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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und Dr.
Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Ulrike Kargl und HR Dipl. Ing. Roland Bauer als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Parteien 1. Josef W***** 2 Doris H***** 3 Otto S***** 4. Wilhelmine G*****,
und 5. Karl R***** alle vertreten durch Lansky & Partner, Rechtsanwalte GmbH in Wien, wider die beklagte Partei
O***** GmbH, ***** vertreten durch Kunz, Schima Wallentin & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wegen zu 1. EUR
10.606,09, zu 2. EUR 1.580,85, zu 3. EUR 2.867,21, zu 4. EUR 3.075,85 und zu 5. EUR 4.913,44 je sA, infolge
auBerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. Mai 2001, GZ 9 Ra 16/01s-67, womit infolge Berufung der klagenden
Parteien das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 6. September 2000, GZ 22 Cga 134/96b-62, abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Bereits seit den Zwanzigerjahren betrieben die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten am Unternehmenssitz in Wien die
Roéstung, Weiterverarbeitung und Verpackung von Kaffee sowie die Verpackung von Hulsen- und Trockenfriichten. Bis
Anfang der Neunzigerjahre waren die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten Teil einer Handelsgenossenschaft. Im Jahr
1990 wurde die Rechtsvorgangerin der Beklagten in der Form einer GesmbH rechtlich selbstdndig, wobei die
Handelsgenossenschaft ihr einziger Gesellschafter war. Im April 1995 wurde Uber die Rechtsvorgangerin der Beklagten
das Ausgleichsverfahren eréffnet, welches nach Ausgleichsbestatigung mit Beschluss vom 24. 7. 1996 gemal3 § 57 Abs
1 AO aufgehoben wurde. Mit Verschmelzungsvertrag vom 27. 9. 1999 Ubernahm die Beklagte die GmbHBereits seit
den Zwanzigerjahren betrieben die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten am Unternehmenssitz in Wien die Rdstung,
Weiterverarbeitung und Verpackung von Kaffee sowie die Verpackung von Huilsen- und Trockenfriichten. Bis Anfang
der Neunzigerjahre waren die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten Teil einer Handelsgenossenschaft. Im Jahr 1990
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wurde die Rechtsvorgéngerin der Beklagten in der Form einer GesmbH rechtlich selbstandig, wobei die
Handelsgenossenschaft ihr einziger Gesellschafter war. Im April 1995 wurde Uber die Rechtsvorgangerin der Beklagten
das Ausgleichsverfahren erdffnet, welches nach Ausgleichsbestatigung mit Beschluss vom 24. 7. 1996 gemal}
Paragraph 57, Absatz eins, AO aufgehoben wurde. Mit Verschmelzungsvertrag vom 27. 9. 1999 tbernahm die Beklagte
die GmbH.

Seit Aufnahme des Betriebes durch die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten anderte sich die ausgelbte Tatigkeit im
Wesentlichen nicht. Die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten waren von Anbeginn an Inhaber einer
Gewerbeberechtigung aus dem Bereich des Handels und demzufolge auch der Sektion Handel der Wirtschaftskammer
zugeordnet. Die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten beschaftigten sich im Wesentlichen mit der Verarbeitung von
Rohkaffee. Im Jahr 1991 verflgte die GmbH Uber 30 Mitarbeiter, im Jahr 1995 nur noch Uber 17 Mitarbeiter. Neben der
Kaffeeproduktion gab es auch einen Betriebsteil, in dem Hulsen- und Trockenfriichte verpackt wurden. Dieser
Tatigkeitsbereich wurde im Jahr 1992 eingestellt und der im Abpackbetrieb als Betriebsleiter beschéaftigte Erstklager in
der Folge als Produktionsleiter fur die Kaffeerdsterei eingesetzt. Im Jahr 1990/91 hatte die GmbH einen Umsatz von
ATS 100 Mio, es wurden rund 2000 Tonnen Kaffee gerdstet. Bei Einstellung des Betriebs waren dies nur noch 800 bis
1000 Tonnen im Jahr. Die GmbH beschaftigte sich zu 80 % mit dem Rdsten von Kaffee fir die Konzernmutter, die
Handelsgenossenschaft, der Rest war Lohnrdsterei, wobei der Kaffee teilweise auch ins Ausland exportiert wurde.

Anfang der Neunzigerjahre sprachen die Angestellten erstmals darlber, dass auf das Dienstverhdltnis der
Kollektivvertrag der Industrie anzuwenden ware. Der damalige Betriebsrat zeigte sich nicht sehr engagiert, weshalb
vorerst keine weiteren Gesprache stattfanden. Erst als der Flnftklager Betriebsrat wurde, sprach er den damaligen
Geschaftsfuhrer darauf an. Dieser hielt sich flr das Problem nicht zustéandig, sodass die Gesprache zu keinem Ergebnis
fUhrten. Die Zweitklagerin, die bei der GmbH nur von Februar 1995 bis Dezember 1995 tatig war, verrichtete
gemeinsam mit dem Funftklager Blroarbeiten. Sie nahm Bestellungen entgegen, organisierte den Abtransport des
Kaffees, fihrte Inventuren durch und arbeitete fallweise auch im Labor. Der Drittklager war fur die Wartung und
Reparatur der Maschinen verantwortlich. Die Viertklagerin war Alleinsekretdarin fiir den Betrieb und die Produktion. Sie
fahrte die monatliche Kostenkontrolle durch, erstellte Rahmenauftrage flr die Verpackung, die Rohkaffeeabrechnung
sowie Produktions- und Verkaufsstatistiken. Der Funftklager war Betriebsrat und gemeinsam mit der Zweitklagerin im
kaufmannischen Bereich des Unternehmens tatig.

Die GmbH beschéftigte sich im Wesentlichen mit der Verarbeitung von Rohkaffee, dessen Bestellung tUber die Zentrale
der Handelsgenossenschaft erfolgte. Der Kaffee wurde zunachst zwischengelagert und dann vom Erstklager und
einem weiteren Mitarbeiter probegerdstet. Diese beiden Mitarbeiter verkosteten den Kaffee und legten die
Mischungsverhéltnisse fest. Der etwa 20 m2 groRe Proberaum war mit einem Riittelsieb, einem Gerét zur Uberpriifung
der Vakuumdichte sowie einem Gerét zur Uberpriifung der Restfeuchte, einer Wanne fir die Undichtepriifung und
einer Moglichkeit zum Kaffeekochen ausgestattet. Der Rostofen wurde Uber Lochkarten gesteuert, die die Daten Uber
Mischverhaltnis und Réstgrad enthielt. Die eigentliche Rostung wurde von einem bis zwei Mitarbeitern durchgefihrt,
wobei der Rostofen mittels der Lochkarten die einzelnen Kaffeesorten aus den Silos maschinell anforderte. In der Folge
wurde der gerdstete Kaffee entweder gleich verpackt oder zunachst gemahlen und in verschiedenen PackungsgrofRen
abgepackt. Das Betriebsgelande, welches Uber einen eigenen Gleisanschluss verflgte, erstreckte sich Uber vier
Stockwerke und hatte eine Ausdehnung von 1200 m2. Zwischen den Verpackungsmaschinen fur Hulsen- und
Trockenfriichte sowie dem Betrieb der Kaffeeproduktion, zu dem auch die Verpackung zahlte, bestand keine raumliche
Trennung. Die GmbH verfligte Uber zwei Mahlmaschinen, einen Ro&stsilo, mehrere Mahlkaffeesilos,
Verpackungsmaschinen fir Bohnen- und Mahlkaffee sowie eine Dosenbeflllmaschine. Die Mitarbeiter konnten alle
Maschinen bedienen, und wechselten sich regelmaRig ab.

Die Dienstverhaltnisse der Klager endeten durch Dienstgeberkindigung zum 31. 12. 1995.

Mit ihrer am 31. 5. 1996 beim Erstgericht eingelangten Klage machten die Kldger die im Einzelnen aufgeschllsselte
Gehaltsdifferenz zu dem ihrer Ansicht nach anzuwendenden Kollektivvertrag der Nahrungs- und
Genussmittelindustrie fir die Jahre 1993 bis 1995 (die Zweitklagerin fur Februar 1995 bis Dezember 1995) geltend und
begehrten zuletzt im Hinblick auf den bestatigten Ausgleich 50 % dieser Betrage. Sie brachten vor, die
Rechtsvorgangerinnen der Beklagten hatten Uber eine Gewerbeberechtigung gemal3 § 103 Abs 1 lit b Z 25 GewO 1973
verfugt, weshalb auf alle Dienstverhaltnisse der Kollektivvertrag der Handelsangestellten angewendet worden sei. In
Wahrheit sei Gegenstand des Unternehmens jedoch ausschlielich die Kaffeeproduktion gewesen. Das Unternehmen
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sei mit einer unrichtigen Gewerbeberechtigung, namlich jener zum Handel statt einer solchen zur Produktion von
Lebensmitteln betrieben worden und aus diesem Grunde von der Wirtschaftskammer der falschen
Fachgruppenorganisation, namlich der Sektion des Lebensmittel- und GenussmittelgroBhandels zugeordnet worden.
Die aus der falschen Zuordnung resultierende Anwendung des Kollektivvertrags fur die Handelsangestellten habe zum
Eintritt des Schadens in der Hohe der geltend gemachten Differenzanspriche geflihrt. GemaR3 8 2 Abs 13 GewO seien
die Normen der kollektiven Rechtsgestaltung, die fir Arbeitsverhdltnisse zu Arbeitgebern gelten, welche ihre
Tatigkeiten auf Grund von Gewerbeberechtigungen ausiben, auch auf jene Arbeitsverhdltnisse zu Arbeitgebern
anzuwenden, welche diesen Tatigkeiten ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung nachgingen. Da die Beklagte bzw
deren Rechtsvorgangerinnen ein Produktionsunternehmen betrieben, tatsachlich aber nicht Gber die erforderliche
Gewerbeberechtigung verflgt hatten, seien auf die Arbeitsverhdltnisse der Klager die Bestimmungen des
Kollektivvertrags der Nahrungs- und Genussmittelindustrie anzuwenden. In eventu werde ausgeflhrt, dass die
Herbeifiihrung des Schadens absichtlich im Sinn des 8 1295 Abs 2 ABGB erfolgt sei. Bereits 1991 habe der Betriebsrat
mehrmals bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten interveniert und wiederholt darauf aufmerksam gemacht, dass die
gewerberechtlichen und kollektivvertraglichen Grundlagen der Tatigkeit der Beklagten unrichtig gehandhabt wirden
und dies fur die Klager zu einem Schaden fuhre. Der Betrieb des Unternehmens mit einer der tatsachlich ausgelbten
wirtschaftlichen Tatigkeit nicht entsprechenden Gewerbeberechtigung sei ausschlieBlich erfolgt, um die Klager in ihren
arbeitsrechtlichen Ansprichen zu verkirzen. Es liege Rechtsmissbrauch mit Schadigungsabsicht vor. Die
Rechtsvorgangerin der Beklagten habe weiters die sie treffende Flrsorgepflicht gegenliber ihren Dienstnehmern
verletzt. Die zustandige Behdrde hafte aus dem Rechtsgrund der Amtshaftung, die Rechtsvorgéangerin der Beklagten
habe sich daran durch die falsche Gewerbeanmeldung beteiligt.Mit ihrer am 31. 5. 1996 beim Erstgericht eingelangten
Klage machten die Klager die im Einzelnen aufgeschlisselte Gehaltsdifferenz zu dem ihrer Ansicht nach
anzuwendenden Kollektivvertrag der Nahrungs- und Genussmittelindustrie fir die Jahre 1993 bis 1995 (die
Zweitklagerin fur Februar 1995 bis Dezember 1995) geltend und begehrten zuletzt im Hinblick auf den bestatigten
Ausgleich 50 % dieser Betrage. Sie brachten vor, die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten hatten Uber eine
Gewerbeberechtigung gemal Paragraph 103, Absatz eins, Litera b, Ziffer 25, GewO 1973 verfigt, weshalb auf alle
Dienstverhaltnisse der Kollektivvertrag der Handelsangestellten angewendet worden sei. In Wahrheit sei Gegenstand
des Unternehmens jedoch ausschlief3lich die Kaffeeproduktion gewesen. Das Unternehmen sei mit einer unrichtigen
Gewerbeberechtigung, namlich jener zum Handel statt einer solchen zur Produktion von Lebensmitteln betrieben
worden und aus diesem Grunde von der Wirtschaftskammer der falschen Fachgruppenorganisation, namlich der
Sektion des Lebensmittel- und GenussmittelgroRhandels zugeordnet worden. Die aus der falschen Zuordnung
resultierende Anwendung des Kollektivvertrags fur die Handelsangestellten habe zum Eintritt des Schadens in der
Hohe der geltend gemachten Differenzanspriche gefuhrt. GemaR Paragraph 2, Absatz 13, GewO seien die Normen
der kollektiven Rechtsgestaltung, die flr Arbeitsverhaltnisse zu Arbeitgebern gelten, welche ihre Tatigkeiten auf Grund
von Gewerbeberechtigungen austiben, auch auf jene Arbeitsverhdltnisse zu Arbeitgebern anzuwenden, welche diesen
Tatigkeiten ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung nachgingen. Da die Beklagte bzw deren
Rechtsvorgangerinnen ein Produktionsunternehmen betrieben, tatsachlich aber nicht Uber die erforderliche
Gewerbeberechtigung verfigt hatten, seien auf die Arbeitsverhadltnisse der Klager die Bestimmungen des
Kollektivvertrags der Nahrungs- und Genussmittelindustrie anzuwenden. In eventu werde ausgeflhrt, dass die
Herbeiflihrung des Schadens absichtlich im Sinn des Paragraph 1295, Absatz 2, ABGB erfolgt sei. Bereits 1991 habe der
Betriebsrat mehrmals bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten interveniert und wiederholt darauf aufmerksam
gemacht, dass die gewerberechtlichen und kollektivvertraglichen Grundlagen der Tatigkeit der Beklagten unrichtig
gehandhabt wirden und dies fur die Kldger zu einem Schaden fihre. Der Betrieb des Unternehmens mit einer der
tatsachlich ausgelbten wirtschaftlichen Tatigkeit nicht entsprechenden Gewerbeberechtigung sei ausschlieRlich
erfolgt, um die Klager in ihren arbeitsrechtlichen Ansprichen zu verklrzen. Es liege Rechtsmissbrauch mit
Schadigungsabsicht vor. Die Rechtsvorgangerin der Beklagten habe weiters die sie treffende Fulrsorgepflicht
gegenUber ihren Dienstnehmern verletzt. Die zustandige Behdrde hafte aus dem Rechtsgrund der Amtshaftung, die
Rechtsvorgangerin der Beklagten habe sich daran durch die falsche Gewerbeanmeldung beteiligt.

Die Beklagte wendete ein, der Kollektivvertrag fur die Handelsangestellten sei Uber mehrere Jahrzehnte weder vom
Betriebsrat noch von der Arbeitnehmervertretung der Handelsgenossenschaft zum Thema gemacht worden. Auf
Grund der GroRe und des Umfangs der Unternehmenstatigkeit sei das Schwergewicht im Handel gelegen. Selbst wenn
die Rosterei nur als Produktionsbetrieb auszuliben gewesen ware, sei dies schon auf Grund des Produktionsumfangs
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niemals in Form der Industrie geschehen. Anspriiche im Zusammenhang mit der Anwendung eines angeblich falschen
Kollektivvertrags bestiinden schon deswegen nicht, weil die Arbeitnehmervertretung durch Erhebung einer
Aufsichtsbeschwerde gemal3 § 68 Abs 3 HKG die Zuordnung zur Fachgruppe jederzeit hatte Gberprufen lassen kénnen.
Dies sei aber nicht geschehen. Im Ubrigen sei die Zuordnung zu den einzelnen Sektionen der Wirtschaftskammer
durch das Gericht nicht zu Uberprifen. Es sei fraglich, ob durch die Anwendung des Kollektivvertrags fur
Handelsangestellte einschlieRlich der 12 %-igen Uberzahlung auf Grund des Zusatzkollektivvertrags fur die
Handelsbetriebe der Genossenschaft und der 5 %-igen Treuepramie Uberhaupt eine Schlechterstellung im Verhaltnis
zu einer Einstufung im Industriekollektivvertrag vorgelegen sei. Durch die Anwendung des Handelskollektivvertrags
und des Zusatzkollektivvertrags seien umfangreiche Anrechnungen von Vordienstzeiten erfolgt, welche bei Anwendung
des Industriekollektivvertrags nicht geschehen waren. Auf Grund der Anrechnung dieser Vordienstzeiten seien die
Klager im monatlichen Einkommen jedenfalls besser gestellt gewesen, als bei Anwendung des von ihnen begehrten
Kollektivvertrags. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen, die
es rechtlich dahin wirdigte, dass es fur die Anwendbarkeit eines Kollektivvertrags auf die faktische
Kammermitgliedschaft ankomme. Die Zuordnung der einzelnen Mitglieder zu den Kammerorganisationen falle in den
Bereich der Selbstverwaltung der Kammern. Die Arbeitnehmer des jeweiligen Betriebes seien nicht Schutzobjekt dieser
Bestimmungen des Handelskammergesetzes. Es sei daher auf die faktische Mitgliedschaft der Rechtsvorgangerin der
Beklagten bei der Sektion Handel abzustellen und somit der Kollektivvertrag fir Handelsangestellte anzuwenden. Das
Beweisverfahren habe keinen Hinweis daflir ergeben, dass die Rechtsvorgangerin der Beklagten absichtlich eine
falsche Gewerbeberechtigung erworben habe, weshalb Schadenersatz ausscheide. Auch der Einwand, die
Rechtsvorgangerin der Beklagten habe ihre Flrsorgepflicht gegenlber den Klagern verletzt, gehe ins Leere, weil diese
Pflicht typischerweise personenbezogen sei und nicht auf finanzielle Anspriiche der Klager abstelle. Amtshaftung ware
gegenlUber dem jeweiligen Rechtstrager geltend zu machen, eine Haftung des Arbeitgebers aus diesem Rechtsgrund
werde von der Judikatur verneint. Das Gericht zweiter Instanz gab den Klagebegehren Folge. Es sprach aus, dass die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Auf das Unternehmen der Beklagten trafen die im§ 7 GewO genannten
Voraussetzungen, bei deren Vorliegen ein Gewerbe als in Form eines Industriebetriebs ausgelibt anzusehen sei, zu. Die
Rechtsvorgangerin der Beklagten habe sich im Wesentlichen mit der Verarbeitung von Rohkaffee beschaftigt.
Berucksichtige man die Gegebenheiten des Betriebsgeldndes, das sogar Uber einen eigenen Gleisanschluss verfligt
habe, sowie die Umsatzzahlen, kénne von einer Produktion im Rahmen lediglich eines Gewerbebetriebs jedenfalls
nicht mehr ausgegangen werden. Dem stehe der im Vergleich zu einer Industrieproduktion friheren Zuschnitts
geringe Personaleinsatz nicht entgegen, weil die Verringerung des Personalaufwands in der Produktion in vielen
Bereichen der Industrie im Rahmen der technischen Umristung der Produktion zu beobachten sei. Lege man aber die
Produktion von Kaffee in Form eines Industriebetriebes zu Grunde, sei 8 2 Abs 13 GewO anzuwenden, welcher die
Geltung des fur das betriebene Gewerbe geltenden Kollektivvertrags fingiere. Die Problematik der von der Judikatur
angenommenen UnuUberprifbarkeit der internen Zuordnung zu bestimmten Fachgruppen innerhalb der
Wirtschaftskammer im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens stelle sich im gegenstandlichen Fall nicht. Ungeachtet
der kammerinternen Zuordnung sei die Entlohnung an Hand des fir das ausgelbte Gewerbe geltenden
Kollektivvertrags zu Uberprifen. Danach bestiinden aber die geltend gemachten Differenzbetrage dem Grunde nach
zu Recht. Deren Hohe sei im Verfahren nicht bestritten worden, weshalb dem Klagebegehren stattzugeben sei.Die
Beklagte wendete ein, der Kollektivvertrag fur die Handelsangestellten sei Uber mehrere Jahrzehnte weder vom
Betriebsrat noch von der Arbeitnehmervertretung der Handelsgenossenschaft zum Thema gemacht worden. Auf
Grund der GroRe und des Umfangs der Unternehmenstatigkeit sei das Schwergewicht im Handel gelegen. Selbst wenn
die Rosterei nur als Produktionsbetrieb auszuliben gewesen ware, sei dies schon auf Grund des Produktionsumfangs
niemals in Form der Industrie geschehen. Anspriiche im Zusammenhang mit der Anwendung eines angeblich falschen
Kollektivvertrags bestinden schon deswegen nicht, weil die Arbeitnehmervertretung durch Erhebung einer
Aufsichtsbeschwerde gemaR Paragraph 68, Absatz 3, HKG die Zuordnung zur Fachgruppe jederzeit hatte Uberprifen
lassen kénnen. Dies sei aber nicht geschehen. Im Ubrigen sei die Zuordnung zu den einzelnen Sektionen der
Wirtschaftskammer durch das Gericht nicht zu Uberprifen. Es sei fraglich, ob durch die Anwendung des
Kollektivvertrags  fir Handelsangestellte einschlieRlich der 12 %-igen Uberzahlung auf Grund des
Zusatzkollektivvertrags fur die Handelsbetriebe der Genossenschaft und der 5 %-igen Treuepramie Uberhaupt eine
Schlechterstellung im Verhaltnis zu einer Einstufung im Industriekollektivvertrag vorgelegen sei. Durch die Anwendung
des Handelskollektivvertrags und des Zusatzkollektivvertrags seien umfangreiche Anrechnungen von Vordienstzeiten
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erfolgt, welche bei Anwendung des Industriekollektivvertrags nicht geschehen waren. Auf Grund der Anrechnung
dieser Vordienstzeiten seien die Kldger im monatlichen Einkommen jedenfalls besser gestellt gewesen, als bei
Anwendung des von ihnen begehrten Kollektivvertrags. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf die
eingangs wiedergegebenen Feststellungen, die es rechtlich dahin wurdigte, dass es fir die Anwendbarkeit eines
Kollektivvertrags auf die faktische Kammermitgliedschaft ankomme. Die Zuordnung der einzelnen Mitglieder zu den
Kammerorganisationen falle in den Bereich der Selbstverwaltung der Kammern. Die Arbeitnehmer des jeweiligen
Betriebes seien nicht Schutzobjekt dieser Bestimmungen des Handelskammergesetzes. Es sei daher auf die faktische
Mitgliedschaft der Rechtsvorgangerin der Beklagten bei der Sektion Handel abzustellen und somit der Kollektivvertrag
fir Handelsangestellte anzuwenden. Das Beweisverfahren habe keinen Hinweis dafiir ergeben, dass die
Rechtsvorgangerin der Beklagten absichtlich eine falsche Gewerbeberechtigung erworben habe, weshalb
Schadenersatz ausscheide. Auch der Einwand, die Rechtsvorgangerin der Beklagten habe ihre Flrsorgepflicht
gegenUber den Klagern verletzt, gehe ins Leere, weil diese Pflicht typischerweise personenbezogen sei und nicht auf
finanzielle Anspriiche der Klager abstelle. Amtshaftung wdre gegeniiber dem jeweiligen Rechtstrager geltend zu
machen, eine Haftung des Arbeitgebers aus diesem Rechtsgrund werde von der Judikatur verneint. Das Gericht zweiter
Instanz gab den Klagebegehren Folge. Es sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Auf das
Unternehmen der Beklagten trafen die im Paragraph 7, GewO genannten Voraussetzungen, bei deren Vorliegen ein
Gewerbe als in Form eines Industriebetriebs ausgelbt anzusehen sei, zu. Die Rechtsvorgangerin der Beklagten habe
sich im Wesentlichen mit der Verarbeitung von Rohkaffee beschaftigt. Berlicksichtige man die Gegebenheiten des
Betriebsgelandes, das sogar Uber einen eigenen Gleisanschluss verflgt habe, sowie die Umsatzzahlen, kdnne von
einer Produktion im Rahmen lediglich eines Gewerbebetriebs jedenfalls nicht mehr ausgegangen werden. Dem stehe
der im Vergleich zu einer Industrieproduktion friiheren Zuschnitts geringe Personaleinsatz nicht entgegen, weil die
Verringerung des Personalaufwands in der Produktion in vielen Bereichen der Industrie im Rahmen der technischen
Umristung der Produktion zu beobachten sei. Lege man aber die Produktion von Kaffee in Form eines
Industriebetriebes zu Grunde, sei Paragraph 2, Absatz 13, GewO anzuwenden, welcher die Geltung des fur das
betriebene Gewerbe geltenden Kollektivvertrags fingiere. Die Problematik der von der Judikatur angenommenen
Unlberprifbarkeit der internen Zuordnung zu bestimmten Fachgruppen innerhalb der Wirtschaftskammer im
Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens stelle sich im gegenstandlichen Fall nicht. Ungeachtet der kammerinternen
Zuordnung sei die Entlohnung an Hand des fir das ausgelbte Gewerbe geltenden Kollektivvertrags zu tberprifen.
Danach bestiinden aber die geltend gemachten Differenzbetrage dem Grunde nach zu Recht. Deren Hbéhe sei im
Verfahren nicht bestritten worden, weshalb dem Klagebegehren stattzugeben sei.

Rechtliche Beurteilung
Die dagegen erhobene Revision der Beklagten ist zulassig, es kommt ihr auch Berechtigung zu.

Der Oberste Gerichtshof judiziert in nun bereits als standig zu bezeichnender Rechtsprechung, dass weder die
Bestimmung des &8 2 Abs 13 GewO noch jene des§& 7 AVRAG eine AuRenseiterwirkung fUr die Arbeitgeberseite im Sinn
des § 12 Abs 1 ArbVG begrinde. Zur Klarung der Frage, ob fir Arbeitnehmer eines Unternehmens der Kollektivvertrag
fur Angestellte der Industrie oder des Gewerbes anzuwenden sei, sei ausschlieBlich auf die die Gerichte bindende
Zuordnung durch die Kammer der gewerblichen Wirtschaft (nunmehr: Wirtschaftskammer) abzustellen. Die Frage der
Mitgliedschaft des Arbeitgebers zu einer bestimmten Fachgruppe im Rahmen seiner Handelskammermitgliedschaft
und damit die nach dem anzuwendenden Kollektivvertrag unterliege im Hinblick auf die AusschlieBlichkeitskompetenz
der Selbstverwaltung der Kammer nicht der Beurteilung durch das Gericht. Die faktische Industrieaustbung allein
etwa im Sinn des gewerberechtlichen Industriebegriffs kdnne die Geltung eines Industrie-Kollektivvertrags daher nicht
begrinden (RIS-Justiz RS0102117; RS0050862). In seiner Entscheidung8 ObA 210/96 = SZ 69/125 = DRdA 1997/33 (Ch.
Klein) hat sich der erkennende Senat insbesondere auch mit den kritischen Literaturstimmen ausfuhrlich
auseinandergesetzt und unter anderem ausgefihrt, dass die Bestimmung des § 2 Abs 13 GewO, wonach Normen der
Rechtsgestaltung, die fur Arbeitsverhaltnisse zu Arbeitgebern gelten, welche ihre Tatigkeit auf Grund von
Gewerbeberechtigungen ausutben, auch fur Arbeitsverhaltnisse zu jenen Arbeitgebern Geltung haben, welche diese
Tatigkeit ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung austben, keinesfalls dahin verstanden werden kénne, sie habe
auch jene Falle erfassen wollen, bei welchen innerhalb ein und derselben Gewerbeaustubung die Zugehdrigkeit zu
Gewerbe oder Industrie fraglich sei. Auch Uber den Umweg des & 2 Abs 13 GewO bestehe keine dem Gesetzeszweck
entsprechende Méglichkeit, die Uberpriifbarkeit einer im Verwaltungsweg festgestellten Fachgruppenzugehdrigkeit
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durch die Gerichte zu begrinden. Ob und unter welchen Voraussetzungen dem Arbeitnehmer im Falle derart
bindender Fachgruppenzuordnung Schadenersatzanspriiche zustehen kénnten, hatte der erkennende Senat in der
zitierten Entscheidung mangels Vorbringens nicht zu beurteilen (vgl zur Méglichkeit von Schadenersatz auch DRdA
1990/36 [Schwarz]; DRAA 1994, 165).Der Oberste Gerichtshof judiziert in nun bereits als standig zu bezeichnender
Rechtsprechung, dass weder die Bestimmung des Paragraph 2, Absatz 13, GewO noch jene des Paragraph 7, AVRAG
eine AuBenseiterwirkung fur die Arbeitgeberseite im Sinn des Paragraph 12, Absatz eins, ArbVG begriinde. Zur Klarung
der Frage, ob fUr Arbeitnehmer eines Unternehmens der Kollektivvertrag fir Angestellte der Industrie oder des
Gewerbes anzuwenden sei, sei ausschlieBlich auf die die Gerichte bindende Zuordnung durch die Kammer der
gewerblichen Wirtschaft (nunmehr: Wirtschaftskammer) abzustellen. Die Frage der Mitgliedschaft des Arbeitgebers zu
einer bestimmten Fachgruppe im Rahmen seiner Handelskammermitgliedschaft und damit die nach dem
anzuwendenden Kollektivvertrag unterliege im Hinblick auf die AusschlieBlichkeitskompetenz der Selbstverwaltung der
Kammer nicht der Beurteilung durch das Gericht. Die faktische Industrieausiibung allein etwa im Sinn des
gewerberechtlichen Industriebegriffs konne die Geltung eines Industrie-Kollektivvertrags daher nicht begriinden (RIS-
Justiz RS0102117; RS0050862). In seiner Entscheidung 8 ObA 210/96 = SZ 69/125 = DRdA 1997/33 (Ch. Klein) hat sich der
erkennende Senat insbesondere auch mit den kritischen Literaturstimmen ausfihrlich auseinandergesetzt und unter
anderem ausgefihrt, dass die Bestimmung des Paragraph 2, Absatz 13, GewO, wonach Normen der Rechtsgestaltung,
die fur Arbeitsverhaltnisse zu Arbeitgebern gelten, welche ihre Tatigkeit auf Grund von Gewerbeberechtigungen
ausUben, auch fir Arbeitsverhaltnisse zu jenen Arbeitgebern Geltung haben, welche diese Tatigkeit ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung austben, keinesfalls dahin verstanden werden kénne, sie habe auch jene Falle
erfassen wollen, bei welchen innerhalb ein und derselben Gewerbeausibung die Zugehorigkeit zu Gewerbe oder
Industrie fraglich sei. Auch Uber den Umweg des Paragraph 2, Absatz 13, GewO bestehe keine dem Gesetzeszweck
entsprechende Méglichkeit, die Uberpriifbarkeit einer im Verwaltungsweg festgestellten Fachgruppenzugehérigkeit
durch die Gerichte zu begrinden. Ob und unter welchen Voraussetzungen dem Arbeitnehmer im Falle derart
bindender Fachgruppenzuordnung Schadenersatzanspriiche zustehen kdnnten, hatte der erkennende Senat in der
zitierten Entscheidung mangels Vorbringens nicht zu beurteilen vergleiche zur Mdglichkeit von Schadenersatz auch
DRdA 1990/36 [Schwarz]; DRdA 1994, 165).

Ein der dargestellten Judikaturlinie zu unterstellender Fall liegt aber hier nicht vor, weshalb sich auch jedes weitere
Eingehen auf die von den Klagern ausdriicklich relevierte Schadenersatzproblematik ertbrigt. Wie sich aus 8 7 GewO
und dem hier noch anzuwendenden § 36 Handelskammergesetz (HKG), wonach die Zugehdrigkeit zur Sektion Industrie
durch Berechtigung zum Betrieb von der Gewerbeordnung unterliegenden Unternehmungen begriindet wird, wenn
das Gewerbe in der Form eines Industriebetriebes ausgelbt wird, ergibt, ist die Qualifikation als Industriebetrieb nicht
von der Erteilung einer darauf bezliglichen Gewerbeberechtigung - die lediglich den Gewerbeantritt erleichtert -
abhangig. Auch eine "normale Gewerbeberechtigung" erfasst und erlaubt die Ausiibung des Gewerbes in Form eines
Industriebetriebs (Rebhan, Amtshaftung wegen falscher Kollektivvertragsangehorigkeit, DRAA 1994, 124). Der
dargestellten Rechtsprechung zur Bindung der Gerichte an die Fachgruppenzuordnung lagen jeweils Sachverhalte zu
Grunde, bei welchen die der ausgelbten Tatigkeit entsprechende Gewerbeberechtigung vorlag und lediglich strittig
war, ob die Austibung dieses Gewerbes in Form eines Industriebetriebs erfolgte, somit die Kammer eine bindende
Prifungstatigkeit ausiiben konnte.Ein der dargestellten Judikaturlinie zu unterstellender Fall liegt aber hier nicht vor,
weshalb sich auch jedes weitere Eingehen auf die von den Klagern ausdrucklich relevierte Schadenersatzproblematik
erubrigt. Wie sich aus Paragraph 7, GewO und dem hier noch anzuwendenden Paragraph 36, Handelskammergesetz
(HKG), wonach die Zugehorigkeit zur Sektion Industrie durch Berechtigung zum Betrieb von der Gewerbeordnung
unterliegenden Unternehmungen begrindet wird, wenn das Gewerbe in der Form eines Industriebetriebes ausgelbt
wird, ergibt, ist die Qualifikation als Industriebetrieb nicht von der Erteilung einer darauf bezlglichen
Gewerbeberechtigung - die lediglich den Gewerbeantritt erleichtert - abhangig. Auch eine "normale
Gewerbeberechtigung" erfasst und erlaubt die Austibung des Gewerbes in Form eines Industriebetriebs (Rebhan,
Amtshaftung wegen falscher Kollektivvertragsangehdrigkeit, DRAA 1994, 124). Der dargestellten Rechtsprechung zur
Bindung der Gerichte an die Fachgruppenzuordnung lagen jeweils Sachverhalte zu Grunde, bei welchen die der
ausgelbten Tatigkeit entsprechende Gewerbeberechtigung vorlag und lediglich strittig war, ob die Ausibung dieses
Gewerbes in Form eines Industriebetriebs erfolgte, somit die Kammer eine bindende Prifungstatigkeit austben
konnte.

Im hier zu entscheidenden Fall haben aber die Klager vorgebracht, die Rechtsvorgangerinnen der Beklagten hatten nur
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Uber eine dem Unternehmensgegenstand nicht entsprechende Gewerbeberechtigung, namlich jene des Handels,
verfugt. Damit kommt es primar nicht auf die Zuordnung zu Gewerbe oder Industrie an, sondern auf das Auffinden der
fachlich richtigen Gewerbeberechtigung. Es ist daher ein Fall des§ 2 Abs 13 GewO gegeben, der auch dann zur
Anwendung kommt, wenn der Betriebsinhaber eine Gewerbeberechtigung besitzt, die aber mit der ausgelbten
Tatigkeit nichts zu tun hat. In diesem Fall ist die zitierte Bestimmung der Gewerbeordnung als weiterer Tatbestand und
besonderer Fall der Kollektivvertragsangehorigkeit zu sehen, weil8 8 ArbVG nur zur Anwendbarkeit jenes
Kollektivvertrags fuhren kann, der der vorhandenen Berechtigung entspricht. Auf jenen Kollektivvertrag, dessen
Anwendbarkeit aus der fehlenden Gewerbeberechtigung folgen wirde, wird vom & 8 ArbVG nicht verwiesen (Rebhan
aa0; 9 ObA 131/97y = DRdA 1998/9 [Resch];9 ObA 130/973; 9 ObA 188/00p). In einem derartigen Fall, in dem die
Gewerbeberechtigung mit der ausgelbten Tatigkeit ganz offensichtlich nichts zu tun hat, hat das Gericht die
Anwendung des '"richtigen" Kollektivwvertrags selbst zu beurteilen und auch dariber zu entscheiden, ob das
Unternehmen nach der Art der Austbung seiner Tatigkeit dem Gewerbe oder der Industrie zuzuordnen ist. Eine
Bindung des Gerichts an die durch die Kammer getroffene Zuordnung kann notwendigerweise nicht bestehen, weil
eine derartige Zuordnung fir die vom Gericht auf Grund der Norm des § 2 Abs 13 GewO zu ermittelnde "richtige"
Gewerbeberechtigung nicht besteht. Der Verwaltungsgerichtshof hat zur Erzeugung von Speisefetten und -6len bereits
ausgesprochen, dass der Absatz bzw die Verteilung selbst erzeugter Guter an die Verbraucher keine Handelstatigkeit
sei (VWGHSIg 7468/A). Der Oberste Gerichtshof hat dargelegt, dass ein Unternehmen, dessen eigentlicher Gegenstand
die Erzeugung von Wurst und Selchwaren und der Verkauf dieser Produkte ist, selbst wenn es sich in wesentlich
geringerem Umfang auch mit dem Vertrieb branchenfremder Handelswaren befasst, nicht als Handels-, sondern als
Erzeugungsbetrieb anzusehen sei. Dass ein Gewerbetreibender, der zur Erzeugung berechtigt ist, nach den
Bestimmungen des Gewerberechts auch die Befugnis zum Verkauf der von ihm selbst erzeugten Waren besitze,
ergebe sich aus 8§ 33 Abs 1 Z 6 GewO 1973 welcher dem Erzeuger das Recht einrdume, neben den Waren eigener
Erzeugung auch fremde Erzeugnisse gleicher Art sowie entsprechendes Zubehor zu verkaufen, sofern dadurch der
Charakter des Betriebs als Erzeugungsbetrieb nicht berthrt werde (ArbSlg 9597). An dieser Rechtsansicht ist
festzuhalten. FUr den hier zu beurteilenden Fall bedeutet das, dass das Rosten von Kaffee keinesfalls als
Handelsgewerbe angesehen werden kann.Im hier zu entscheidenden Fall haben aber die Klager vorgebracht, die
Rechtsvorgangerinnen der Beklagten hatten nur Uber eine dem Unternehmensgegenstand nicht entsprechende
Gewerbeberechtigung, namlich jene des Handels, verfligt. Damit kommt es primar nicht auf die Zuordnung zu
Gewerbe oder Industrie an, sondern auf das Auffinden der fachlich richtigen Gewerbeberechtigung. Es ist daher ein
Fall des Paragraph 2, Absatz 13, GewO gegeben, der auch dann zur Anwendung kommt, wenn der Betriebsinhaber
eine Gewerbeberechtigung besitzt, die aber mit der ausgelbten Tatigkeit nichts zu tun hat. In diesem Fall ist die
zitierte Bestimmung der Gewerbeordnung als weiterer Tatbestand und besonderer Fall der
Kollektivvertragsangehorigkeit zu sehen, weil Paragraph 8, ArbVG nur zur Anwendbarkeit jenes Kollektivvertrags
fhren kann, der der vorhandenen Berechtigung entspricht. Auf jenen Kollektivvertrag, dessen Anwendbarkeit aus der
fehlenden Gewerbeberechtigung folgen wirde, wird vom Paragraph 8, ArbVG nicht verwiesen (Rebhan aaO; 9 ObA
131/97y = DRdA 1998/9 [Resch];9 ObA 130/97a; 9 ObA 188/00p). In einem derartigen Fall, in dem die
Gewerbeberechtigung mit der ausgelbten Tatigkeit ganz offensichtlich nichts zu tun hat, hat das Gericht die
Anwendung des "richtigen" Kollektivvertrags selbst zu beurteilen und auch dartUber zu entscheiden, ob das
Unternehmen nach der Art der Ausubung seiner Tatigkeit dem Gewerbe oder der Industrie zuzuordnen ist. Eine
Bindung des Gerichts an die durch die Kammer getroffene Zuordnung kann notwendigerweise nicht bestehen, weil
eine derartige Zuordnung fur die vom Gericht auf Grund der Norm des Paragraph 2, Absatz 13, GewO zu ermittelnde
"richtige" Gewerbeberechtigung nicht besteht. Der Verwaltungsgerichtshof hat zur Erzeugung von Speisefetten und -
6len bereits ausgesprochen, dass der Absatz bzw die Verteilung selbst erzeugter Glter an die Verbraucher keine
Handelstatigkeit sei (VWGHSIg 7468/A). Der Oberste Gerichtshof hat dargelegt, dass ein Unternehmen, dessen
eigentlicher Gegenstand die Erzeugung von Wurst und Selchwaren und der Verkauf dieser Produkte ist, selbst wenn es
sich in wesentlich geringerem Umfang auch mit dem Vertrieb branchenfremder Handelswaren befasst, nicht als
Handels-, sondern als Erzeugungsbetrieb anzusehen sei. Dass ein Gewerbetreibender, der zur Erzeugung berechtigt
ist, nach den Bestimmungen des Gewerberechts auch die Befugnis zum Verkauf der von ihm selbst erzeugten Waren
besitze, ergebe sich aus Paragraph 33, Absatz eins, Ziffer 6, GewO 1973, welcher dem Erzeuger das Recht einrdume,
neben den Waren eigener Erzeugung auch fremde Erzeugnisse gleicher Art sowie entsprechendes Zubehdr zu
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verkaufen, sofern dadurch der Charakter des Betriebs als Erzeugungsbetrieb nicht berthrt werde (ArbSlg 9597). An
dieser Rechtsansicht ist festzuhalten. Fir den hier zu beurteilenden Fall bedeutet das, dass das Rosten von Kaffee
keinesfalls als Handelsgewerbe angesehen werden kann.

Welcher Kollektivvertrag auf das konkrete Arbeitsverhdltnis anzuwenden ist, regelt8 9 ArbVG (RIS-Justiz RS0108232).
Nach dessen Absatz 3 findet dann, wenn eine organisatorische Trennung in Haupt- und Nebenbetriebe oder eine
organisatorische Abgrenzung in Betriebsabteilungen nicht vorliegt, jener Kollektivvertrag Anwendung, welcher fur den
fachlichen Wirtschaftsbereich gilt, der fur den Betrieb die maf3gebliche wirtschaftliche Bedeutung hat. Kann dieses
Kriterium nicht ermittelt werden, so findet gemalRR Abs 4 der genannten Gesetzesstelle der Kollektivvertrag jenes
fachlichen Wirtschaftsbereichs Anwendung, dessen Geltungsbereich unbeschadet der Verhdltnisse im Betrieb die
grolRte Anzahl von Arbeitnehmern erfasst. Produktion und Vertrieb bilden auch dann, wenn sie in organisatorisch
voneinander getrennten Betrieben oder Betriebsabteilungen durchgefiihrt werden, eine fachliche Einheit im Sinn des §
9 ArbVG (ArbSlg 9597). Nach den derzeit vorliegenden Feststellungen kann wohl nicht fraglich sein, dass dem
Kaffeerdsten die fur den Betrieb maRgebliche wirtschaftliche Bedeutung zukam.Welcher Kollektivvertrag auf das
konkrete Arbeitsverhaltnis anzuwenden ist, regelt Paragraph 9, ArbVG (RIS-Justiz RS0108232). Nach dessen Absatz 3
findet dann, wenn eine organisatorische Trennung in Haupt- und Nebenbetriebe oder eine organisatorische
Abgrenzung in Betriebsabteilungen nicht vorliegt, jener Kollektivvertrag Anwendung, welcher fir den fachlichen
Wirtschaftsbereich gilt, der fir den Betrieb die mafigebliche wirtschaftliche Bedeutung hat. Kann dieses Kriterium nicht
ermittelt werden, so findet gemaR Absatz 4, der genannten Gesetzesstelle der Kollektivvertrag jenes fachlichen
Wirtschaftsbereichs Anwendung, dessen Geltungsbereich unbeschadet der Verhéaltnisse im Betrieb die grofite Anzahl
von Arbeitnehmern erfasst. Produktion und Vertrieb bilden auch dann, wenn sie in organisatorisch voneinander
getrennten Betrieben oder Betriebsabteilungen durchgefiihrt werden, eine fachliche Einheit im Sinn des Paragraph 9,
ArbVG (ArbSlg 9597). Nach den derzeit vorliegenden Feststellungen kann wohl nicht fraglich sein, dass dem
Kaffeerdsten die fir den Betrieb mafRgebliche wirtschaftliche Bedeutung zukam.

Bei Ermittlung des Kollektivvertrags darf allerdings nicht unbeachtet bleiben, dass die Erzeugung von Nahrungs- und
Genussmitteln auch in Form des Gewerbes erfolgen kann. Nach dem hier noch anzuwendenden (siehe BGBI Il Nr
365/1999) Anhang zur Fachgruppenordnung (abgedruckt in Mache/Kinscher GewO5, 1328 ff) gehdrt gemaR § 1 Abs 2 Z
39 der Sektion Gewerbe auch die Bundesinnung der Nahrungs- und Genussmittelgewerbe an, welche Erzeuger von
Nahrungs- und Genussmitteln im Sinn des § 35 HKG umfasst, soweit sie nicht ausdricklich unter eine andere
Bundesinnung fallen. GemaR § 2 Abs 1 Z 11 ist fir den Bereich der Sektion Industrie unter anderem der Fachverband
der Nahrungs- und Genussmittelindustrie errichtet, zu dem auch Unternehmungen der Kaffeerdstindustrie zahlen.
Wie bereits dargestellt, ist die Frage, ob ein Gewerbe industriemaRig oder nicht betrieben wird, eine solche der
Ausubungsform. Malgebliches Kriterium fur die Zuordnung als Industriebetrieb ist das zumindest Uberwiegende
Vorliegen der im § 7 GewO in den hier anzuwendenden FassungenBGBI 50/1974 und BGBI 194/1994 aufgezahlten
Merkmale. Diese sind: Hoher Einsatz von Anlage- und Betriebskapital (Z 1); Verwendung andersartiger als der dem
Handwerk und den gebundenen Gewerben gemafRen Maschinen und technischen Einrichtungen oder Verwendung
einer Vielzahl von Maschinen und technischen Einrichtungen gleichen Verwendungszwecks (Z 2); Einsatz von
Maschinen und technischen Einrichtungen Uberwiegend in raumlich oder organisatorisch zusammenhangenden
Betriebsstatten (Z 3); serienmaRige Erzeugung, typisierte Verrichtungen (Z 4); weitgehende Arbeitsteilung im Rahmen
eines vorbestimmten Arbeitsablaufes (Z 5); gréRere Zahl von stindig beschiftigten Arbeitnehmern und Uberwiegen
der nur mit bestimmten regelmaRig wiederkehrenden Teilverrichtungen beschaftigten Arbeitskrafte oder
automatisierte Betriebsweise (Z 6) und organisatorische Trennung in eine technische und eine kaufméannische
FUhrung, wobei sich die Mitarbeit des Gewerbetreibenden im Wesentlichen auf leitende Tatigkeiten beschrankt (Z 7).
Wie Rill ("Die Grenzziehung zwischen Gewerbe und Industrie im Bereich der Erstellung von sogenannten immateriellen
Leistungen; eine Untersuchung von Gewerberecht und Handelskammerrecht", |Bl 1991, 221) zutreffend darstellt, |asst
sich der Merkmalekatalog des &8 7 Abs 1 GewO in zwei Gruppen einteilen. Es gibt die Merkmale, die auf die Herstellung
von Gutern und die Erstellung von Dienstleistungen Bezug haben (Z 2 bis Z 6), denen jene gegenUberstehen, die die
Unternehmensstruktur, namlich den Kapitaleinsatz und die FUhrungsorganisation betreffen (Z 1 und Z 7). Diese beiden
Gruppen hangen insofern eng zusammen, als der Einsatz von hohem Anlage- und Betriebskapital conditio sine qua
non fir die Erfillung der Gbrigen Merkmale ist, und eine Gestaltung der Produktion nach den Merkmalen von Z 2 bis 6
nicht denkbar ist, wenn nicht kaufmannische und technische FUhrung getrennt sind und sich die Mitarbeit des
Gewerbetreibenden nicht auf leitende Tatigkeiten beschrankt. Der in den Z 2 und 3 ausgesprochene Maschineneinsatz,
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die Serienproduktion bzw die typisierten Dienstleistungen (Z 4), die in den Z 5 und 6 beschriebene Arbeitsteilung bzw
die Automation sind Charakteristika eines GroRbetriebes. Dies wieder bedeutet, dass kaufmannische und technische
FUhrung getrennt sind und der Gewerbetreibende seine Mitarbeit im Wesentlichen auf leitende Tatigkeiten
beschrankt. Flr die Abgrenzung der Industriefdrmigkeit kommen somit zwei Schwerpunktsetzungen in Betracht. Nach
der einen liegt das Hauptgewicht auf der Organisation der Produktion, d.h, dass die Merkmale nach Z 2 bis 6 sehr stark
ausgepragt sind und als Folge davon auch ein hoher Kapitaleinsatz und die in Z 7 angesprochene
FUhrungsorganisation vorliegen. Die zweite Schwerpunktsetzung besteht darin, dass die zuletzt erwahnten Merkmale
eine eigene und nicht eine mit der Erfillung anderer Merkmale notwendig verbundene Bedeutung erlangen, dass also
hoher Kapitaleinsatz und eine gro3betriebliche Fiihrungsorganisation gegeben sind und trotz schwacherer Ausbildung
der dem Produktionsbereich betreffende Merkmale daher Industriefdrmigkeit anzuerkennen ist. Die
Industrieférmigkeit kann daher durch starke Auspragung der die Produktion betreffenden Merkmale ebenso
begriindet sein wie durch eine starke Auspragung der GroBbetriebscharakteristka bei zugleich schwacherer
Auspragung der die Organisation der Produktion betreffenden Merkmale. Entgegen der von der Revisionswerberin
vertretenen Ansicht ist den Feststellungen des Erstgerichts ein hoher Einsatz von Anlage- und Betriebskapital durchaus
zu entnehmen, wobei dem Alter der eingesetzten Maschinen allein keine entscheidende Bedeutung zukommt. Allein
die fur die Produktion von auch nur 1000 Tonnen Kaffee pro Jahr erforderlichen Lagerkapazitaten fir Rohkaffee,
gerosteten Kaffee und gemahlenen Kaffee sprechen fir das Vorliegen einer GroRbetriebsstruktur, welche durch die
unstrittig gegebene organisatorische Trennung zwischen kaufmannischer Betriebsleitung und Produktion
unterstrichen wird. Der im Mittelpunkt stehende R&stvorgang war weitgehend durch das verwendete
Lochkartensystem, das die einzelnen Kaffeesorten aus den Silos maschinell anforderte, automatisiert, sodass im Sinne
der durch§ 7 Abs 1 Z 6 GewO gestellten Anforderungen die relativ geringe Anzahl der Beschaftigten aufgewogen
wurde. Auch lag eine weitgehende Arbeitsteilung vor, deren Annahme nicht dadurch verhindert wird, dass die
einzelnen Arbeitnehmer abwechselnd flr die einzelnen Arbeitsschritte verwendet wurden. Wie sich bereits aus der
Beschreibung des Rostvorgangs ergibt, erfolgte die serienmaRige Erzeugung durch typisierte Verrichtungen mittels
technischer Einrichtungen, die Uberwiegend raumlich und organisatorisch zusammenhingen. Insgesamt ergibt sich
daher das Bild einer industriellen Fertigung, sodass den Klagern darin beizupflichten ist, es sei auf sie der
Kollektivvertrag der Nahrungs- und Genussmittelindustrie anzuwenden.Bei Ermittlung des Kollektivvertrags darf
allerdings nicht unbeachtet bleiben, dass die Erzeugung von Nahrungs- und Genussmitteln auch in Form des
Gewerbes erfolgen kann. Nach dem hier noch anzuwendenden (siehe Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 365 aus 1999,)
Anhang zur Fachgruppenordnung (abgedruckt in Mache/Kinscher GewO5, 1328 ff) gehdrt gemalR Paragraph eins,
Absatz 2, Ziffer 39, der Sektion Gewerbe auch die Bundesinnung der Nahrungs- und Genussmittelgewerbe an, welche
Erzeuger von Nahrungs- und Genussmitteln im Sinn des Paragraph 35, HKG umfasst, soweit sie nicht ausdricklich
unter eine andere Bundesinnung fallen. Gemal Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 11, ist fir den Bereich der Sektion
Industrie unter anderem der Fachverband der Nahrungs- und Genussmittelindustrie errichtet, zu dem auch
Unternehmungen der Kaffeerdstindustrie zahlen. Wie bereits dargestellt, ist die Frage, ob ein Gewerbe industriemaRig
oder nicht betrieben wird, eine solche der Austbungsform. MaRgebliches Kriterium fur die Zuordnung als
Industriebetrieb ist das zumindest Uberwiegende Vorliegen der im Paragraph 7, GewO in den hier anzuwendenden
Fassungen Bundesgesetzblatt 50 aus 1974, und Bundesgesetzblatt 194 aus 1994, aufgezahlten Merkmale. Diese sind:
Hoher Einsatz von Anlage- und Betriebskapital (Ziffer eins,); Verwendung andersartiger als der dem Handwerk und den
gebundenen Gewerben gemaRen Maschinen und technischen Einrichtungen oder Verwendung einer Vielzahl von
Maschinen und technischen Einrichtungen gleichen Verwendungszwecks (Ziffer 2,); Einsatz von Maschinen und
technischen Einrichtungen Gberwiegend in raumlich oder organisatorisch zusammenhangenden Betriebsstatten (Ziffer
3,); serienmaBige Erzeugung, typisierte Verrichtungen (Ziffer 4,); weitgehende Arbeitsteilung im Rahmen eines
vorbestimmten Arbeitsablaufes (Ziffer 5,); gréRere Zahl von standig beschaftigten Arbeitnehmern und Uberwiegen der
nur mit bestimmten regelmaRig wiederkehrenden Teilverrichtungen beschaftigten Arbeitskrafte oder automatisierte
Betriebsweise (Ziffer 6,) und organisatorische Trennung in eine technische und eine kaufmannische Fuhrung, wobei
sich die Mitarbeit des Gewerbetreibenden im Wesentlichen auf leitende Tatigkeiten beschrankt (Ziffer 7,). Wie Rill ("Die
Grenzziehung zwischen Gewerbe und Industrie im Bereich der Erstellung von sogenannten immateriellen Leistungen;
eine Untersuchung von Gewerberecht und Handelskammerrecht”, JBI 1991, 221) zutreffend darstellt, lasst sich der
Merkmalekatalog des Paragraph 7, Absatz eins, GewO in zwei Gruppen einteilen. Es gibt die Merkmale, die auf die
Herstellung von Gutern und die Erstellung von Dienstleistungen Bezug haben (Ziffer 2 bis Ziffer 6,), denen jene
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gegenulberstehen, die die Unternehmensstruktur, namlich den Kapitaleinsatz und die Fihrungsorganisation betreffen
(Ziffer eins und Ziffer 7,). Diese beiden Gruppen hangen insofern eng zusammen, als der Einsatz von hohem Anlage-
und Betriebskapital conditio sine qua non fiur die Erfillung der Ubrigen Merkmale ist, und eine Gestaltung der
Produktion nach den Merkmalen von Ziffer 2 bis 6 nicht denkbar ist, wenn nicht kaufmannische und technische
FUhrung getrennt sind und sich die Mitarbeit des Gewerbetreibenden nicht auf leitende Tatigkeiten beschrankt. Der in
den Ziffer 2 und 3 ausgesprochene Maschineneinsatz, die Serienproduktion bzw die typisierten Dienstleistungen (Ziffer
4,), die in den Ziffer 5 und 6 beschriebene Arbeitsteilung bzw die Automation sind Charakteristika eines GroRbetriebes.
Dies wieder bedeutet, dass kaufmannische und technische Fihrung getrennt sind und der Gewerbetreibende seine
Mitarbeit im Wesentlichen auf leitende Tatigkeiten beschrankt. Flir die Abgrenzung der Industrieférmigkeit kommen
somit zwei Schwerpunktsetzungen in Betracht. Nach der einen liegt das Hauptgewicht auf der Organisation der
Produktion, d.h, dass die Merkmale nach Ziffer 2 bis 6 sehr stark ausgepragt sind und als Folge davon auch ein hoher
Kapitaleinsatz und die in Ziffer 7, angesprochene Fihrungsorganisation vorliegen. Die zweite Schwerpunktsetzung
besteht darin, dass die zuletzt erwdhnten Merkmale eine eigene und nicht eine mit der Erfullung anderer Merkmale
notwendig verbundene Bedeutung erlangen, dass also hoher Kapitaleinsatz und eine groRRbetriebliche
FUhrungsorganisation gegeben sind und trotz schwacherer Ausbildung der dem Produktionsbereich betreffende
Merkmale daher Industrieférmigkeit anzuerkennen ist. Die Industrieférmigkeit kann daher durch starke Auspragung
der die Produktion betreffenden Merkmale ebenso begrindet sein wie durch eine starke Auspragung der
Grol3betriebscharakteristka bei zugleich schwacherer Auspragung der die Organisation der Produktion betreffenden
Merkmale. Entgegen der von der Revisionswerberin vertretenen Ansicht ist den Feststellungen des Erstgerichts ein
hoher Einsatz von Anlage- und Betriebskapital durchaus zu entnehmen, wobei dem Alter der eingesetzten Maschinen
allein keine entscheidende Bedeutung zukommt. Allein die flr die Produktion von auch nur 1000 Tonnen Kaffee pro
Jahr erforderlichen Lagerkapazitaten fir Rohkaffee, gerdsteten Kaffee und gemahlenen Kaffee sprechen fir das
Vorliegen einer GroRbetriebsstruktur, welche durch die unstrittig gegebene organisatorische Trennung zwischen
kaufmannischer Betriebsleitung und Produktion unterstrichen wird. Der im Mittelpunkt stehende Rdstvorgang war
weitgehend durch das verwendete Lochkartensystem, das die einzelnen Kaffeesorten aus den Silos maschinell
anforderte, automatisiert, sodass im Sinne der durch Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 6, GewO gestellten
Anforderungen die relativ geringe Anzahl der Beschaftigten aufgewogen wurde. Auch lag eine weitgehende
Arbeitsteilung vor, deren Annahme nicht dadurch verhindert wird, dass die einzelnen Arbeitnehmer abwechselnd fur
die einzelnen Arbeitsschritte verwendet wurden. Wie sich bereits aus der Beschreibung des R&stvorgangs ergibt,
erfolgte die serienmaRige Erzeugung durch typisierte Verrichtungen mittels technischer Einrichtungen, die
Uberwiegend raumlich und organisatorisch zusammenhingen. Insgesamt ergibt sich daher das Bild einer industriellen
Fertigung, sodass den Klagern darin beizupflichten ist, es sei auf sie der Kollektivvertrag der Nahrungs- und
Genussmittelindustrie anzuwenden.

Der Revisionswerberin ist allerdings insoweit beizupflichten, als die Vorinstanzen zu Unrecht davon ausgegangen sind,
das Klagebegehren sei der Hohe nach nicht bestritten worden. Die Beklagte hat vielmehr mehrfach im Verfahren
eingewendet (AS 69, 138, ON 47), dass die Kldger auf Grund von Uberzahlungen und héherer Anrechnung von
Vordienstzeiten finanziell besser gestellt waren als nach den Ansatzen des Industrie-Kollektivvertrags. Mangels
entsprechender Feststellungen kann somit derzeit nicht beurteilt werden, ob das Begehren der Klager der Hohe nach
zu Recht besteht. Der Revision ist im Sinne des gestellten Aufhebungsantrags Folge zu geben.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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