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@ Veroffentlicht am 29.08.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith
und Dr. Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. phil.Eberhard Piso und Dr. Gerhard Dengscherz in der
Arbeitsrechtssache der antragstellenden Partei O*** G*** f(ir die Gewerkschaft Hotel,

Gastgewerbe, personlicher Dienst, Wien 1., Hohenstaufengasse 10, vertreten durch Dr. Georg Griel3er, Rechtsanwalt in
Wien, wider die Antragsgegner 1.) F¥** G*** 2) F*** DER

H***- UND B***, beide Wien 4., Wiedner

HauptstralBe 63, beide vertreten durch Dr. Bernhard Hainz, Rechtsanwalt in Wien, tGber den gemal8 54 Abs 2 ASGG
gestellten Feststellungsantrag in nichtoffentlicher Sitzung folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Es wird festgestellt:

1.) Die Bestimmungen des § 7 lit. b und lit. f des Kollektivvertrages fur die Arbeiter im dsterreichischen Hotel-, Gast- und
Schankgewerbe vom 15. Juli 1982 sind insoweit unwirksam, als fiir Garantielshner der Uberstundenzuschlag den
Umsatzprozenten zu entnehmen ist. Die kollektivvertragsunterworfenen Arbeitnehmer haben gegenlber dem
Arbeitgeber Anspruch auf Zahlung des Uberstundenzuschlages ohne Anrechnung auf die Umsatzprozente.

2.) Der den Arbeitnehmern gegenilber den Arbeitgebern zustehende Normallohn besteht aus dem Garantielohn fur
die Normalarbeitszeit und einem allfillig verbleibenden UberschuR aus den Umsatzprozenten, der nach der
Stundenanzahl unter Berlcksichtigung des fur die betroffenen Arbeitnehmer jeweils geltenden kollektivvertraglichen
Mindestlohnes fiir die Normalarbeitsstunde ohne Beriicksichtigung von Uberstundenzuschlagen zu berechnen ist.

Text
Begrindung:

Der Kollektivvertrag vom 15. Juli 1982, abgeschlossen zwischen dem Fachverband der Gast- und Schankbetriebe sowie
dem Fachverband der Beherbergungsbetriebe und dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft Hotel,
Gastgewerbe, personlicher Dienst, der flr alle in den den oben genannten Fachverbanden angehdrenden Betrieben
beschaftigten Arbeiter, Arbeiterinnen und Lehrlinge gilt, bestimmt unter anderem folgendes:

7.) Lohnordnung
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a) Die von den vertragsabschlieBenden Parteien jeweils

vereinbarten Lohnabkommen bilden einen Bestandteil dieses
Kollektivvertrages. Anderungen des jeweils gliltigen Lohnabkommens
kénnen jederzeit vereinbart werden, ohne daf3 dadurch die Glltigkeit
dieses Kollektivvertrages berthrt wird.

b) Die Garantielohne (samt einer allfalligen Erh6hung gemaf

lit. f) werden durch Berechnung eines Prozentanteiles, bezogen auf
den Konsum der Gaste, aufgebracht. Zum Konsum zahlen nicht: ........
Die Aufteilung der Umsatzprozente kann erfolgen:

1.) Uber ein gemeinsames Umsatzprozentkonto (Tronc),

2.) Uber getrennte Umsatzprozentkonten fir einzelne
Betriebsabteilungen (Abteilungstronc),

3.) nach dem Reviersystem.

Allféllige Fehlbetrage auf den Garantielohn sind vom Arbeitgeber

zu ergénzen. Uberschiisse verbleiben den Garantieléhnern. Sie sind
nach dem Verhaltnis der Garantieldhne aufzuteilen, soweit in der
zustandigen Lohnordnung nicht etwa ein Punktesystem festgelegt wird.
f) Die Uberstundenarbeit wird mit dem Normalstundenlohn und

einem Uberstundenzuschlag entlohnt. Der Normalstundenlohn betragt
1/173 des Bruttonormalmonatslohnes.

Der Uberstundenzuschlag betragt 50 % des Normalstundenlohnes.

Bei Uberstundenarbeit der Garantieldhner tritt eine Erhéhung des
Garantielohnes um den Uberstundenlohn ein, wobei diese Erhéhung den

Umsatzprozenten zu entnehmen ist.

12.) Arbeit an Feiertagen

....... Der Feiertagszuschlag bzw. das Entgelt fur den

Ersatzruhetag durfen nicht den Umsatzprozenten entnommen werden.
Der Antragsteller begehrt folgende Feststellungen:

1.) Die Bestimmungen des Kollektivvertrages flr die Arbeiter im &sterreichischen Hotel, Gastgewerbe, persdnlicher
Dienst vom 15.7.1982 (8§ 7 lit. b) sind insoweit unwirksam, als fiir Garantieléhne der Uberstundenzuschlag nicht den
Umsatzprozenten zu entnehmen ist, und den kollektivvertragsunterworfenen Arbeitnehmern ohne Anrechnung auf
die Umsatzprozente gegeniiber dem Arbeitgeber die Bezahlung des Uberstundenzuschlages zusteht;



2.) Den Arbeitnehmern steht jener Normallohn gegenlber dem Arbeitgeber zu, der sich aus dem Garantielohn und
einem allfalligen verbleibenden UberschulR aus den Umsatzprozenten gemaR der Stundenanzahl errechnet, wobei
Uberstundenzuschlage (8 7 lit. f) nicht hineingerechnet werden.

Der Antragsteller brachte zur Begrindung seines Antrages vor, dal3 die kollektivvertraglichen Bestimmungen, nach
denen die durch Uberstundenarbeit eintretende Erhéhung des Entgelts den Umsatzprozenten zu entnehmen sei,
gegen die zwingende Regelung des § 10 AZG verstieRen. Da fiir den wahrend der Uberstunden erzielten Umsatz die
Héhe des fur die Lohnzahlung an die Garantieléhner bestimmten Prozentsatzes gegenliber der Normalarbeitszeit
unverandert bleibe, erfolge die Abgeltung der Uberstunden im Ergebnis in gleicher Hohe wie die der Normalstunden.
Darliber hinaus fiihre die Entnahme des Uberstundenzuschlages aus dem Tronc zu einem Absinken des
Normalstundenlohens fir samtliche Arbeitnehmer. Damit finanzierten die anderen am Tronc beteiligten Arbeitnehmer
gemeinsam die Ubestundenentlohnung einzelner Arbeitnehmer mit, zumal nicht unterschieden werde, in welchen
Zeitraumen - Normalarbeitszeit oder Uberstundenzeit - dem Tronc Umsatzprozente zuflieBen. Aber auch fur einen im
Reviersystem tétigen Arbeitnehmer ergebe sich die Konsequenz, daR er bei Uberstundenleistung eine Schmalerung
des Entgelts fur die wahrend der Normalarbeitszeit geleistete Arbeit in Kauf nehmen musse, und zwar insbesondere
dann, wenn der Umsatz wihrend der Uberstundenleistung gleich hoch oder niedriger sei als jener in der
Normalarbeitszeit. ~GemdalR8 10 AZG stehe dem Arbeitnehmer neben dem Grundstundenlohn auch ein
Uberstundenzuschlag zu, welcher sich aus dem regelmé&Rig fur die Normalarbeitszeit bezahlten Entgelt errechne, nicht
aber auf dieses und damit auch auf den Zuschlag selbst vermindernd wirken solle. Uberdies sei auf den aus
sozialpolitischer Sicht erkennbaren Zweck des Uberstundenzuschlages Bedacht zu nehmen, (ber die
Normalarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleistungen hoéher zu entlohnen und auf Grund der Verteuerung dieser
Arbeitsleistung durch den Uberstundenzuschlag den Anreiz fiir den Arbeitgeber, Uberstundenarbeit zu verlangen,
herabzumindern. Gehe man davon aus, daB fir die Uberstundenarbeit etwa gleich hohe Umsatzprozente anfielen wie
fir die Arbeit in der Normalarbeitszeit, dann werde der Uberstundenzuschlag letztlich aus einer Verminderung des
Normallohnes finanziert. SchlieRlich sei es unsachlich und willkiirlich, wenn Arbeitnehmer, die keine Uberstunden
leisteten, einen geringeren Normalstundenlohn erhalten, weil Arbeitskollegen zu Uberstundenleistungen
herangezogen werden. Im Falle eines getrennten Abrechnungsystems flr einzelne Betriebsabteilungen
(Abteilungstronc) habe es der Arbeitgeber in der Hand, durch die Anordnung von Uberstunden in einer bestimmten
Betriebsabteilung samtliche Arbeitnehmer dieser Abteilung gegenliber anderen Arbeitnehmern bei gleicher
Arbeitsleistung lohnmaRig schlechterzustellen.

Die Antragsgegner beantragten die Abweisung des Feststellungsantrages. Nach der Lohnordnung des
gegenstandlichen Kollektivvertrages habe der einzelne Arbeitnehmer lediglich Anspruch auf Erhalt des
kollektivvertraglichen Mindestlohnes (Garantielohnes). Allfdllige Fehlbetrdge auf den Garantielohn samt
Uberstundenzuschldgen habe der Arbeitgeber auch beim Tronc-System zu erginzen. Ergebe sich hingegen ein
UberschuB, filhre dessen Verteilung regelmaRig dazu, daR der Arbeitnehmer eine den Garantielohn (ibersteigende
Entlohnung erhalte. Der Lohn setze sich in diesem Fall aus einem garantierten Fixum und einem variablen
UberschuRanteil zusammen. Soweit § 7 KV bestimme, daR allfallige Uberstundenzuschlége aus diesen Uberschiissen
zu finanzieren seien, handle es sich um eine Anrechnungsbestimmung, wonach sich der einzelne Arbeitnehmer den
Bezug von Entgeltteilen, die den kollektivvertraglichen Mindestlohn Ubersteigen, auf die Abgeltung seiner
Mehrarbeitsleistungen anrechnen lassen muisse. Bei dieser Bestimmung handle es sich um eine einem
Uberstundenpauschale vergleichbare Regelung. Eine derartige Regelung, wonach der den kollektivvertraglich
garantierten Mindestlohn (ibersteigende Lohnanteil auf ein allfilliges Uberstundenentgelt anzurechnen sei, sei
zuldssig. Die vom  Antragsteller  gerlgte  Diskriminierung sei nicht Folge der  bekampften
Uberstundenzuschlagsregelung, sondern wohne dem gesamten Tronc-System inne. Die Frage, ob (berhaupt ein
UberschuR entstehe, hidnge auch von Faktoren ab, die vom Arbeitnehmer nicht beeinfluBbar seien. Der Arbeitgeber
konnte durch Herabsetzung der Preise fir Speisen und Getranke den Gesamtumsatz reduzieren. Der aus einem
Abteilungstronc entlohnte Arbeitnehmer habe auch keine rechtliche Handhabe gegen die Ubernahme eines weiteren
Arbeitnehmers, obwohl dies im Ergebnis zu einer Reduktion seines prozentuellen Anteiles am Tronc fuhre.

Rechtliche Beurteilung
Der Feststellungsantrag ist berechtigt.

In den der Berechnung der Uberstundenvergitung geméaR § 10 Abs 2
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AZG zugrunde zu legenden Normallohn sind alle Entgeltbestandteile
(einschlieBlich Zulagen, Zuschlagen und Pramien etc) einzubeziehen,
die einem Arbeitnehmer fur die wahrend der Normalarbeitszeit
erbrachte (und wahrend der Uberstunden fortgesetzte) Arbeitsleistung
gebuhren. Lediglich Aufwandsentschadigungen, Sonderzahlungen, nicht
an die Arbeitsleistung ankntpfende auBerordentliche
Entgeltbestandteile (wie Kinder- und Familienzulagen) und
Entgeltbestandteile, die ausschlieBlich fur die Erbringung einer

ganz bestimmten, vom Arbeitnehmer wéhrend der Uberstundenarbeit
nicht verrichteten Arbeitsleistung gebuhren, scheiden aus dem
Normallohn und damit aus der Berechnung des Uberstundenentgeltes aus
(siehe Arb. 10.357 = ZAS 1985, 179, mit zustimmender Besprechung von
Kohlmaier; RAW 1988, 297; zuletzt 9 Ob A 515/89 sowie 9 Ob A 60/90).
In den Entscheidungen Arb. 10.451 = EvBI. 1986/14 und RdW 1988, 297
(ebenso in 9 Ob A 515/89 und 9 Ob A 60/90) hat der Oberste
Gerichtshof - den Auffassungen Grillbergers, AZG, 81 und Cernys,

AZR2, 101 f folgend - ausgesprochen, daf3 seit der Novellierung des

AZG durch BGBI. 238/1971 gemaR § 10 Abs 2 Satz 3 AZG mit einem
Kollektivvertrag nur noch eine vom Gesetz abweichende Berechnungsart
der Uberstunden vereinbart, nicht aber der Vergiitungsanspruch als
solcher ausgeschlossen oder - etwa im Wege einer abweichenden
Regelung der Bemessungsgrundlage oder einer Herabsetzung des
Zuschlages unter das gesetzliche AusmaR - eingeschrankt werden
dirfe. Eine Uberzahlung gegeniiber dem kollektivvertraglichen
Mindestlohn ist ein Teil des Normallohnes im Sinne des § 10 Abs 2

AZG und als solcher bei der Ermittlung des Uberstundenzuschlages zu
berucksichtigen. Mit dem Begriff "Normallohn" stellt der Gesetzgeber
auf das fur die wahrend der Normalarbeitszeit im Sinne der §§ 3 ff

AZG erbrachte Arbeitsleistung gebuihrende Entgelt ab (vgl.

Grillberger aa0, 80), um auf dieser Basis die hohere Entlohnung fir
Uberstunden zu regeln. Es ist daher von jenem Lohn auszugehen, der
fr die Arbeitsleistung geblhrt hatte, wenn sie ausschlief3lich in

der Normalarbeitszeit (ohne Leistung von Uberstunden) erbracht
worden ware. Eine Absenkung des Normallohnes bei Leistung von
Uberstunden, indem zur Finanzierung des Uberstundenzuschlages auch
das wahrend der Normalarbeitszeit verdiente - und ohne Leistung von
Uberstunden - als Normallohn zustehende Entgelt herangezogen wird,

widerspricht der aus § 10 Abs 2 AZG zu erschlieenden Absicht des
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Gesetzgebers, bei Ermittlung des Uberstundenzuschlages
ausschlief3lich auf das fur die Arbeitsleistung in der
Normalarbeitszeit gebUhrende Entgelt abzustellen. Der mit der
zwingenden Festlegung des Uberstundenzuschlages verfolgte

Gesetzeszweck, die durch die ldngere Arbeitszeit regelmaRig bewirkte Mehrbelastung des Arbeitnehmers durch eine
gegenlUber dem Normallohn erhdhte Entlohnung abzugelten und andererseits durch Erhdhung der Kosten der Arbeit
den Arbeitgeber anzuhalten, Uberstunden nur in begriindeten Féllen anzuordnen (vgl. EB zur RV 136 BIgNR 12. GP
sowie Grillberger, aaO 77; Cerny aaO 91) wirde durch eine Regelung, bei der - fir den Fall, dal3 die wahrend der
Normalarbeitszeit erzielten Umsatzprozente den Garantielohn Ubersteigen - die Anordnung von Uberstunden zu
keiner finanziellen Mehrbelastung des Arbeitgebers fuhrt, vereitelt.

Das Gutachten des Obereinigungsamtes vom 3. Feber bzw. 27. Oktober 1955, SozM | C, 168, in dem ausgesprochen
wurde, daB die Entnahme des Uberstundenzuschlages aus den die Garantieléhne (ibersteigenden Umsatzprozenten
zuldssig sei, erging vor der AZG-Novelle BGBI. 238/1971, mit der der Vorbehalt einer anderen Regelung der
Uberstundenvergltung durch Kollektivvertrag beseitigt und der gesetzliche Anspruch zu einer unabdingbaren
Mindestnorm umgestaltet wurde. Binder hat in seiner Abhandlung "Die gastgewerbliche Entlohnung aus der Sicht des
Arbeitsrechtes" DRAA 1969, 113 ff (117) darauf hingewiesen, daR die Finanzierung der Uberstundenzuschlige aus den
Umsatzprozenten dem Zweck des Uberstundenzuschlages widerspricht, hat aber die Abdeckung dieses Zuschlages aus
Eigenmitteln des Arbeitgebers im Hinblick auf die damalige Rechtslage - vor der AZG-Novelle 1971 - nur aus
rechtspolitischen Erwdgungen gefordert. Es sei nicht einzusehen, dal laut Kollektivvertrag der Uberstundenzuschlag

anders als der gleichartige Feiertagszuschlag aus der Prozentkasse entnommen werden durfe.

Da mit der AZG-Novelle 1971 - wie oben ausgefuhrt - die Gestaltungsbefugnis der Kollektivvertragsparteien bezlglich
des Uberstundenzuschlages weitgehend eingeschréankt wurde, sind die die Rechtsstellung der Arbeitnehmer
verschlechternden, die Entnahme des Uberstundenzuschlages aus den Umsatzprozenten anordnenden

Bestimmungen des Kollektivvertrages nichtig (siehe Strasser in Floretta-Strasser ArbVG, HK, 39).

Dem Argument der Antragsgegner, der das kollektivvertragliche Mindestentgelt (Garantielohn) Ubersteigende
Entgeltteil sei dhnlich dem Uberstundenpauschale als pauschale Abgeltung der Mehrarbeitsleistung anzusehen, ist zu
erwidern, dal} es hier schon an der im Hinblick auf 8 10 AZG zu fordernden, von vorneherein feststehenden klaren
Abgrenzung zwischen den fur die Abgeltung der in der Normalarbeitszeit erbrachten Arbeitsleistung und den fur die
Vergitung der Uberstunden bestimmten Entgeltteilen fehlt (vgl. DRAA 1990/5 Azustimmend MoslerU). Dies hat zur
Folge, daR entgegen dem Zweck des § 10 AZG eine erhéhte Uberstundenleistung zur Verminderung des Entgeltes fir
die Arbeitsleistung in der Normalarbeitszeit filhren kann, sodaR der Uberstundenzuschlag letztlich zu Lasten der
Entlohnung der in der Normalarbeitszeit erbrachten Arbeitsleistung zu entrichten ist. Da die kollektivvertragliche
Regelung der Uberstundenentlohnung gegen die zwingende Bestimmung des § 10 Abs 2 AZG verst6Rt, eribrigt sich
eine Erorterung, ob der Kollektivvertrag in diesen Punkten auch noch den Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt.

Dem Antrag war daher stattzugeben, wobei ihm ohne Verstol3 gegen § 405 ZPO eine klarere Fassung zu geben war.
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