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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden, durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und
Dr. Hopf sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr. Carl Hennrich und ADir. Reg.Rat Winfried Kmenta als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Werner R***** Portier, ***** vertreten durch Dr. Aldo
Frischenschlager ua, Rechtsanwdlte in Linz, gegen die beklagte Partei O0. S***** Verein ***** vertreten durch
Dr. Peter Wiesauer und Mag. Johannes Muhllechner, Rechtsanwalte in Linz, wegen EUR 6.998,03 brutto sA, Uber die
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 2. Juni 2005, GZ 11 Ra 38/05w-15, womit das Urteil des Landesgerichts Linz als Arbeits- und
Sozialgericht vom 9. November 2004, GZ 10 Cga 105/04z-11, abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 499,39 (darin EUR 83,23 USt) bestimmten Kosten der
Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte, ein gemeinnutziger Verein, betreibt ua das aus einem Studentenheim und einem Hotel bestehende
J¥****.Studentenzentrum. Bei diesem handelt es sich um einen einheitlichen Wirtschaftskdrper, der drei Gebaude mit
1.300 Betten umfasst. Beide Bereiche - Studentenheim und Hotel - bilden eine organisatorische Einheit. Es gibt intern
keine Trennung zwischen Heim- und Hotelbetrieb. Alle Beschaftigten der Beklagten arbeiten fur beide Bereiche. Der
Umsatz der Beklagten wird zu 90 % aus dem Studentenheim erwirtschaftet. Die Beklagte verflugt Uber eine
Gewerbeberechtigung fiir Hotellerie bzw Hotel-Restaurants und ist Mitglied der Wirtschaftskammer Osterreich,
Fachverband Hotellerie.

Der Klager war ab 5. 6. 2001 bei der Beklagten im J*****.Studentenzentrum als Portier beschaftigt; auch er war fur
beide Bereiche - Studentenheim und Hotel - tatig. Er hatte Dienst von 7.30 bis 24.00 Uhr; in der Zeit von 16.30 bis 24.00
Uhr waren zwei Portiere anwesend. Die Beklagte wendet auf alle Beschaftigten die von ihr beschlossene Lohnordnung
an. Danach war der Klager in das Schema A/Dienstklasse 1/Bezugsstufe 4 eingestuft und verdiente zuletzt bei einer
wochentlichen Normalarbeitszeit von 40 Stunden EUR 1.016,39 monatlich. Das Arbeitsverhaltnis wurde vom Klager
durch Kundigung zum 30. 11. 2003 beendet.

Der Klager begehrt mit der am 30. 4. 2004 eingebrachten Klage EUR 6.998,03 brutto sA als Differenz zwischen dem von
der Beklagten auf Grund der Lohnordnung gezahlten Lohn und jenem Lohn als ,Alleinportier”, der ihm auf Grund des
Kollektivertrags fur Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe zustehe.


file:///

Die Beklagte wendete ein, dass hier kein Kollektivvertrag Anwendung finde. Der Hotelbetrieb habe im Gegensatz zum
Heimbetrieb nur eine vollig untergeordnete Bedeutung (6 %). Die anzuwendende Lohnordnung kenne nur die
Einstufung ,Portier". Die bis zum 5. 6. 2001 zurlckreichenden Anspriiche des Klagers seien gemall Pkt VII. des
Dienstzettels verfallen, weil sie spatestens am Ende des dritten Monats ab Entstehen des Anspruchs beim Arbeitgeber
schriftlich hatten geltend gemacht werden mussen. Im Ubrigen habe der Kldger die Endabrechnung anerkannt und sei
voll lohnbefriedigt aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden.Die Beklagte wendete ein, dass hier kein Kollektivvertrag
Anwendung finde. Der Hotelbetrieb habe im Gegensatz zum Heimbetrieb nur eine véllig untergeordnete Bedeutung (6
%). Die anzuwendende Lohnordnung kenne nur die Einstufung ,Portier". Die bis zum 5. 6. 2001 zurlckreichenden
Anspriiche des Klagers seien gemald Pkt romisch VII. des Dienstzettels verfallen, weil sie spatestens am Ende des
dritten Monats ab Entstehen des Anspruchs beim Arbeitgeber schriftlich hatten geltend gemacht werden mdssen. Im
Ubrigen habe der Klager die Endabrechnung anerkannt und sei voll lohnbefriedigt aus dem Arbeitsverhéltnis
ausgeschieden.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren unter Zugrundelegung der wiedergegebenen Feststellungen ab. Es stinden
sich hier einerseits der Kollektivvertrag fur Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe und andererseits die Lohnordnung der
Beklagten gegenuber. Mangels organisatorischer Abgrenzung sei vom Grundsatz der Tarifeinheit auszugehen. Alle
Beschaftigten der Beklagten seien in beiden Bereichen - Studentenheim und Hotel - tatig. In analoger Anwendung des
8 9 Abs 3 ArbVG komme die Lohnordnung zum Tragen, weil dem Studentenheim, aus dem ca 90 % des Umsatzes
erwirtschaftet werden, die maf3gebliche wirtschaftliche Bedeutung zukomme. Die Anwendung der Lohnordnung auf
alle Beschaftigten der Beklagten sei sachbezogener.Das Erstgericht wies das Klagebegehren unter Zugrundelegung der
wiedergegebenen Feststellungen ab. Es stiinden sich hier einerseits der Kollektivvertrag fur Arbeiter im Hotel- und
Gastgewerbe und andererseits die Lohnordnung der Beklagten gegenliber. Mangels organisatorischer Abgrenzung sei
vom Grundsatz der Tarifeinheit auszugehen. Alle Beschaftigten der Beklagten seien in beiden Bereichen -
Studentenheim und Hotel - tatig. In analoger Anwendung des Paragraph 9, Absatz 3, ArbVG komme die Lohnordnung
zum Tragen, weil dem Studentenheim, aus dem ca 90 % des Umsatzes erwirtschaftet werden, die mal3gebliche
wirtschaftliche Bedeutung zukomme. Die Anwendung der Lohnordnung auf alle Beschéftigten der Beklagten sei
sachbezogener.

Das Berufungsgericht anderte Uber Berufung des Klagers das Ersturteil iSd Klagestattgebung ab. Die Lohnordnung der
Beklagten sei eine blof3e Vertragsschablone, die keine unmittelbaren Rechtswirkungen erzeuge. lhr Geltungsgrund sei
die jeweilige arbeitsvertragliche Unterwerfung. Stlinden sich wie hier Kollektivvertrag und kollektivvertragsfreier Raum
gegenlber, dann komme eine analoge Anwendung des § 9 Abs 3 ArbVG nicht in Betracht. Das Berufungsgericht
gelangte nach ausfuhrlicher Wiedergabe der Rechtsprechung und des Schrifttums zum Ergebnis, dass auf das
Arbeitsverhaltnis des Klagers der Kollektivvertrag fir Arbeiter im Gastgewerbe anzuwenden sei. Nur so kdnnten das
soziale Schutzprinzip und der Grundsatz der Tarifeinheit verwirklicht werden. Da der Klager weder ,Chefportier" noch
JPortiergehilfe" gewesen sei, sei er nach Pkt 2.2. des Kollektivvertrags als ,Alleinportier/in, Tag- und Nachtportier/in"
einzustufen. Die ordentliche Revision sei nach § 502 Abs 1 ZPO zuzulassen, weil eine einschlagige Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zur gegenstandlichen, in ihrer Bedeutung Uber den Einzelfall hinausgehenden Frage fehle.Das
Berufungsgericht anderte Uber Berufung des Klagers das Ersturteil iSd Klagestattgebung ab. Die Lohnordnung der
Beklagten sei eine blof3e Vertragsschablone, die keine unmittelbaren Rechtswirkungen erzeuge. lhr Geltungsgrund sei
die jeweilige arbeitsvertragliche Unterwerfung. Stiinden sich wie hier Kollektivvertrag und kollektivvertragsfreier Raum
gegenlUber, dann komme eine analoge Anwendung des Paragraph 9, Absatz 3, ArbVG nicht in Betracht. Das
Berufungsgericht gelangte nach ausfuhrlicher Wiedergabe der Rechtsprechung und des Schrifttums zum Ergebnis,
dass auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers der Kollektivvertrag flir Arbeiter im Gastgewerbe anzuwenden sei. Nur so
kdnnten das soziale Schutzprinzip und der Grundsatz der Tarifeinheit verwirklicht werden. Da der Klager weder
.Chefportier" noch ,Portiergehilfe" gewesen sei, sei er nach Pkt 2.2. des Kollektivvertrags als ,Alleinportier/in, Tag- und
Nachtportier/in" einzustufen. Die ordentliche Revision sei nach Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zuzulassen, weil eine
einschlagige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur gegenstandlichen, in ihrer Bedeutung Uber den Einzelfall
hinausgehenden Frage fehle.

Gegen die Berufungsentscheidung richtet sich die Revision der Beklagten wegen Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung iSd Wiederherstellung des klageabweisenden Ersturteils abzuandern; hilfsweise wird ein
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Aufhebungsantrag gestellt.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Beklagten ist zulassig; sie ist jedoch nicht berechtigt.

Eine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens nach8 503 Z 2 ZPO liegt nicht vor. Diese Beurteilung bedarf keiner
naheren Begrindung (8 510 Abs 3 Satz 3 ZPO). Soweit unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens
in Wahrheit Aspekte der rechtlichen Beurteilung der Sache geltend gemacht werden, wird hierauf noch einzugehen
sein. Vorweg kann jedenfalls in rechtlicher Hinsicht auf die zutreffende, tGberaus grindliche rechtliche Beurteilung des
Berufungsgerichts verwiesen werden (8 510 Abs 3 Satz 2 ZPO). Erganzend und zusammenfassend ist der
Revisionswerberin Folgendes entgegenzuhalten:Eine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens nach Paragraph 503,
Ziffer 2, ZPO liegt nicht vor. Diese Beurteilung bedarf keiner naheren Begriundung (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3
ZPO). Soweit unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens in Wahrheit Aspekte der rechtlichen
Beurteilung der Sache geltend gemacht werden, wird hierauf noch einzugehen sein. Vorweg kann jedenfalls in
rechtlicher Hinsicht auf die zutreffende, Uberaus grundliche rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts verwiesen
werden (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 2 ZPO). Erganzend und zusammenfassend ist der Revisionswerberin Folgendes
entgegenzuhalten:

Im vorliegenden Fall geht es um die Geltung bzw Nichtgeltung des normativen Teils des Kollektivvertrags fir Arbeiter
im Hotel- und Gastgewerbe flr das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der Beklagten. Dieser Kollektivvertrag wurde
zwischen dem Fachverband Gastronomie und dem Fachverband der Hotel- und Beherbergungsbetriebe einerseits und
der Gewerkschaft Hotel, Gastgewerbe, Persdnlicher Dienst andererseits abgeschlossen. Er gilt raumlich fir das Gebiet
der Republik Osterreich, fachlich fiir alle Betriebe, die der Bundeswirtschaftskammer, Bundessektion Fremdenverkehr,
Fachverband Gastronomie und Fachverband der Hotel- und Beherbergungsbetriebe angehoéren, und personlich fur
alle in diesen Betrieben beschaftigten Arbeiter und Arbeiterinnen (Lehrlinge). Eine andere generelle Regelung existiert
far den vorliegenden Fall nicht. Die Beklagte hat keine Kompetenz, die Arbeitsverhaltnisse mit ihren Arbeitnehmern
durch einseitigen Akt zu regeln. Die von ihr erlassene Lohnordnung ist daher eine blof3e Vertragsschablone, die nur
Uber die einzelarbeitsvertragliche Unterwerfung Geltung beanspruchen kann (vgl RIS-Justiz RS0114722 ua).Im
vorliegenden Fall geht es um die Geltung bzw Nichtgeltung des normativen Teils des Kollektivvertrags fir Arbeiter im
Hotel- und Gastgewerbe flr das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der Beklagten. Dieser Kollektivvertrag wurde
zwischen dem Fachverband Gastronomie und dem Fachverband der Hotel- und Beherbergungsbetriebe einerseits und
der Gewerkschaft Hotel, Gastgewerbe, Persdnlicher Dienst andererseits abgeschlossen. Er gilt raumlich fir das Gebiet
der Republik Osterreich, fachlich fir alle Betriebe, die der Bundeswirtschaftskammer, Bundessektion Fremdenverkehr,
Fachverband Gastronomie und Fachverband der Hotel- und Beherbergungsbetriebe angehdren, und personlich fur
alle in diesen Betrieben beschaftigten Arbeiter und Arbeiterinnen (Lehrlinge). Eine andere generelle Regelung existiert
far den vorliegenden Fall nicht. Die Beklagte hat keine Kompetenz, die Arbeitsverhaltnisse mit ihren Arbeitnehmern
durch einseitigen Akt zu regeln. Die von ihr erlassene Lohnordnung ist daher eine blof3e Vertragsschablone, die nur
Uber die einzelarbeitsvertragliche Unterwerfung Geltung beanspruchen kann vergleiche RIS-Justiz RS0114722 ua).

Das ArbVG regelt die mit der gegenstandlichen Problematik zusammenhangenden Fragen in den 8§ 8 bis 10 und 12.
Aus dem Zusammenhalt der 88 8 und 12 ArbVG ergibt sich nach herrschender Lehre und Rechtsprechung, dass primar
von jener Rechtslage auszugehen ist, die auf Arbeitgeberseite gegeben ist. Grundvoraussetzung fur die Anwendung
eines Kollektivvertrags auf ein Arbeitsverhaltnis ist der Umstand, dass zumindest der Arbeitgeber
kollektivvertragsunterworfen gemaR 8 8 ArbVG ist. Es ist daher zu prifen, ob er zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kollektivvertrags kollektivvertragsangehorig war, dh Mitglied der am Kollektivvertrag beteiligten Partei war oder spater
wurde (8 8 Z 1 ArbVG; Strasser, Zur Kollektivvertragsgeltung im Mischbetrieb mit Uberwiegendem
kollektivvertragsfreien Bereich, in FS Krejci Bd 2, 1693 [1694 f] ua). Dabei kommt die speziell fur die gewerbliche
Wirtschaft Osterreichs gegebene Besonderheit ins Spiel, wonach in der Mehrzahl der Fille die Fachgruppen der
Wirtschaftskammerorganisation ihre ihnen ex lege zukommende Kollektivvertragsfahigkeit ausiben. Dadurch ist die
Mitgliedschaftsfrage Uberwiegend auf Grund der einschlégigen Bestimmungen der Fachorganisationsordnung (FOO),
BGBI 11 1999/365, iVm Wirtschaftskammergesetz 1998 (WKG), BGBI | 1998/103, zu l6sen. Danach wird ein Unternehmen
mit der Erteilung einer Gewerbeberechtigung ipso iure Mitglied der dieser Berechtigung entsprechenden Fachgruppe
der Wirtschaftskammerorganisation (Strasser aaO 1695;9 ObA 83/89 ua). Dies ist nach den Feststellungen bei der
Beklagten der Fall und im Ubrigen auch nicht weiter strittig.Das ArbVG regelt die mit der gegensténdlichen Problematik
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zusammenhangenden Fragen in den Paragraphen 8 bis 10 und 12. Aus dem Zusammenhalt der Paragraphen 8 und 12
ArbVG ergibt sich nach herrschender Lehre und Rechtsprechung, dass primar von jener Rechtslage auszugehen ist, die
auf Arbeitgeberseite gegeben ist. Grundvoraussetzung fir die Anwendung eines Kollektivvertrags auf ein
Arbeitsverhaltnis ist der Umstand, dass zumindest der Arbeitgeber kollektivvertragsunterworfen gemaR Paragraph 8,
ArbVG ist. Es ist daher zu prifen, ob er zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kollektivvertrags kollektivvertragsangehorig
war, dh Mitglied der am Kollektivvertrag beteiligten Partei war oder spater wurde (Paragraph 8, Ziffer eins, ArbVG;
Strasser, Zur Kollektivvertragsgeltung im Mischbetrieb mit Uberwiegendem kollektivvertragsfreien Bereich, in FS Krejci
Bd 2, 1693 [1694 f] ua). Dabei kommt die speziell fir die gewerbliche Wirtschaft Osterreichs gegebene Besonderheit
ins Spiel, wonach in der Mehrzahl der Falle die Fachgruppen der Wirtschaftskammerorganisation ihre ihnen ex lege
zukommende Kollektivvertragsfahigkeit austben. Dadurch ist die Mitgliedschaftsfrage Gberwiegend auf Grund der
einschlagigen Bestimmungen der Fachorganisationsordnung (FOO), BGBI rémisch Il 1999/365, in Verbindung mit
Wirtschaftskammergesetz 1998 (WKG), BGBI rémisch eins 1998/103, zu |6sen. Danach wird ein Unternehmen mit der
Erteilung einer Gewerbeberechtigung ipso iure Mitglied der dieser Berechtigung entsprechenden Fachgruppe der
Wirtschaftskammerorganisation (Strasser aaO 1695; 9 ObA 83/89 ua). Dies ist nach den Feststellungen bei der
Beklagten der Fall und im Ubrigen auch nicht weiter strittig.

Die vorliegende Situation ist dadurch gekennzeichnet, dass der sowohl ein Studentenheim als auch ein Hotel
umfassende Betrieb der Beklagten nicht weiter gegliedert ist, dh eine organisatorische Trennung in Haupt- und
Nebenbetrieb bzw in Betriebsabteilungen ist nicht gegeben. Es handelt sich damit um einen sog ,Mischbetrieb" (vgl
Strasser aaO 1698 wua). Dieser weist die weitere Besonderheit auf, dass der Tatigkeitsbereich Hotel
kollektivvertragsunterworfen, der Tatigkeitsbereich Studentenheim hingegen - mangels Ertragserzielungsabsicht (vgl
§ 13 Studentenheimgesetz, BGBI 1986/291) ist auf Studentenheimtrager die Gewerbeordnung (GewO) 1994,BGBI
1994/194, nicht anzuwenden (Grabler/Stolzlechner/Wend|, GewO? § 1 Rz 12 ua) - nicht kollektivvertragsunterworfen ist.
Unstrittig hat der Bereich Studentenheim maRgebende wirtschaftliche Bedeutung (gegeniber dem Hotelbetrieb).Die
vorliegende Situation ist dadurch gekennzeichnet, dass der sowohl ein Studentenheim als auch ein Hotel umfassende
Betrieb der Beklagten nicht weiter gegliedert ist, dh eine organisatorische Trennung in Haupt- und Nebenbetrieb bzw
in Betriebsabteilungen ist nicht gegeben. Es handelt sich damit um einen sog ,Mischbetrieb" vergleiche Strasser aaO
1698 ua). Dieser weist die weitere Besonderheit auf, dass der Tatigkeitsbereich Hotel kollektivvertragsunterworfen, der
Tatigkeitsbereich  Studentenheim hingegen - mangels Ertragserzielungsabsicht vergleiche Paragraph 13,
Studentenheimgesetz, BGBl 1986/291) ist auf Studentenheimtrager die Gewerbeordnung (GewO) 1994,BGBI
1994/194, nicht anzuwenden (Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO? Paragraph eins, Rz 12 ua) - nicht
kollektivvertragsunterworfen ist. Unstrittig hat der Bereich Studentenheim maligebende wirtschaftliche Bedeutung
(gegeniiber dem Hotelbetrieb).

Die 88 9, 10 ArbVG sind - entgegen der Auffassung der Revisionswerberin - unmittelbar nur auf jene Falle anwendbar,
in denen der Arbeitgeber tatsachlich zwei oder mehreren Kollektivvertrdgen unterworfen ist (Strasser aaO 1699; RIS-
Justiz RS0050897 ua). Dies ist hier nicht der Fall. Die Beklagte ist nur einem Kollektivvertrag unterworfen, namlich dem
bereits mehrfach genannten Kollektivvertrag fur Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe. Eine unmittelbare Anwendung
der 88 9, 10 ArbVG scheidet damit aus. Zu prifen bleibt aber, ob allenfalls eine analoge Anwendung geboten ist.
Bislang hatte der Oberste Gerichtshof vor allem in drei Fallen mit Konstellationen zu tun, in denen es um
Mischbetriebe mit einem Uberwiegenden Tatigkeitsbereich ging:Die Paragraphen 9,, 10 ArbVG sind - entgegen der
Auffassung der Revisionswerberin - unmittelbar nur auf jene Falle anwendbar, in denen der Arbeitgeber tatsachlich
zwei oder mehreren Kollektivvertragen unterworfen ist (Strasser aaO 1699; RIS-Justiz RS0050897 ua). Dies ist hier nicht
der Fall. Die Beklagte ist nur einem Kollektivvertrag unterworfen, namlich dem bereits mehrfach genannten
Kollektivvertrag fir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe. Eine unmittelbare Anwendung der Paragraphen 9,, 10 ArbVG
scheidet damit aus. Zu prufen bleibt aber, ob allenfalls eine analoge Anwendung geboten ist. Bislang hatte der Oberste
Gerichtshof vor allem in drei Fallen mit Konstellationen zu tun, in denen es um Mischbetriebe mit einem
Uberwiegenden Tatigkeitsbereich ging:

Im Fall9 ObA 83/89 (,Sprachschule"), bei dem im Uberwiegenden Tatigkeitsbereich ein Mindestlohntarif (fur
Sprachlehrer an privaten Schulen), im anderen Bereich jedoch ein Kollektivvertrag (fir die Handelsangestellten)
anwendbar war, entschied der Oberste Gerichtshof auf Grund des Mindestlohntarifs gegen die Ausdehnung des
Kollektivvertrags auf Arbeitnehmer in den Sprachschulen, die nicht als Sprachlehrer angestellt waren, wie dies in der
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Klage verlangt worden war. Im zweiten Fall9 ObA 194/90 (,Tankstelle"), DRAA 1991/39 (Resch), bestand im
Uberwiegenden Bereich (Tankstelle) fur Angestellte keine generelle Regelung (nur: Kollektivvertrag fur Arbeiter der
Garagen-, Tankstellen- und Servicestationsunternehmungen); der andere Bereich (Lebensmittelhandel) war hingegen
in Bezug auf Angestellte kollektivvertragsunterworfen (Kollektivvertrag fur die Handelsangestellten). Der Oberste
Gerichtshof verneinte ausdrucklich eine Analogie zu 8 9 Abs 3 ArbVG und sprach der klagenden Angestellten, die in
beiden Bereichen beschaftigt war, die von ihr geforderten Anspriche nach dem fir den nicht Gberwiegenden Bereich
geltenden Kollektivvertrag zu. Es musste kein Aussage daruber getroffen werden, ob im Fall der Klage eines
ausschlielich im Uberwiegenden Bereich (Tankstelle) Angestellten auch diesem die Anspriche aus dem
Kollektivvertrag (fir die Handelsangestellten) zugestanden waren (vgl Strasser aaO 1700). Im dritten Fall9 ObA 188/00p
(,Kreuzfahrtschiff"), DRAA 2001/32 (WeiR), ging es um einen Klager, der als Beschaftigter eines Reisebilros auf einem
Kreuzfahrtschiff als Barkellner verwendet worden war. In der Situation der in einem Mischbetrieb ausgelbten
Tatigkeit, fur die ein Arbeiter-Kollektivvertrag (fur das Gastgewerbe) und ein auf den Klager als Arbeiter nicht
anwendbarer Angestellten-Kollektivvertrag (fir Reiseblroangestellte) bestanden, verneinte der Oberste Gerichtshof
sowohl die unmittelbare als auch die analoge Anwendung des § 9 Abs 3 ArbVG - erstere mangels zweier konkret
anwendbarer Kollektivvertrage, zweitere wegen Verletzung tragender Grundsatze des kollektiven Arbeitsrechts, wenn
sich ein Arbeitnehmer auf keinen Kollektivvertrag berufen kdnnte - und sprach aus, dass der fir den Arbeitnehmer
nicht anwendbare Kollektivvertrag nicht den fur ihn anwendbaren und seiner Tatigkeit entsprechenden
Kollektivvertrag verdrangen kénne.Im Fall 9 ObA 83/89 (,Sprachschule"), bei dem im Uberwiegenden Tatigkeitsbereich
ein Mindestlohntarif (fir Sprachlehrer an privaten Schulen), im anderen Bereich jedoch ein Kollektivvertrag (fur die
Handelsangestellten) anwendbar war, entschied der Oberste Gerichtshof auf Grund des Mindestlohntarifs gegen die
Ausdehnung des Kollektivvertrags auf Arbeitnehmer in den Sprachschulen, die nicht als Sprachlehrer angestellt waren,
wie dies in der Klage verlangt worden war. Im zweiten Fall 9 ObA 194/90 (,Tankstelle"), DRAA 1991/39 (Resch), bestand
im Uberwiegenden Bereich (Tankstelle) fur Angestellte keine generelle Regelung (nur: Kollektivvertrag fur Arbeiter der
Garagen-, Tankstellen- und Servicestationsunternehmungen); der andere Bereich (Lebensmittelhandel) war hingegen
in Bezug auf Angestellte kollektivvertragsunterworfen (Kollektivvertrag fur die Handelsangestellten). Der Oberste
Gerichtshof verneinte ausdricklich eine Analogie zu Paragraph 9, Absatz 3, ArbVG und sprach der klagenden
Angestellten, die in beiden Bereichen beschaftigt war, die von ihr geforderten Anspriiche nach dem fir den nicht
Uberwiegenden Bereich geltenden Kollektivvertrag zu. Es musste kein Aussage darlUber getroffen werden, ob im Fall
der Klage eines ausschlief3lich im Uberwiegenden Bereich (Tankstelle) Angestellten auch diesem die Anspriche aus
dem Kollektivvertrag (fur die Handelsangestellten) zugestanden waren vergleiche Strasser aaO 1700). Im dritten Fall
9 ObA 188/00p (,Kreuzfahrtschiff"), DRAA 2001/32 (Weil3), ging es um einen Klager, der als Beschaftigter eines
Reiseblros auf einem Kreuzfahrtschiff als Barkellner verwendet worden war. In der Situation der in einem
Mischbetrieb ausgelbten Tatigkeit, fur die ein Arbeiter-Kollektivvertrag (fir das Gastgewerbe) und ein auf den Klager
als Arbeiter nicht anwendbarer Angestellten-Kollektivvertrag (fir Reiseblroangestellte) bestanden, verneinte der
Oberste Gerichtshof sowohl die unmittelbare als auch die analoge Anwendung des Paragraph 9, Absatz 3, ArbVG -
erstere mangels zweier konkret anwendbarer Kollektivvertrage, zweitere wegen Verletzung tragender Grundsatze des
kollektiven Arbeitsrechts, wenn sich ein Arbeitnehmer auf keinen Kollektivvertrag berufen kdnnte - und sprach aus,
dass der fur den Arbeitnehmer nicht anwendbare Kollektivvertrag nicht den fur ihn anwendbaren und seiner Tatigkeit
entsprechenden Kollektivvertrag verdrangen konne.

Liegt bei einem mehrfach tatigen und mehrfach kollektivvertragsunterworfenen Arbeitgeber ein Mischbetrieb (ohne
Aufgliederung in organisatorisch abgegrenzte Betriebsabteilungen) vor, so ist nach 8 9 Abs 3 ArbVG im Betrieb nur ein
Kollektivvertrag anzuwenden. Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber in diesem Fall die Nichtbertcksichtigung der
fachlichen Unterschiede zwischen den Tatigkeitsbereichen auf Kollektivvertragsebene bewusst in Kauf nimmt, dass
ihm somit im Mischbetrieb die Verwirklichung des Grundsatzes der Tarifeinheit wichtiger ist als die durchgehende
fachliche Addquanz der kollektivvertraglichen Normen. Dahinter kann nur die Uberlegung stehen, dass fir alle im
Mischbetrieb beschaftigten Arbeitnehmer gleiche generelle Arbeitsbedingungen gelten sollen (Tarifeinheit). Diese
gesetzgeberische Entscheidung lasst sich damit legitimieren, dass die Organisationsstruktur eines Unternehmens
ausschlief3lich durch den Arbeitgeber bestimmt wird (Tomandl, Zur Problematik des kollektivvertragsfreien Raumes,
ZAS 1995, 152 [156]). Dass sich der Gesetzgeber in diesen Fallen fur die Geltung des Kollektivvertrags des
Uberwiegenden Bereichs entschieden hat, ist nur konsequent (Strasser aaO 1703). Eine ganz andere Problemlage
ergibt sich jedoch im Mischbetrieb der vorliegenden Art. Hier gibt es nur eine generelle Regelung in Gestalt des fur den
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nicht Uberwiegenden Bereich geltenden Kollektivvertrags. Legt man nun die Grundsatze zugrunde, die das ArbVG, im
Besonderen dessen Regelungskomplex ,Kollektive Rechtsgestaltung" beherrschen, so ergibt sich Folgendes:Liegt bei
einem mehrfach tatigen und mehrfach kollektivvertragsunterworfenen Arbeitgeber ein Mischbetrieb (ohne
Aufgliederung in organisatorisch abgegrenzte Betriebsabteilungen) vor, so ist nach Paragraph 9, Absatz 3, ArbVG im
Betrieb nur ein Kollektivwvertrag anzuwenden. Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber in diesem Fall die
Nichtberucksichtigung der fachlichen Unterschiede zwischen den Tatigkeitsbereichen auf Kollektivvertragsebene
bewusst in Kauf nimmt, dass ihm somit im Mischbetrieb die Verwirklichung des Grundsatzes der Tarifeinheit wichtiger
ist als die durchgehende fachliche Adaquanz der kollektivvertraglichen Normen. Dahinter kann nur die Uberlegung
stehen, dass fur alle im Mischbetrieb beschaftigten Arbeitnehmer gleiche generelle Arbeitsbedingungen gelten sollen
(Tarifeinheit). Diese gesetzgeberische Entscheidung lasst sich damit legitimieren, dass die Organisationsstruktur eines
Unternehmens ausschlieBlich durch den Arbeitgeber bestimmt wird (Tomandl, Zur Problematik des
kollektivvertragsfreien Raumes, ZAS 1995, 152 [156]). Dass sich der Gesetzgeber in diesen Fallen fiir die Geltung des
Kollektivvertrags des Uberwiegenden Bereichs entschieden hat, ist nur konsequent (Strasser aaO 1703). Eine ganz
andere Problemlage ergibt sich jedoch im Mischbetrieb der vorliegenden Art. Hier gibt es nur eine generelle Regelung
in Gestalt des fur den nicht Uberwiegenden Bereich geltenden Kollektivvertrags. Legt man nun die Grundsatze
zugrunde, die das ArbVG, im Besonderen dessen Regelungskomplex ,Kollektive Rechtsgestaltung" beherrschen, so
ergibt sich Folgendes:

Maligebend fir die Schaffung eines umfassenden Systems von in ihrer Geltung aufeinander abgestimmten
Instrumenten der generellen Regelung von Arbeitsbedingungen, die entweder durch Verhandlungen zwischen
einigermaBlen sozial gleich starken Partnern (Kollektivvertrag) oder durch staatliche, der Obijektivitat verpflichtete
Behoérden geschaffen werden, war die Uberlegung des Gesetzgebers, dass nur auf dies Weise den Gefdhrdungen der
einzelnen Arbeitnehmer beim Einzelvertragsabschluss wirksam begegnet werden kann, dh dass nur durch Regelungen
auf der Ebene der kollektiven Rechtsgestaltung den Arbeitnehmern ein entsprechender aus gesellschaftspolitischen
Erwagungen winschenswerter und erforderlicher sozialer Schutz gewahrt werden kann (soziales Schutzprinzip). Diese
Uberlegungen verbieten es, fiir Mischbetriebe der gegenstindlichen Art eine Analogie zu § 9 Abs 3 ArbVG mit dem
Ergebnis, dass die Tatsache des Nichtbestehens eines Kollektivvertrags im Uberwiegenden Bereich die Geltung des
Kollektivvertrags fur den nicht Uberwiegenden Bereich verdrangt, zu ziehen (vgl Tomandl aaO 152 ff; WeiR, Tarifeinheit
und Tarifvielfalt im ungegliederten Mischbetrieb?, JBI 1999, 781 [790]; Strasser aaO 1704 f ua)Maligebend fur die
Schaffung eines umfassenden Systems von in ihrer Geltung aufeinander abgestimmten Instrumenten der generellen
Regelung von Arbeitsbedingungen, die entweder durch Verhandlungen zwischen einigermallen sozial gleich starken
Partnern (Kollektivvertrag) oder durch staatliche, der Objektivitat verpflichtete Behdrden geschaffen werden, war die
Uberlegung des Gesetzgebers, dass nur auf dies Weise den Gefihrdungen der einzelnen Arbeitnehmer beim
Einzelvertragsabschluss wirksam begegnet werden kann, dh dass nur durch Regelungen auf der Ebene der kollektiven
Rechtsgestaltung den Arbeitnehmern ein entsprechender aus gesellschaftspolitischen Erwagungen winschenswerter
und erforderlicher sozialer Schutz gewahrt werden kann (soziales Schutzprinzip). Diese Uberlegungen verbieten es, fir
Mischbetriebe der gegenstandlichen Art eine Analogie zu Paragraph 9, Absatz 3, ArbVG mit dem Ergebnis, dass die
Tatsache des Nichtbestehens eines Kollektivvertrags im tberwiegenden Bereich die Geltung des Kollektivvertrags fur
den nicht Uberwiegenden Bereich verdrangt, zu ziehen vergleiche Tomandl aaO 152 ff; Weil3, Tarifeinheit und
Tarifvielfalt im ungegliederten Mischbetrieb?, JBI 1999, 781 [790]; Strasser aaO 1704 f ua).

Fur die Anwendung und Auslegung des8 9 ArbVG sind drei Prinzipien wesentlich, und zwar das soziale Schutzprinzip,
das Prinzip der Tarifeinheit und das Prinzip der fachlichen Adaquanz (auch Spezialitatsprinzip oder Prinzip der
Betriebsnahe genannt). Das soziale Schutzprinzip beherrscht die Bestimmungen des ArbVG im Bereich der kollektiven
Rechtsgestaltung. Es soll - entgegen der Auffassung der Revisionswerberin - kollektivvertragsfreie Raume vermeiden
und fur die Arbeitnehmer einen mdoglichst intensiven Schutz schaffen. Das Prinzip der Tarifeinheit kommt im Hinblick
auf die organisatorische Einheit des Arbeitgebers in 8 9 Abs 1 und 2 ArbVG bzw im Hinblick auf den einzelnen
Arbeitnehmer in § 10 ArbVG zum Ausdruck. Nach den Regelungen des8 9 ArbVG sollen fur alle Arbeitnehmer, die in
einer Organisationseinheit - also einem Betrieb (Abs 1) oder einer Betriebsabteilung (Abs 2) - tatig sind, einheitliche
Arbeitsbedingungen gelten. Hintergrund dafur ist vor allem auch die Wahrung des betrieblichen Friedens. Das Prinzip
der fachlichen Adaquanz schlieBlich ist in Abs 3 erkennbar, worin jener Kollektivvertrag fir anwendbar erklart wird, der
far den fachlichen Wirtschaftsbereich gilt, der fiir den Betrieb die maf3gebliche wirtschaftliche Bedeutung hat (vgl
Tomand| aaO 155 ff; Weill aaO 790; Strasser aaO 1706 f).Fur die Anwendung und Auslegung des Paragraph 9, ArbVG
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sind drei Prinzipien wesentlich, und zwar das soziale Schutzprinzip, das Prinzip der Tarifeinheit und das Prinzip der
fachlichen Adaquanz (auch Spezialitatsprinzip oder Prinzip der Betriebsnahe genannt). Das soziale Schutzprinzip
beherrscht die Bestimmungen des ArbVG im Bereich der kollektiven Rechtsgestaltung. Es soll - entgegen der
Auffassung der Revisionswerberin - kollektivvertragsfreie RGume vermeiden und fur die Arbeitnehmer einen mdoglichst
intensiven Schutz schaffen. Das Prinzip der Tarifeinheit kommt im Hinblick auf die organisatorische Einheit des
Arbeitgebers in Paragraph 9, Absatz eins und 2 ArbVG bzw im Hinblick auf den einzelnen Arbeitnehmer in Paragraph
10, ArbVG zum Ausdruck. Nach den Regelungen des Paragraph 9, ArbVG sollen fiir alle Arbeitnehmer, die in einer
Organisationseinheit - also einem Betrieb (Absatz eins,) oder einer Betriebsabteilung (Absatz 2,) - tatig sind, einheitliche
Arbeitsbedingungen gelten. Hintergrund dafur ist vor allem auch die Wahrung des betrieblichen Friedens. Das Prinzip
der fachlichen Adaquanz schlief3lich ist in Absatz 3, erkennbar, worin jener Kollektivvertrag fur anwendbar erklart wird,
der fur den fachlichen Wirtschaftsbereich gilt, der fir den Betrieb die maligebliche wirtschaftliche Bedeutung hat
vergleiche Tomandl aaO 155 ff; Wei aaO 790; Strasser aaO 1706 f).

Eine Losung, die diese drei Prinzipien - ihrer Wertigkeit nach und so weit als mdglich - verwirklicht, kann im
vorliegenden Fall nur in der Anwendung des Kollektivvertrags des nicht Gberwiegenden Bereichs auf den gesamten
Betrieb bestehen. Denn nur dadurch wird dem sozialen Schutzprinzip und dem Prinzip der Tarifeinheit im
ausreichenden Mall Rechnung getragen. Diese Lésung kann allerdings in Bezug auf die Arbeitnehmer des
Uberwiegenden Bereichs - die es hier in reiner Form ohnehin nicht gibt, weil alle Arbeitnehmer in beiden Bereichen
(Studentenheim und Hotel) tatig waren - dem Prinzip der fachlichen Adaquanz widersprechen. Dabei muss jedoch
bedacht werden, dass die Unterlassung einer organisatorischen Gliederung des Betriebs durch den Arbeitgeber
offenbar darauf hindeutet, dass nach seiner Auffassung die Anwendung einheitlicher Arbeitsbedingungen auf alle
Arbeitnehmer des Betriebs keine allzu groBen Probleme in Bezug auf die fachliche Addaquanz der einheitlichen
Regelung bewirkt (Strasser aaO 1707 ff).

Das Argument der Revisionswerberin, es dirfe nicht dazu kommen, dass einer Mehrheit von Arbeitnehmern ein
Kollektivvertrag aufgedrangt werde, der nur auf eine Minderheit zugeschnitten sei, ist nicht stichhaltig. Nach § 9 Abs 3
ArbVG besteht kein Zweifel, dass ein Arbeitgeber in einem von ihm geschaffenen Mischbetrieb dazu verpflichtet sein
kann, im Fall der Konkurrenz zweier Kollektivvertrage einen Kollektivvertrag auch jenseits seines fachlichen
Geltungsbereichs anzuwenden (Tomandl aaO 157). Der Einwand der Revisionswerberin, die Lohnordnung sei
Jinsgesamt lohnmaRig besser", ist schon vom Ansatz her unverstandlich, weil sie dann wohl kaum die Lohnforderung
des Klagers, die sich auf den (diesfalls) ,lohnmaRig schlechteren" Kollektivvertrag stitzt, bestreiten wirde.Das
Argument der Revisionswerberin, es dirfe nicht dazu kommen, dass einer Mehrheit von Arbeitnehmern ein
Kollektivvertrag aufgedrangt werde, der nur auf eine Minderheit zugeschnitten sei, ist nicht stichhaltig. Nach Paragraph
9, Absatz 3, ArbVG besteht kein Zweifel, dass ein Arbeitgeber in einem von ihm geschaffenen Mischbetrieb dazu
verpflichtet sein kann, im Fall der Konkurrenz zweier Kollektivvertrage einen Kollektivvertrag auch jenseits seines
fachlichen Geltungsbereichs anzuwenden (Tomandl aaO 157). Der Einwand der Revisionswerberin, die Lohnordnung
sei ,insgesamt lohnmaRig besser", ist schon vom Ansatz her unverstandlich, weil sie dann wohl kaum die
Lohnforderung des Klagers, die sich auf den (diesfalls) ,lohnmaRig schlechteren" Kollektivvertrag stltzt, bestreiten
wirde.

Soweit die Revisionswerberin der Klageforderung die Verfallsregelung in Pkt VII. des Lohnzettels entgegenhalt, ist sie -
ohne dass hier weiter auf die Frage eingegangen werden muss, ob zwischen den Parteien Uberhaupt eine
entsprechende rechtsgeschaftliche Vereinbarung zustandekam, - auf &8 3 Abs 1 ArbVG zu verweisen, wonach
Bestimmungen in Kollektivvertragen - auch der Kollektivvertrag fur Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe enthalt in Pkt
6. lit e eine Verfallsregelung - durch Arbeitsvertrag weder beschrankt noch aufgehoben werden kénnen.
Sondervereinbarungen sind, soweit sie der Kollektivvertrag nicht ausschlieBt, nur giltig, soweit sie fur den
Arbeitnehmer gulnstiger sind oder Angelegenheiten betreffen, die im Kollektivvertrag nicht geregelt sind. Nichts
dergleichen, was der Verfallsregelung im Lohnzettel zur Anwendung verhelfen kdnnte, wurde von der Beklagten
behauptet. Auf einen Verfall laut Kollektivvertrag hat sich die Beklagte nicht berufen.Soweit die Revisionswerberin der
Klageforderung die Verfallsregelung in Pkt romisch VII. des Lohnzettels entgegenhalt, ist sie - ohne dass hier weiter auf
die Frage eingegangen werden muss, ob zwischen den Parteien Uberhaupt eine entsprechende rechtsgeschaftliche
Vereinbarung zustandekam, - auf Paragraph 3, Absatz eins, ArbVG zu verweisen, wonach Bestimmungen in
Kollektivvertragen - auch der Kollektivvertrag fur Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe enthalt in Pkt 6. Litera e, eine



Verfallsregelung - durch Arbeitsvertrag weder beschréankt noch aufgehoben werden kdnnen. Sondervereinbarungen
sind, soweit sie der Kollektivvertrag nicht ausschliel3t, nur gultig, soweit sie fur den Arbeitnehmer gunstiger sind oder
Angelegenheiten betreffen, die im Kollektivvertrag nicht geregelt sind. Nichts dergleichen, was der Verfallsregelung im
Lohnzettel zur Anwendung verhelfen kénnte, wurde von der Beklagten behauptet. Auf einen Verfall laut
Kollektivvertrag hat sich die Beklagte nicht berufen.

Soweit die Revisionswerberin schlieBlich ihr Argument erneuert, der Kldger habe die Endabrechnung ,,anerkannt" und
sei daher voll lohnbefriedigt aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden, ist sie darauf zu verweisen, - ohne dass auf die
Frage der Gultigkeit einer allfalligen Anerkenntnisvereinbarung eingegangen werden muss, - dass fur das Vorliegen
eines Uber eine bloRe Wissenserklarung hinausgehenden konstitutiven Anerkenntnisses des Klagers keine tragfahigen
Anhaltspunkte bestehen. Ein solches wurde von der Beklagten auch gar nicht behauptet.

Das Argument der Revisionswerberin, ihre Lohnordnung kenne nicht die Funktion ,Alleinportier" ist ebenfalls nicht
zielfihrend, weil die Entlohnung auf der Grundlage des Kollektivvertrags zu erfolgen hat. Die rechtliche Beurteilung des
Berufungsgerichts, dass der Klager nach dem Kollektivvertrag als ,Alleinportier/in, Tag- und Nachtportier/in"
einzuordnen sei, weil die weiteren Alternativen ,Chefportier" bzw ,Portiergehilfe" nicht in Frage kommen, ist nicht zu
beanstanden. Zusammenfassend wurde dem Klagebegehren vom Berufungsgericht zu Recht stattgegeben. Der
unbegriindeten Revision der Beklagten muss ein Erfolg versagt bleiben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf 88 41, 50 ZPODie Entscheidung UGber die
Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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