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@ Veroffentlicht am 25.11.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr. Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Hon.-Prof.Dr. Gamerith und Dr. Maier sowie die fachkundigen Laienrichter Theodor Kubak und Franz Murmann als
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei J***** G***** Schlosser, ***** vertreten durch *****
Rechtsanwadlte ***** wider die beklagte Partei R***** Handelsgesellschaft mbH & Co KG, ***** vertreten durch
**%%% Rechtsanwadlte ***** wegen S 13.715,63 brutto sA (im Revisionsverfahren S 8.283,77 brutto sA), infolge
auBerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. April 1992, GZ 31 Ra 45/92-13, womit infolge Berufung der beklagten Partei
das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 11. November 1991, GZ 18 Cga 33/91-9, zum Teil bestatigt und
zum Teil abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der aulRerordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes wird dahin abgeandert, dal? es einschlieBlich des unangefochtenen Teils zu lauten
hat:

Das Klagebegehren, die Beklagte sei schuldig, dem Klager S 13.715,63 brutto sA binnen 14 Tagen zu zahlen, wird

abgewiesen.

Der Klager ist schuldig, der Beklagten die mit S 9.152 (darin S 1.512 Umsatzsteuer und S 80 Barauslagen) bestimmten
Kosten des Verfahrens erster Instanz, die mit S 4.874,56 (darin S 805,76 Umsatzsteuer und S 40 Barauslagen)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und die mit S 2.175,36 (darin S 362,56 Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Klager den Betrag von S 13.715,63 brutto sA als Differenz des Entgelts fur in der
Zeit von Juni 1990 bis Februar 1991 geleistete 52 Mehrarbeits- und 342 Uberstunden. Nach seinem Grundvertrag stehe
ihm ein Stundenlohn von S 85,20 brutto zu. Da ihn die Beklagte schon seit langerer Zeit an die Rudolf F. und E. KG in
Wien Uberlassen habe, sei auf seine Entgeltanspriiche der fiir den Beschaftigerbetrieb geltende Kollektivvertrag fir das
eisen- und metallverarbeitende Gewerbe (kurz Kollektivvertrag) anzuwenden. Demnach hatte die Beklagte die
Uberstundengrundvergiitung und die Uberstundenzuschldge im Sinne des Abschnittes XIV Punkt 12 des
Kollektivvertrages (Stundenlohn mal 167 (Monatsstunden): 143 (Uberstundenteiler) = Uberstundengrundvergiitung)

ermitteln mussen.
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Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der Betrag von S 5.431,86 fir Mehrarbeitsstunden sei dem
Klager bereits gezahlt worden. Hinsichtlich der geleisteten Uberstunden sei der Kladger im Hinblick auf den
vereinbarten hoheren Grundlohn mit einem teils 50 %igen und teils 100 %igen Zuschlag ohnehin
Uberkollektivvertraglich entlohnt worden. Bei Anwendung der Berechnungsformel fiir die Uberstundenvergiitung nach
dem Kollektivvertrag des Beschaftigerbetriebes sei namlich auch vom kollektivvertraglichen Stundenlohn auszugehen,
der im Jahre 1990 S 72 brutto und im Jahre 1991 S 77,90 brutto betragen habe; keinesfalls dirfe diesbeziglich der
vereinbarte héhere Grundlohn als Basis der kollektivvertraglichen Uberstundenberechnung herangezogen werden.
Dadurch wére der Klager entgegen den Intentionen des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes (AUG) als (iberlassener

Arbeitnehmer im Ergebnis sogar bessergestellt als die Stammarbeitnehmer des Beschadftigerbetriebes.
Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es traf folgende Feststellungen:

Nach Abschnitt XIV Punkt 12 des fir die Jahre 1990 und 1991 geltenden Kollektivvertrags betragt die
Uberstundengrundvergiitung und Grundlage fiir die Berechnung des Uberstundenzuschlags 1/143 des monatlichen
Lohnes (Stundenlohn mal 167) ohne Zulagen und Zuschlage. Der kollektivvertragliche Mindeststundenlohn betrug im
Jahre 1990 S 72 brutto und im Jahre 1991 S 77,90 brutto. Nach der Grundvereinbarung hatte der Klager im Jahre 1990
einen Stundenlohn von S 89,90 brutto und im Jahre 1991 einen solchen von S 95,60 brutto (Beilage B, Seite 19). An der
Qualifikation des Klagers hat sich wahrend der Uberstundenleistung gegeniiber der Normalarbeitszeit nichts gedndert.
Legt man der Ermittlung des Uberstundenentgelts den jeweiligen kollektivvertraglichen Mindestlohn zugrunde, ist der
Klager "lohnbefriedigt". Geht man hingegen bei Anwendung der Berechnungsformel nach Abschnitt XIV Punkt 12 des
Kollektivvertrags vom vereinbarten héheren Grundlohn aus, steht dem Kléger die geltend gemachte Entgeltdifferenz

ZU.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, daR sich aus dem Diskriminierungsverbot des § 10 AUG ergebe, daR sich
bei einer freiwilligen Uberschreitung des Mindestlohnes in Form (iberkollektivvertraglicher Entlohnung das
angehobene Lohnniveau zwangslaufig auch auf alle aus dem Lohn abgeleiteten Anspriche, also auch auf das
Uberstundenentgelt auswirken musse. Der Kollektivvertrag stelle diesbeziiglich nicht auf ein "kollektivvertragliches
Mindestgehalt", sondern nur auf den "Lohn" ab. Dabei kdnne es sich nur um den sogenannten Ist-Lohn und nicht etwa
um den Soll-Lohn handeln, zumal auch & 10 AZG nur auf den tatsachlich ausgezahlten Lohn Bezug nehme. Gemal3 § 10
Abs 1 AUG habe der Uberlasser die tberlassene Arbeitskraft entgeltrechtlich zumindest so zu stellen, wie der
Beschaftiger auf Grund der anzuwendenden kollektivvertraglichen Normen gegenlber einem von ihm selbst
aufgenommenen Arbeitnehmer verpflichtet ware.

Das Berufungsgericht anderte diese Entscheidung dahin ab, dal3 es dem Klagebegehren hinsichtlich eines Teilbetrages
von S 8.283,77 brutto sA (Differenz zum Uberstundenentgelt) stattgab und das Mehrbegehren von S 5.431,86 brutto sA
(bereits bezahlte Mehrarbeit) abwies. Es sprach aus, daR die Revision nicht zulassig sei. Das Berufungsgericht vertrat
die Rechtsauffassung, daB es allein darauf ankomme, welcher Entgeltbegriff der Berechnung des
Uberstundenentgeltes zugrundezulegen sei. Dabei sei nicht von 8 10 AUG, sondern von der Bestimmung des § 10 Abs
2 AZG auszugehen, nach welcher der auf die einzelne Arbeitsstunde entfallende Normallohn maRgeblich sei. Die
Uberstundenarbeit sei im allgemeinen eine Fortsetzung der Normalarbeit. Daraus folge, daR der Arbeitnehmer
grundsatzlich Anspruch auf Zahlung jenes Entgelts habe, das ihm fur die wahrend der normalen Arbeitszeit erbrachte
und wahrend der Uberstundenarbeit fortgesetzte Arbeitsleistung gebiihre. Dem Arbeitnehmer stehe somit der fiir das
konkrete Arbeitsverhdltnis tatsachlich geltende Lohn (Ist-Lohn) zu. Eine Schlechterstellung der Arbeitnehmer
gegenuUber der im AZG vorgeschriebenen Berechnungsart sei nur im Wege eines Kollektivvertrags zulassig. Eine solche
Schlechterstellung sei der Bestimmung des Abschnittes XIV Punkt 12 des Kollektivvertrags nicht zu unterstellen.
DemgemaR komme es bei der Ermittlung des Uberstundenentgelts nach diesem Kollektivvertrag nicht auf den
"jeweiligen kollektivvertraglichen Mindestlohn", sondern auf den "monatlichen Lohn" an; dieser Ist-Lohn sei der
Berechnung zugrundezulegen.

Gegen den dem Klagebegehren stattgebenden Teil dieses Urteils richtet sich die aus dem Grund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung erhobene auRerordentliche Revision der Beklagten mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung dahin abzuandern, dalR das Klagebegehren zur Ganze abgewiesen werde. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.
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Der Klager beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, die aulRerordentliche Revision als unzulassig zurtckzuweisen, in
eventu ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, da es zur Frage der Kumulation einer Uberkollektivvertraglichen Entlohnung nach der mit dem
Uberlasser getroffenen Grundvereinbarung (liberlassungsunabhangiges Grundentgelt) und einer gegeniiber dem AZG
glnstigeren Uberstundenberechnungsformel im Beschéftigerkollektivvertrag noch keine Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes gibt und dieser Frage erhebliche Bedeutung im Sinne des § 46 Abs 1 Z 1 ASGG zukommt. Die Revision ist
aber auch berechtigt.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen ist es fur den vorliegenden Fall nicht unmittelbar entscheidend, welcher
Entgeltbegriff der Ermittlung des Uberstundenentgelts nach Abschnitt XIV Punkt 12 des Kollektivvertrags des
Beschaftigerbetriebes zugrundezulegen ist, sondern ob diese Kollektivvertragsbestimmung im Verhaltnis der Parteien
zueinander Uberhaupt zur Anwendung kommt. Der Kollektivvertrag des Beschaftigerbetriebes wirkt ndmlich auf das
Arbeitsverhaltnis der (iberlassenen Arbeitskraft zum Uberlasser nicht unmittelbar ein; er ist nur Gber den Umweg der

Angemessenheit des Entgelts zu berticksichtigen (vgl. Schwarz-Léschnigg, Arbeitsrecht4 161).

Die Hohe des Entgelts der Gberlassenen Arbeitskraft richtet sich in erster Linie nach dem fiir den Uberlasser geltenden
Kollektivvertrag. Besteht, wie hier, kein solcher Kollektivvertrag, so hat die Arbeitskraft jedenfalls Anspruch auf ein
angemessenes, auf den Standort des Uberlasserbetriebes bezogenes ortsiibliches Entgelt (§ 10 Abs 1 AUG; Martinek-
M. Schwarz-W. Schwarz, AngG7 151; DRdAA 1992/45 mwH). Mangels gegenteiliger Behauptung ist daher davon
auszugehen, dafl der mit dem Klager im Grundvertrag vereinbarte Basislohn zumindest als angemessen zu

qualifizieren ist.

Hinsichtlich des Arbeitsentgeltes der Arbeitskraft fir die Dauer der Uberlassung bestimmt § 10 Abs 1 dritter Satz AUG,
dall bei der Beurteilung der Angemessenheit auf das im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern fur
vergleichbare Tatigkeiten zu zahlende kollektivvertragliche Entgelt "Bedacht zu nehmen" ist. Dieser Anspruch steht der
Arbeitskraft unabhangig davon zu, ob im Uberlasserbetrieb ein Kollektivvertrag existiert (vgl. Geppert, AUG § 10 Erl 4 f).

Bei dieser Bedachtnahme haben allfallige Gberkollektivvertragliche Ist-L6hne im Beschaftigerbetrieb aul3er Betracht zu
bleiben. Es kommt allein auf die Mindestentgelte des auf den Beschaftigerbetrieb anzuwendenden Kollektivvertrags
an. Weiters kdnnen aber auch nicht alle Bestimmungen des Kollektivvertrags des Beschaftigerbetriebes, die sich auf
den Entgeltanspruch der Arbeitnehmer beziehen - insbesondere soweit sie nicht ziffernmaRig bestimmte
Mindestentgelte regeln -, fir Gberlassene Arbeitskrafte unmittelbar und ohne Modifikation angewendet werden, zumal
die Uberlassene Arbeitskraft nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Beschaftiger steht (vgl. Geppert aaO § 10 Erl 9.2;
DRdA 1992/46 mwH). Das Herausnehmen einzelner Detailregelungen sowohl aus dem Kollektivvertrag des
Beschaftigerbetriebes als auch aus der Grundvereinbarung (Rosinentheorie) ist demnach nicht méglich (Leutner-B.
Schwarz-Ziniel, AUG 109).

Die Berechnungsformel fiir die Uberstundengrundvergiitung und den Uberstundenzuschlag im Kollektivvertrag des
Beschaftigerbetriebes bezieht sich zwar auf den Entgeltanspruch der Arbeitnehmer im Beschéftigerbetrieb; sie
beinhaltet aber keinen selbstandigen Anspruch auf ein kollektivvertragliches Mindestentgelt, da sie sich auf den
Stundenlohn der Arbeitnehmer im Beschéftigerbetrieb grindet und diesen voraussetzt. Insoweit ist fir den Anspruch
der Uberlassenen Arbeitskraft - wie aufgezeigt - aber lediglich der kollektivvertragliche Mindestlohn maf3geblich, so dal3
es zu keiner Kombination dieser Ermittlungsvariante mit dem héheren Basislohn im Grundvertrag kommen kann. Der
GUnstigkeitsvergleich, ob das kollektivvertragliche Entgelt im  Beschaftigerbetrieb, also auch die
Uberstundenentlohnung, oder das vereinbarte Uberstundenentgelt im Grundvertrag hdher ist, ist vielmehr unter
analoger Heranziehung der Grundsdtze des§ 3 Abs 2 ArbVG herzustellen. Es ist zu prifen, welches
kollektivvertragliche Entgelt einem Arbeitnehmer im Beschaftigerbetrieb gebihren wirde und welches Entgelt der
Uberlassenen Arbeitskraft fur die gleiche Tatigkeit im gleichen Zeitraum auf Grund des Grundvertrages zukommt (vgl.
Leutner-B. Schwarz-Ziniel, AUG 1009 f).

Daraus folgt, daR der Kldger nur dann Anspruch auf ein héheres Uberstundenentgelt hitte, wenn das auf Grund des
Basislohns mit den gesetzlichen oder héheren vereinbarten Zuschligen ermittelte Uberstundenentgelt niedriger ware,
als das im Kollektivvertrag des Beschaftigerbetriebes vorgesehene. Ist allerdings dem Kollektivvertrag des
Beschéftigerbetriebes eine niedrigere Entlohnung zu entnehmen als dem Grundvertrag, bleiben zwar die
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Entgeltanspriche der Uberlassenen Arbeitskraft ungeschmalert bestehen (vgl. auch Schrank, Grundfragen des
Entgeltanspruches Gberlassener Arbeitnehmer nach § 10 Abs 1 AUG, ZAS 1991, 49 ff, 52), es besteht aber kein
Anspruch auf die Zahlung der Entgeltdifferenz, die sich aus der Herausnahme des hoheren Basislohns iVm einer dem
Kollektivvertrag des Beschéftigerbetriebes entnommenen bloBen Berechnungsvariante der Uberstundenentlohnung
ergibt. Da sich der geltend gemachte Anspruch auf Uberstundenentlohnung nach den Feststellungen aber
ausschlie3lich auf diese kombinierte Berechnungsvariante stutzt (eine allfallige Verletzung anderer zwingender
Vorschriften bei Ermittlung des Uberstundenentgelts nach dem Grundvertrag wurde nicht behauptet), ist das restliche
Klagebegehren entgegen der Ansicht der Vorinstanzen ebenfalls nicht berechtigt.

Die Kostenentscheidung ist in den 88 41 und 50 ZPO begriindet.
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