einzelfall untersuchten und abgestuften Entgeltcharak-
ter betrieblicher Pensionsleistungen eine weitestgehende
Einengung der Gestaltungsfreiheit ableitete (vgl OGH
ORdA 1990, 122ff mit Anm v Runggaldier = JBI 1988,
467ff mit Anm v Pfersmann = ZAS 1989, S8ff mit Anm
v Kerschner; OGH ZAS 1989, 171 ff mit Anm v Binder;
OGH JBI 1989, 401 f = RdW 1988, 457 f. kritisch dazu
Runggaldier, 5RdA 1990, 126 f; Runggaldier— G. Schima,
Die Rechtsstellung von Fithrungskriften, 164, 204f).

Der néchste Schritt bestand darin, da3 das Hochstge-
richt Vereinbarungen iiber die Gewihrung einer Ge-
winnbeteiligung (Tantieme, Bonus) als sittenwidrig und
gegen § 16 AngG versto3end qualifizierte, denen zufolge
der Anspruch ab Beginn des Jahres des Ausscheidens
des AN aus dem Unternehmen des AG entféllt. Begriin-
det wurde diese Auffassung — abgesehen von einem be-
haupteten Verstof3 gegen § 16 AngG — damit, da3 dem
AG mittels einer solchen Vereinbarung das - durch
Kiindigung ausiibbare — einseitige Recht der Beseitigung
eines ,,bereits entstandenen Gewinnbeteiligungsanspru-
ches* eingerdumt werde (vgl OGH ARD 4137/15/90 =
WBI 1990, 143f = ZAS 1991, 60ff mit abl Anm v Ada-
mevic;, OGH ORdA 1990, 144; kritisch Runggaldier—
G. Schima, Fiihrungskréfte, 135f; generell abl Adamovic,
Zur Sittenwidrigkeit von Entgeltvereinbarungen, ZAS
1991, 153 ff).

Entbehrten die in den oben zitierten E gemachten —
wennglcich zu schematischen und dogmatisch, nicht hin-
terfragten — Ausfithrungen des OGH zumindest im Kern
nicht der Berechtigung, weil zB fiir das vom OGH ver-
tretene Aliquotierungsgebot bei Gewinnbeteiligungen
im Falle des Ausscheidens eines AN vor Beendigung
eines Gewinnbeteiligungszeitraumes tatsdchlich das —
freilich mehr ,,moralische* als juristisch bestechende —
Argument spricht, daf3 idR eine (durchaus teilbare) Ge-
genleistung fiir den Beitrag des AN zum Erfolg in einem
Geschiftsjahr und nicht fiir die Vollendung des Ge-
schéftsjahres im aufrechten Dienstverhiltnis vorliegt, so
iibertrigt der OGH in der gegenstindlichen E die in den
oben erwihnten Erk geduflerten und schon dort fragwiir-
digen Thesen auf eine Problematik, auf die diese iiber-
haupt nicht passen.

Daf3 der OGH sich dabei auf eine zweitinstanzliche E
aus dem Jahr 1963 (!) stiitzt, eine eigene, ganz junge und
(teilweise) gegenteilige E jedoch nicht einmal erwéhnt,
fiigt sich in das Gesamtbild der Entscheidung.

II. Das Problem

Vergegenwdrtigen wir uns die im Prinzip simple, vom
OGH jedoch abstrakt-thesenhaft verhiillte Problematik
noch einmal. Vereinfacht ausgedriickt, lautet die Aussa-
ge des OGH folgendermaflen: Obwohl es keinen zwin-
genden gesetzlichen Anspruch des Angestellten auf Zah-
lung einer Provision fiir vermittelte bzw abgeschlossene
Geschifte an sich gibt, sind Vereinbarungen unzuléssig
und sittenwidrig, denen zufolge der (mit der Vermittlung
ldngerfristiger Dauerschuldverhiltnisse betraute) Ange-
stellte ab dem Zeitpunkt der rechtlichen Beendigung sei-

Entscheidung Nr.15 (Schima)

ZAS 1992

nes Arbeitsverhiltnisses, insb im Falle der Dienstgeber-
kiindigung, keinen Anspruch auf Provision aus den auf-
grund der bei aufrechtem Bestand des Dienstverhaltnis-
ses vermittelten Vertrdge eingehenden Folgezahlungen
besitzt.

Man muf} sich die Tragweite dieser Aussage einmal
vor Augen halten: Noch niemals wurde bestritten, daf
es - vorbehaltlich kollektivvertraglicher Sondervor-
schriften — auch im Dienstvertrag eines ausschlief3lich
mit der Vermittlung bzw dem Abschlufl von Geschiften
(zB Miet- oder Versicherungsvertrigen, aber selbstver-
standlich auch Kaufvertrdgen etc) betrauten Angestell-
ten zuléssig ist, ein festes Gehalt vorzusehen, dh eine rein
zeitbezogene Entlohnung zu vereinbaren, deren Hohe
allenfalls infolge gelcisteter Uberstunden von Monat zu
Monat schwankt.

In der Natur einer derartigen — insgesamt in Oster-
reich nach wie vor die bei weitem iiberwiegende Entgelt-
form darstellenden — Vereinbarung liegt es, daf3 mit der
rechtlichen Beendigung des Dienstverhiltnisses der Ent-
geltanspruch erlischt — gleichgiiltig, ob die Beendigung
durch AG-Kiindigung oder auf sonst eine (rechtméfige)
Weise herbeigefiihrt wurde.

Nur fiir den Fall, daf3 die Vertragspartner die Gewih-
rung einer Provision vereinbart und nichts Abweichen-
des geregelt haben, enthalten die §§ 10, 11 AngG - ab-
gesehen von der zwingenden Vorschrift des § 10 Abs S
bestimmte Regelungen.

III. Die Unterscheidung von Dauer- und
Zielschuldverhaltnissen

Bei der vom OGH unter Berufung auf seine Vorjudi-
katur gemachten Aussage, dem Angestellten gebiihre
,,im Zweifel Provision fiir alle Geschifte, die durch seine
Tatigkeit wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses
zwischen der Kundschaft und dem AG zustande gekom-
men sind*, wird nicht deutlich, ob das Hochstgericht da-
bei eine (dispositive) Gesetzesvorschrift (und gegebe-
nenfalls welche) vor Augen hat. Am ehesten miifite dies
§ 11 Abs 1 AngG sein, der zwar nur den Abschluf3 soge-
nannter ,Direktgeschifte” regelt, aus dem mE aber im
Wege eines Gro3enschlusses abzuleiten ist, daf fiir die
sogar unter unmittelbarer Mitwirkung des Angestellten
zustande gekommenen Geschifte diesem eine Provision
dann gebiihrt, wenn das Geschift wihrend der Dauer
des Dienstverhiltnisses abgeschlossen wurde.

Dies alles gilt jedoch — wie gesagt — nur ,,im Zweifel*.
Selbst eine Zweifelsregelung fehlt jedoch, sieht man von
§ 10 Abs 3 AngG ab, hinsichtlich der Bestimmung der
Provisionsbasis bzw der Hohe und Berechnung der Pro-
vision im allgemeinen. Auch aus § 10 Abs 3 AngG folgt
aber nicht einmal ein dispositiver Rechtssatz des Inhalts,
dal3 der Angestellte Anspruch auf Provision von jeder
eingehenden Zahlung besitzt. § 10 Abs3 AngG ist mE
vielmehr als blofe Falligkeitsregel zu interpretieren
(dhnlich offenbar auch der OGH in Arb 10.816).

Dies fiihrt zu der — fiir das richtige Verstidndnis der in
der gegenstindlichen E beurteilten Problematik bedeut-
samen — Unterscheidung zwischen der Vermittlung von
Ziel- und jener von Dauerschuldverhiltnissen bzw zwi-
schen solchen Geschiften, deren Erfiillung.durch den
Kunden nur in einer Zahlung besteht, und jenen, wo der
Kunde wiederkehrende finanzielle Leistungen erbringt.
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Ist der Angestellte mit der Vermittlung ldngerfristiger
Dauerschuldverhéltnisse betraut, ergibt sich bei einer
Provisionsvereinbarung, die mit jeder Zahlung des Kun-
den eine Provisionszahlung auslost, gleichsam automa-
tisch das Problem, da3 der AN uU viele Jahre nach sei-
nem Ausscheiden aus dem Dienstverhéltnis Zahlungen
aus diesem bezieht. Dem entgegenzuwirken liegt — und
damit ist gewissermalien die zentrale Antithese der ge-
gensténdlichen Rezension formuliert — im berechtigten
und schiitzenswerten Interesse des AG.

Die Griinde dafiir konnen mannigfaltig sein und in
den konkreten Einzelféllen durchaus voneinander ab-
weichen. Vor allem kann und wird dem AG daran gele-
gen sein, solche vom Bestehen eines Dienstverhéltnisses
losgelosten und uU langfristigen Zahlungsverpflichtun-
gen deshalb zu vermeiden, weil er die dafiir gebundenen
Mittel zur Entlohnung mittlerweile eingetretener Ange-
stellter, die vielleicht noch keinen Kundenstock aufbau-
en konnten, einsetzen mochte. Weiters mag der AG
durch eine solche Vertragsgestaltung eine besondere
Bindung des AN an das Unternehmen anstreben (diesen
Aspekt betont auch Kerschner, SRAA 1992, 135). Unab-
hingig von der Interessenlage im jeweiligen Einzelfall
verdient aber das Interesse des AG, nicht ldngere Zeit
nach Beendigung des Dienstverhiltnisses dem Angestell
ten Entgelt zahlen zu miissen, schlechthin rechtlichen
Schutz. Eine darauf abzielende Vertragsgestaltung be-
deutet ja nichts anderes, als daf3 das in einer Provisions-
vereinbarung naturgemal liegende erfolgsbezogene Ele-
ment etwas abgeschwicht und - fiir den Fall der Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses — einer zeitbezogenen
Entlohnung angendhert wird.

Was daran per se sittenwidrig sein soll, ist unerfindlich.

Bei der Vermittlung von Zielschuldverhéltnissen bzw
Vertrédgen, deren Erfiillung sich in einer einmaligen Zah-
lung durch den Kunden erschopft, begegnet eine Provi-
sionsvereinbarung, die generell den Provisionsausschluf3
fiir erst nach Beendigung des Dienstverhéltnisses von
seiten des Kunden geleistete Zahlungen anordnet, gro-
Beren Bedenken, obwohl auch in einem solchen Fall
nicht schlechthin von der Sittenwidrigkeit ausgegangen
werden darf. Das Interesse des AG, nicht iiber die Be-
endigung des Dienstverhiltnisses hinaus Provisionen
zahlen zu miissen, wird bei der Vermittlung von Ziel-
schuldverhiltnissen allerdings eine Vereinbarung im

oben geschilderten Sinn viel weniger erfordern, weil zwi- -

schen dem Geschiftsabschlu und der (vollstdndigen)
Erfiillung des Geschifts durch den Kunden iiblicherwei
se blof} ein iiberschaubarer und keinesfalls mehrjihriger
Zeitraum liegt.

In einer E vom 12.7.1989 (Arb 10.816) anerkannte
der OGH grundsitzlich eine vertragliche Beschrankung
der Provisionszahlungen auf die Dauer des Dienstver-
héltnisses selbst bei der Vermittlung von Zielschuldver-
héltnissen (Vertrieb von Datenverarbeitungsanlagen),
gelangte zur Zuldssigkeit der Vereinbarung freilich nur
durch Vergleich der dispositiven Filligkeitsregel des § 10
Abs3 AngG mit der konkret vereinbarten Vertragsbe-
stimmung, die er in Anwendung des § 879 Abs 3 ABGB
letztlich nicht als ,,groblich benachteiligend* beurteilte.
Abgesehen davon. daf3 die Anwendung des § 879 Abs 3
ABGSB in der zitierten E verfehlt war, weil, worauf der
OGH mit keinem Wort einging, die gepriifte Klausel ei-
ne der ,beiderseitigen Hauptleistungen* festlegte (so of-
fenbar auch Kerschner, SRdA 1992, 136), steht die in Arb

10.816 vom OGH gemachte grundsitzliche Aussage, wo-
nach es mangels zwingender gesetzlicher Vorschriften
und bei Fehlen kollektivvertraglicher Bestimmungen zu-
lassig sei, einen Entgeltanspruch und daher auch einen
Anspruch auf Folgeprovision vertraglich auf die Dauer
des Dienstverhiltnisses zu beschrianken, mit der im ge-
genstidndlichen Erk getitigten, ebenfalls grundsitzlichen
Aussage in unlosbarem Widerspruch, wonach Vereinba-
rungen sittenwidrig sind, denen zufolge der AN nach sei-
nem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis keinen An-
spruch auf die ,,wdhrend des aufrechten Arbeitsverhalt-
nisses bereits erworbenen, aber noch nicht fillig gewese-
nen Provisionen hat“. DaB3 das Hochstgericht letztere
Aussagen auf eine von Martinek—-Schwarz (AngG®, 285)
unreflektiert wiedergegebene, zweitinstanzliche E des
LG Wien aus dem Jahr 1963 (!) stiitzt, ohne — dies geht
aus der Formulierung des OGH eindeutig hervor - die
dieser Entscheidung zugrundeliegende Fallgestaltung auf
ihre Einschldgigkeit gepriift zu haben, ist auch deshalb
bedauerlich, weil damit die Vorhersehbarkeit hochstrich-
terlicher Rechtsprechung stark beeintrachtigt wird.

Die Berufung auf den Beitrag von Auer (6RdA 1975,
211f, 31 ff) geht weitgehend ins Leere und ist ein weiteres
Indiz fiir die Unprézisheit der Begriindung des Erk. Auer
befalit sich namlich erkennbar nur mit der Rechtsstel-
lung der selbstéindigen Versicherungsvertreter (vgl Auer,
ORdA 1975, 21ff). Seine Position in bezug auf die
(Un)Zulassigkeit des vertraglichen Ausschlusses des An-
spruchs auf Folgeprovision bei Vertragsbeendigung ist —
wie der Autor selbst anfiihrt (vgl Auer, SRAA 1975, 33) -
vor allem vor dem Hintergrund der von ihm vertretenen
Ansicht zu sehen, daB § 25 HVG auf selbstidndige Versi-
cherungsvertreter wegen § 30 Abs 1 HVG nicht anwend-
bar ist, der Vertreter daher keinerlei Abgeltung der dem
Geschiftsherrn verschafften Vorteile bei Vertragsbeen-
digung erhielte. Demgegeniiber hat der Angestellte — au-
ler in den Fillen des § 23 Abs 7 AngG - jedenfalls sei-
nen Abfertigungsanspruch. Dariiber hinaus ist Jabornegg
(HVG 70ff, 514f mwN) darin recht zu geben, daf3 unge-
achtet des § 30 Abs 1 HVG dessen § 25 ohnehin analog
auch auf selbstindige Versicherungsvertreter anzuwen-
den ist.

IV. Zur angeblichen Sittenwidrigkeit

Die gerade zitierte, eher allgemein gehaltene Aussage
wird vom OGH in der gegenstédndlichen E in zweierlei
Hinsicht konkretisiert, ohne daB3 daraus freilich hervor-
geht, ob die folgenden Ausfiihrungen eine Einschrén-
kung oder blof; demonstrative Erlduterung der zitierten
Grundaussage beinhalten.

Einerseits fithrt der OGH fiir die Sittenwidrigkeit
das — bereits von der eingangs zitierten Judikatur zur
Beurteilung von Tantiemevereinbarungen her bekann-
te — Argument ins Treffen, das einseitige Recht des AG,
durch Ausspruch einer Kiindigung den ,,Anspruch des
AN auf bereits verdientes Entgelt (zu) vernichten*, be-
deute eine grobe Verletzung rechtlich geschiitzter Inter-
essen des AN. Andererseits mif3billigt das Hochstgericht
den Ausschluf3 der Folgeprovisionen nach Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses deshalb, weil diese in concreto
keine Gegenleistung fiir eine nachvertragliche Betreu-
ungstitigkeit darstellten, sondern den ,,einmaligen und
einheitlichen Vermittlungserfolg* des AN abgelten soll-
ten.
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Dem ersten Argument ist zu entgegnen, daf es dog-
matisch untauglich ist, weil es der dispositive Charakter
eines Anspruches notwendigerweise mit sich bringt, daf3
die Parteien auch bei der Regelung der Entstehung des
Anspruchs eine gewisse Freiheit besitzen miissen (idS
bereits Runggaldier-G. Schimma, Fiihrungskrifte 136
zur , Tantieme-Judikatur“ des OGH). Auch Kerschner
(6RdA 1992, 135f) meint, hier liege der Verdacht einer
»petitio principii“ nahe.

Letztlich ist es bloBe Wortklauberei, ob man bei einem
an sich dispositiven Anspruch von einer Beschrankung
der Anspruchsentstehung, von einer betragsmafigen Be-
schrankung oder von einem nachtriglichen ,,Verzicht*
ausgeht. Dariiber hinaus mifit der OGH dem Aspekt der
Dienstgeberkiindigung viel zu viel Bedeutung bei, wenn
er offenbar meint, der AG konne damit gleichsam ein-
seitig die Entgelthohe des AN nach Belieben steuern (so
aber offenbar auch Kerschner, SRdA 1992, 136, der sogar
das KSchG bemiiht!). Dabei wird iibersehen, da3 ein mit
der Vermittlung bzw dem Abschluf3 von Rechtsgeschif-
ten betrauter Angestellter typischerweise laufend Ge-
schifte anbahnt, sodaf3 der AG durch die von ihm aus-
gesprochene Kiindigung dem AN nicht den Nutzen aus
dem ,.einen groflen Geschift* vorenthalten kann, son-
dern die durch Kiindigung bewirkte Beendigung idR
bloB die auch beim , Normalfall* des Festlohn-Arbeits-
verhiltnisses eintretende Wirkung des Aufhorens eines
mehr oder weniger gleichmaBigen Zahlungsstromes be-
sitzt.

Leider wird aus der E nicht deutlich, ob der OGH
anders entschieden hitte, wenn das Dienstverhiltnis in
concreto nicht durch Dienstgeber-, sondern vielmehr
durch Dienstnehmerkiindigung geendet hitte (fiir eine
unterschiedliche Behandlung der beiden Fille Kerschrer,
ORdA 1992, 136). In Arb 10.816 folgerte das Hochstge-
richt unter anderem gerade aus dem Umstand, dal3 der
AN selbst das Arbeitsverhiltnis beendete, daf3 keine
»grobliche Benachteiligung” durch die Provisionsrege-
lung bewirkt werde.

Nach dem vorliegenden Erk kann man jedoch nicht
mit Sicherheit davon ausgehen, daf3 der OGH in Hin-
kunft diese Meinung wieder vertreten wiirde. Vielleicht
erblickt das Hochstgericht in einer den Provisionsan-
spruch an das aufrechte Bestehen des Dienstverhaltnis-
ses kniipfenden Regelung im Falle der Selbstkiindigung
des AN eine sittenwidrige Beschrankung des freien Kiin-
digungsrechts — ein Gedanke, der dem Rezensenten ab-
surd erschiene.

Was die Beantwortung der Frage anbelangt, welche
Leistung des AN durch die ,Folgeprovisionen® bei der
Vermittlung von Dauerschuldverhiltnissen iiberhaupt
abgegolten wird, so ist die diesbeziigliche Argumentation
geradezu typisch fiir das gesamte Erk. Der OGH ver-
meint, gerade aus der Tatsache, daf3 die Art der Téatigkeit
des Angestellten keine nachvertragliche Betreuung der
Kunden erforderlich gemacht habe, weshalb auch die
Folgeprovisionen blof Entgelt fiir den ,einheitlichen
Vermittlungserfolg® darstellten, sei die Sittenwidrigkeit
der Provisionsbeschrankung bei Beendigung des Dienst-
verhiltnisses abzuleiten. Dem Hochstgericht ist dazu zu
entgegnen, dafl der AG gerade dann, wenn die ,,Ver-
dienstlichkeit* des Angestellten blof in der Vemnittlung
des Geschiftsabschlusses ohne irgendeine nachfolgende
Titigkeit besteht, typischerweise ein eminentes Interesse
an der Beschridnkung von lange Zeit nach Geschéftsab-
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schlu3 bzw nach Beendigung des Dienstverhiltnisses ge-
biihrenden Provisionszahlungen besitzt. Gerade in einem
solchen Fall ist es eben nicht unbillig und — dies sei fiir
andere Fille gesagt — auch ,.nicht groblich benachteili-
gend” iS des § 879 Abs 3 ABGB, wenn der AG der Art
der Tétigkeit des Angestellten durch eine Provisionsge-
staltung Rechnung tragt, die das Schwergewicht der Zah-
lungen zeitlich maoglichst in die Néhe des Vertragsab-
schlusses verlagert. Es kann zB nicht unzuléssig und sit-
tenwidrig sein, wenn im Dienstvertrag eines (allein) mit
der Vermittlung von Mietvertragen betrauten Angestell-
ten vorgesehen ist, da3 die Provision nur von der ersten
Jahresmiete berechnet wird. Eine derartige Vereinba-
rung wire sogar deutlich weitergehend als die im gegen-
stiandlichen Erk beurteilte, die dem AN den Provisions-
anspruch auf der Basis siimtlicher aus dem Rechtsge-
schift von seiten des Kunden eingegangener Zahlungen
gewihrte, sofern wihrenddessen das Dienstverhiltnis
noch aufrecht war.

Was den OGH verwirrt haben konnte, ist vielleicht
nachstehender Umstand: Wenn die ,Folgeprovision*
gleichzeitig Entgelt fiir eine ,,nachvertragliche Betreu-
ung“ der Kunden darstellt, dann ist das Interesse des
AG, derartige Provisionen nicht auch nach Beendigung
des Dienstverhiltnisses auszuzahlen, zweifellos noch
weit schutzwiirdiger. Daf3 die Beschridnkung der Provi-
sionszahlungen auf die Dauer des Dienstverhéltnisses in
einem solchen Fall zuléssig sein muf}, weil der Angestell-
te nach Beendigung des Dienstverhiltnisses die Gegen-
leistung fiir die Gewadhrung der ,,Folgeprovisionen* gar
nicht mehr erbringen kann, sollte als selbstverstéindlich
keiner weiteren Erorterung bediirfen. Daraus 148t sich
indessen nicht ableiten, dafl dann, wenn die Tatigkeit des
Angesteliten ausschlieBlich in der Vermittlung bestcht,
auch die Folgeprovision unabhéngig von der Dauer des
Dienstverhiltnisses und nur nach Maflgabe der Dauer
des vermittelten Rechtsgeschiftes zuzustehen hat.

Derartiges ordnet zwar § 6 KollV fiir Angestellte der
Versicherungsunternehmungen (Aufendienst) im we-
sentlichen an, doch handelt es sich dabei eben um eine
Sondervorschrift, deren Verallgemeinerung dogmatisch
nicht begriindbar ist (vgl zur Abgrenzung ,Betreuungs-
provision“~Folgeprovision nach diesem KollV OGH SZ
59/44 = Arb 10.501 = 6RdA 1987,227 = RdW 1986, 378).

Nicht recht nachvollziehbar ist mE, warum Kerschner
ungeachtet der von ihm an der Begriindung des OGH
geiibten Kritik — immerhin qualifiziert er den zentralen
Begriindungsansatz des Erk als petitio principii (!) -
ebenfalls zur Sittenwidrigkeit der vertraglichen Gestal-
tung gelangt. Daf3 kein willkiirliches Leistungsbestim-
mungsrecht vorliegt, wurde schon gesagt. Mit jeder Kiin-
digung kann der AG ,,den Entgeltanspruch des AN be-
einflussen* (Kerschner, SRdA 1992, 136), namlich fiir ge-
wohnlich beseitigen.

Wenn Kerschner (aaO) schlieBlich von der aufgrund
der Verwendung von ,Vertragsformularen verdiinnten
Willensfreiheit” spricht, so fehlt dafiir in der E selbst
jeder Anhaltspunkt. Ganz im Gegenteil: Festgestellt
wurde, da3 der AG die Vertragsanderung dem AN , kurz
dargestellt bzw interpretiert und danach dem AN
.ibersendet* hat. Dieser erhielt daher nicht blof eine
Erkldrung der Bestimmungen, sondern auch eine (uU
mehrtigige) Uberlegungsfrist. Die Interessenlage ist da-
her in keiner Weise mit jener bei der ungelesenen Un-
terfertigung von ,Kleingedrucktem® vergleichbar, wo
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der Begriff der ,,verdiinnten Willensfreiheit* iiblicher-
weise verwendet wird. Schon der Charakter der Beilage
/B zum Dienstvertrag als ,,Vertragsformblatt“ iS des
§ 879 Abs 3 bzw § 864a ABGB ist mehr als zweifelhaft,
weil dieser den Zweck des massenhaften Einsatzes der
Regelungen verlangt (vgl Rummel in Rummel, ABGB? [
Rz 1 zu § 864a mwN).

V. Ergebnis

Es bleibt nach alledem nur zu hoffen, da3 der OGH
sich einmal dazu entschlie3t, den mE wirklich verfahre-
nen Karren wieder flott zu machen und seine gesamte,
die Gestaltbarkeit freiwilliger Arbeitgeberleistungen be-
treffende Judikatur einer Uberpriifung zu unterziehen.
Die durch die im Rahmen dieser Rezension dargestellte
Rechtsprechung bewirkte Rechtfortbildung im Wege der
Schaffung zwingender Vorschriften weit iiber den Willen
des Gesetzgebers hinaus hat nach Meinung des Verfas-
sers dieser Zeilen bereits ein sehr bedenkliches Maf3 an-
genommen.

Georg Schima, Wien



