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Regeste

Regeste L ohnforderung gemass Landesmantel vertrag fur das Schweizerische
Bauhauptgewerbe (LMV); abweichende Einzelabrede hinsichtlich des Ferienlohns fr
Arbeitnehmer im Stundenlohn (Art. 329d Abs. 1 und Art. 357 Abs. 2 OR, Art. 34 LMV).
Die Zuléssigkeit einer vom LMV abweichenden Einzelabrede hinsichtlich des Ferienlohns
Ist nicht anhand eines V ergleichs des Gesamtlohns, sondern anhand einer
Gegenuberstellung der im LMV und im Einzelarbeitsvertrag vorgesehenen monatlichen
Ferienentschadigungen zu beurteilen (E. 3.2.4.3). Vergleich der einzelarbeitsvertraglichen
mit der gesetzlichen Ferienentschadigung nach Art. 329d Abs. 1 OR (E. 3.2.4.4).

Regeste Créance de salaire selon la Convention nationale pour le secteur principal dela
construction en Suisse (CN); accord individuel dérogatoire sur la question du salaire
afférent aux vacances pour travailleurs payés al'heure (art. 329d al. 1 et art. 357 a. 2 CO,
art. 34 CN). Pour juger de I'admissibilité d'un accord individuel dérogeant alaCN sur la
guestion du salaire afférent aux vacances, il ne faut pas comparer le salaire global, mais
confronter les indemnités de vacances mensuelles selon la Convention nationale avec celles
prévues dans | e contrat individuel de travail (consid. 3.2.4.3). Comparaison de |'indemnité
de vacances d'aprés le contrat individuel de travail avec celle qui résulte de l'art. 329d al. 1
CO (consid. 3.2.4.4).

Regesto Pretesa salariale secondo il Contratto nazionale mantello per I'edilizia principale
(CNM); accordo individuale derogatorio con riferimento al salario durante le vacanze per i
lavoratori pagati al'ora (art. 329d cpv. 1 e art. 357 cpv. 2 CO, art. 34 CNM). Al fini del
giudizio sull'ammissibilita di un accordo individuale che derogaal CNM con riferimento al
salario durante le vacanze, non si procede a un confronto con il salario complessivo, bensi a
un confronto frale indennita mensili per vacanze previste nel CNM e quelle stabilite nel
contratto individuale (consid. 3.2.4.3). Confronto fral'indennita per vacanze prevista dal
contratto e quellalegae di cui al'art. 329d cpv. 1 CO (consid. 3.2.4.4).

Erwagungen
E.3.2
(-.)

E.3.24

Es bleibt zu prifen, ob der vom Beschwerdegegner bezahlte Ubertarifliche Lohn die
Differenz zwischen der vom Beschwerdegegner berechneten und der im
L andesmantel vertrag vorgesehenen Ferienentschadigung ausgleichen konnte.

E.3.241



Mit der Vorinstanz ist der Ansicht des Beschwerdegegners zu folgen, wonach sich der vom
Arbeitgeber einem Arbeitnehmer fur ein volles Arbeitgahr zu bezahlende L ohn aus dem
laufenden Lohn einerseits und dem Ferienlohn andererseits zusammensetzt. Es liegt auch
auf der Hand, dass fir den Arbeitgeber wirtschaftlich nur der Gesamtbetrag von Bedeutung
ist. Das gilt weitgehend - aber nicht vollstandig - auch fir den Arbeitnehmer. Fir diesen hat
meist auch der Zeitpunkt der Falligkeit eine wesentliche Bedeutung. In der Regel ist der
Lohn fur den Arbeitnehmer das einzige wesentliche Einkommen und er ist fur sein tagliches
L eben darauf angewiesen. Deshalb enthdlt das Gesetz eine Vielzahl von Bestimmungen,
welche die Ausrichtung des L ohnes innert bestimmten Fristen und zu bestimmten Zeiten
regeln. Dazu gehdrt auch Art. 329d OR , der sicherstellen will, dass der Arbeitnehmer im
Zeitpunkt, in dem er die Ferien tatsachlich bezieht, auch tber das notwendige Geld verfigt,
um diese sorgenfrei verbringen zu konnen. Das Gesetz will, dass der Arbeitnehmer im
richtigen Zeitpunkt weiss, welches Geld fir diesen Zeitabschnitt gespart ist (vgl. AUBERT,
Commentaire romand, N. 5 zu Art. 329d OR ). Aus diesem Grund ist es - wie aufgezeigt -
nach der BGE 134 111 399 S. 402 bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch notwendig,
dass der auf die Ferien entfallende Teil der Zahlungen genau ausgewiesen wird.

E.3.24.2

Sowelt es um den gesetzlichen Anspruch nach Art. 329d Abs. 1 OR geht, steht auf Grund
dieser Uberlegungen ausser Zweifel, dass al's Ferienlohn nur gelten kann, was zusétzlich
zum vereinbarten Lohn bezahlt wird. Andernfalls wére die Bestimmung ohne jede
Bedeutung. Das Gesetz kennt keine Mindestlhne. Damit konnte bel jedem noch so
geringen Lohn geltend gemacht werden, darin sei auch der Lohn fur die Ferien enthalten.
Mangels Mindestlohn besteht gar keine Grésse, mit der ein Gruppenvergleich angestel It
werden konnte. Die Parteien hétten esimmer in der Hand gehabt, einen niedrigeren Lohn zu
vereinbaren, so dass der Arbeitgeber jeweils geltend machen konnte, er hétte einen
niedrigeren Lohn vereinbart, wenn er gewusst hétte, dass er noch zusétzlich etwas fur die
Ferien bezahlen misse. Insofern ist fur die Frage, ob die Mindestvorschrift von Art. 329d
Abs. 1 OR eingehalten worden ist, nur massgebend, ob der Arbeitnehmer fir die Zeit seiner
Ferien gleich viel bezahlt bekommen hat, wie er erhalten héatte, wenn er in dieser Zeit
gearbeitet hétte.

E.3.243

Vorliegend geht es aber in erster Linie nicht um die Einhaltung des Gesetzes, sondern der
Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrags (GAV). Die Vorinstanz erblickte zu Recht in Art.
34 des LMV, der den Ferienanspruch regelt, eine normative Bestimmung, die einen
Mindestanspruch festsetzt. Dass der LMV auf das vorliegende Arbeitsverhaltnis anwendbar
ist, wird zu Recht nicht mehr bestritten. Gemass Art. 357 Abs. 2 OR sind Abreden in einem
Einzelarbeitsvertrag nichtig, wenn sie gegen die unabdingbaren Bestimmungen eines GAV
verstossen, und werden durch dessen Bestimmungen ersetzt. Jedoch kénnen abweichende
Vereinbarungen zu Gunsten des Arbeitnehmers getroffen werden. Haben die Parteien eine
vom GAV abweichende Regelung getroffen, ist somit ein so genannter
Gunstigkeitsvergleich vorzunehmen. Es muss bezogen auf das einzelne Arbeitsverhdtnis
gepruft werden, ob die einzelarbeitsvertragliche Vereinbarung fir den Arbeitnehmer
gunstiger ist als die Regelung im GAV oder nicht (JEAN-FRITZ STOCKLI, Berner
Kommentar, N. 37 zu Art. 357 OR ). Dabei kommt es nicht darauf an, welche Regelung
dem konkreten Arbeitnehmer lieber ist. Vielmehr muss von einem objektiven Massstab
ausgegangen werden ( BGE 116 11 153 E. 2a/aa). BGE 134 111 399 S. 403 Es ist darauf



abzustellen, wie ein vernunftiger Arbeitnehmer unter Berlicksichtigung des Berufsstandes
und der Verkehrsanschauung die Bewertung treffen wirde (VISCHER, Zircher
Kommentar, N. 23 zu Art. 357 OR ; STOCKLI, aa.0., N. 38 zu Art. 357 OR). Die
Objektivierung des Massstabs hat auch zur Folge, dass man nicht die einzelnen
Bestimmungen isoliert miteinander vergleichen kann. Andererseitsist es aber auch nicht
zul&ssig, in einem so genannten Gesamtvergleich den Einzelarbeitsvertrag insgesamt mit
dem GAYV zu vergleichen. Vielmehr ist ein so genannter Gruppenvergleich vorzunehmen (
BGE 116 11 153 E. 2a/bb S. 156; VISCHER, aa.0., N. 23f. zu Art. 357 OR ; STOCKLI,
aaO., N. 39 zu Art. 357 OR ). Mit dem Gruppenvergleich werden eng zusammenhéngende
Bestimmungen des GAV mit den entsprechenden Regelungen im Einzelarbeitsvertrag
verglichen (VISCHER, a.aO., N. 24 zu Art. 357 OR ). Daraus ergibt sich, dass

bei spiel swei se verschiedene Lohnsysteme als Ganzes einander gegentbergestellt werden
konnen. Der Vergleich kann aber nur innerhalb eines zusammenhangenden Regelwerkes
erfolgen. Das Erfordernis des inneren Zusammenhangs ist dabei eng zu verstehen
(VISCHER, aa.0., N. 24 zu Art. 357 OR ). Selbst bel einem Vergleich der Lohnsysteme
kann deshalb nicht in jedem Fall das gesamte mutmassliche Jahreseinkommen mit der
Regelung des GAV verglichen werden. Vielmehr ist - wie das Bundesgericht ausdriicklich
festgehalten hat ( BGE 116 11 153 E. 2a/bb S. 156) - die Gegenlberstellung des
Gesamtlohnes geméss GAV sowie geméass Einzelarbeitsvertrag auf einen bestimmten
Zeitraum zu begrenzen. Dabei ist der Schutzgedanke der entsprechenden GAV-Norm von
zentraler Bedeutung. Im damals zu entscheidenden Fall gelangte das Bundesgericht zum
Schluss, dass der entsprechende GAV dem Arbeitnehmer wahrend einer kurz bemessenen
Zeitspanne den Mindestlohn gewahrleisten wollte und es deshalb unbillig gewesen wére,
den Vergleich aufgrund des Jahresgesamtlohns vorzunehmen. Vielmehr erschien es dem
Bundesgericht angemessen, den Vergleich auf die Zeitspanne eines Monats zu begrenzen (
BGE 116 11 153 E. 2a/bb S. 156 f.). Die Vorinstanz hat nun in den Gruppenvergleich nicht
nur die Berechnung der Ferienentschadigung einbezogen, sondern den gesamten Lohn. Sie
hat geklart, welcher Anspruch sich auf Grund des einzelarbeitsvertraglich vereinbarten

L ohnes zusammen mit der im Einzelarbeitsvertrag vorgesehenen Ferienentschédigung (7,7
%) in Franken ergibt und ob dieser Betrag mindestens gleich hoch ist wie der BGE 134 111
399 S. 404 Betrag, der sich aus dem im GAV festgesetzten Mindestlohn und der im GAV
vorgesehenen Ferienlohnberechnung (10,6 bzw. 13 %) in Franken errechnet. Damit hat die
Vorinstanz den Rahmen eines Gruppenvergleichs gesprengt. Wohl geht es - wie aufgezeigt
- beim Ferienanspruch auch um Entgelt fir die geleistete Arbeit. Es kdnnen aber nicht
einfach alle Teile des Entgelts miteinander verglichen werden. Zweck der Ferienregelung
ist es, dass der Arbeitnehmer einerseits wahrend der vorgesehenen finf bzw. sechs Wochen
im Jahr tatsachlich in die Ferien gehen kann und andererseitsin dieser Zeit tatséchlich das
entsprechende Geld zur Verfiigung hat. "Entsprechend” ist in diesem Zusammenhang jener
Betrag, den er gemass L ohnabrechnung fir diese Periode erhalten wirde, wenn er arbeiten
wurde. Nach der vorliegenden einzelarbeitsvertraglichen Vereinbarung erhélt er in dieser
Zeit aber weniger ausbezahlt, als er (abzlglich des fir die Ferien bestimmten Tells des
Lohnes) erhalten wirde, wenn er nicht in den Ferien wéare. Ob er dafur vorher mehr als den
laufenden Lohn ausbezahlt erhalten hat, ist dabei ohne Bedeutung. Die Ferienregelung
sowohl des Gesamtarbeitsvertrages wie auch des Gesetzes will sicherstellen, dass derjenige
Arbeitnehmer, der seinen Lohn unter dem Jahr ausgibt, wahrend der Ferien den gleichen
Betrag ausgeben kann. Dasist aber bei der im vorliegenden Fall einzelarbeitsvertraglich
getroffenen Ldsung nicht gewéhrleistet. Die Berechnung der V orinstanz widerspricht auch



dem vom Bundesgericht fir den Vergleich von Lohnsystemen aufgestellten zeitlichen
Rahmen von einem Monat ( BGE 116 |1 153 E. 2a/bb S. 156 f.). Zu beachten ist auch, dass
der Festsetzung der L 6hne einerseits und der Ferienregelung andererseits eine fir das
Wirtschaftsleben wichtige Transparenzfunktion zukommt. Die Bezahlung tbertariflicher
Lohneist auf einem hoch kompetitiven Arbeitsmarkt, wie er im Baugewerbe namentlich bei
Akkordunternehmen besteht, ein wesentliches Element, um gute Arbeitskréfte zu finden.
Dabei wird regelméssig der Stunden-, Monats- oder Akkordlohnansatz angegeben. Die
Arbeitnehmer konnen diese dann mit den Angeboten anderer Unternehmen vergleichen.
Wird dann aber in Tat und Wahrheit gar nicht dieser Ansatz, sondern ein tieferer bezahlt,
weil entgegen den entsprechenden Angaben im Vertrag darin auch ein Tell der
Ferienentschadigung enthalten ist, fehlt es an der Vergleichbarkeit. Die klare Trennung
zwischen dem Lohn fur die Zeit, in der der Arbeitnehmer BGE 134 111 399 S. 405
tatsachlich arbeitet, und dem Ferienlohn bezweckt auch, diese Transparenz zu schiitzen.
Dass eine Rechnung, wie sie die Vorinstanz angestellt hat, mit den Regeln von Art. 357 OR
nicht vereinbar ist, zeigt auch eine weitere Uberlegung. Wéren die Ferienregelung und das
Lohnsystem im Sinne einer einheitlichen Normgruppe miteinander zu vergleichen, misste
umgekehrt auch mit einer Erhdhung des Ferienanspruchs ein untertariflicher Lohn
ausgeglichen werden kénnen. Davon geht aber wohl auch die Vorinstanz nicht aus.

E.3.244

Auch wenn bezliglich der Regelung des GAV anders zu entscheiden wére, kdnnte die
Berechnung der Vorinstanz keinen Bestand haben. Das Gunstigkeitsprinzip gilt auch im
Verhaltnis zwischen dem GAV und dem Gesetz. Der GAV ist nur insoweit verbindlich, wie
er nicht gegen zwingende Bestimmungen des Gesetzes verstosst. Diein Art. 329d Abs. 1
OR aufgestellte Regel ist aber einseitig zwingend. Ein GAV kann somit nicht eine fir den
Arbeitnehmer unguinstigere Regelung vorsehen. Fur den Vergleich des
Gesamtarbeitsvertrages mit dem Gesetz hinsichtlich der Gleichwertigkeit der
Ferienentschédigung kann aber der Lohn nicht mit einbezogen werden. Wie aufgezeigt
(siehevorn E. 3.2.4.2) kennt das Gesetz gar keine Mindestl6hne, die einen solchen
Vergleich zulassen wirden. Die Regelung der Ferienentschadigung im GAV kann damit
immer nur mit der entsprechenden Ferienregelung im Gesetz verglichen werden, ohne dass
das Lohnsystem zusétzlich einzubeziehen wére. Daher steht ausser Zweifel, dass die
einzelarbeitsvertragliche Vereinbarung jedenfalls die Vorgaben des Art. 329d OR einhalten
muss. Diesen V oraussetzungen gentigen aber die streitigen Einzelarbeitsvertrage nicht. Bei
einem Anspruch von funf Wochen Ferien betragt der entsprechende Ansatz fir den
Ferienlohn bei einem Bezug wahrend der Anstellung bereits 9,62 % und nach dem Ende der
Anstellung 10,64 % (STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, 6. Aufl., Zurich 2006, N.
10 zu Art. 329d OR ). Die fraglichen Arbeitsvertrage rechnen aber nur mit 7,7 %.
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