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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.10.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und
Dr. Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Dr. Thomas Keppert und ADir. RegRat Winfried Kmenta als
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Dr. Georg Rudiger B***** Facharzt fir Unfallchirurgie,
***%*% yvertreten durch Schuppich, Sporn & Winischhofer, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei O*****
GmbH, ***** vertreten durch Dr. Christian Kuhn, Dr. Wolfgang Vanis, Rechtsanwalte in Wien, wegen EUR 102.150,78
brutto sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 18. September 2002, GZ 7 Ra 265/02w-21, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 6. Mai 2002, GZ 30 Cga 233/01f-14, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 1.888,30 (darin EUR 314,72 USt) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager hat am 28. 5. 1989 sein Medizinstudium erfolgreich abgeschlossen und promoviert. Seit diesem Zeitpunkt
war der Klager an der Universitatsklinik fir Unfallchirurgie am Allgemeinen Krankenhaus der Stadt Wien beschaftigt,
und zwar zunachst als Assistenzarzt und ab 1996 als pragmatisierter Oberarzt.

Eine Holding GmbH, die sowohl alleinige Gesellschafterin eines privaten Krankenhaustragers ist, der ein
allgemeinmedizinisches Krankenhaus betreibt, als auch alleinige Gesellschafterin der Beklagten, welche ein
orthopadisches Spital betreibt, entwickelte Anfang des Jahres 2000 das Konzept, die im allgemeinmedizinischen
Krankenhaus angesiedelte orthopadische Abteilung samt allen Chirurgen, Operationsschwestern, Operationsgehilfen
und der erforderlichen Ausristung in das Orthopadische Spital der Beklagten zu Ubersiedeln. Zu diesem Zeitpunkt
traten Vertreter der Holding GmbH an den Kldger mit dem Vorschlag heran, sein Dienstverhaltnis zum Bund
aufzulésen und vorerst einen Dienstvertrag mit dem Trager des allgemeinmedizinischen Spitals als Unfallchirurg
abzuschlieRen. Anlésslich der Ubersiedlung der Abteilung in das Orthopédische Spital sollte ein Dienstverhaltnis zur
Beklagten begriindet werden, wo dem Klager in Aussicht gestellt wurde, innerhalb der Abteilung einen eigenen
selbstandigen Bereich flr Handchirurgie zu fuhren.

Am 27. 6. 2000 unterzeichneten der Klager sowie die Organe des Tragers des allgemeinmedizinischen Krankenhauses
folgenden Dienstvertrag:


file:///

"1. Herr ... (Klager), Facharzt fir Unfallchirurgie, wird per 1. 9. 2000 als Oberarzt am ... (allgemeinmedizinischen
Krankenhaus) angestellt.

2. Dieser Dienstvertrag wird bis zum 30. 8. 2001 befristet abgeschlossen. Wahrend dieser Befristung ist das
Dienstverhaltnis beiderseits ohne Angabe von Griinden unter Einhaltung der gesetzlichen Kundigungsfrist gemal3 8 20
AngG zum 15. oder Letzten eines jeden Kalendermonats kiindbar. Erklart jedoch kein Vertragspartner dem anderen bis
spatestens 31. 7. 2001, das Vertragsverhaltnis Uber den 30. 8. 2001 hinaus nicht fortsetzen zu wollen, so verlangert
sich das Dienstverhdltnis auf unbestimmte Zeit.2. Dieser Dienstvertrag wird bis zum 30. 8. 2001 befristet
abgeschlossen. Wahrend dieser Befristung ist das Dienstverhaltnis beiderseits ohne Angabe von Grinden unter
Einhaltung der gesetzlichen Kuandigungsfrist gemdl3 Paragraph 20, AngG zum 15. oder Letzten eines jeden
Kalendermonats kindbar. Erklért jedoch kein Vertragspartner dem anderen bis spatestens 31. 7. 2001, das
Vertragsverhaltnis tber den 30. 8. 2001 hinaus nicht fortsetzen zu wollen, so verlangert sich das Dienstverhaltnis auf

unbestimmte Zeit.

3. Far den Fall, dass sich das Vertragsverhaltnis auf unbestimmte Zeit verlangert, kann es von jeder Seite unter
Einhaltung der Kindigungsfristen des Angestelltengesetzes gemaR 8 20 AngG zum 15. oder Letzten eines jeden
Kalendermonats aufgekiindigt werden. Es endet jedoch jedenfalls mit dem Ablauf jenes Kalenderjahres, in dem der
Dienstnehmer Anspruch auf die gesetzliche Alterspension erwirbt (nach der jeweils geltenden Gesetzeslage), ohne
dass es einer Aufkiindigung bedarf.3. Fur den Fall, dass sich das Vertragsverhdltnis auf unbestimmte Zeit verlangert,
kann es von jeder Seite unter Einhaltung der Kiindigungsfristen des Angestelltengesetzes gemal3 Paragraph 20, AngG
zum 15. oder Letzten eines jeden Kalendermonats aufgekindigt werden. Es endet jedoch jedenfalls mit dem Ablauf
jenes Kalenderjahres, in dem der Dienstnehmer Anspruch auf die gesetzliche Alterspension erwirbt (nach der jeweils
geltenden Gesetzeslage), ohne dass es einer Aufkiindigung bedarf.

4. Fur diesen Dienstvertrag gelten einerseits die Bestimmungen des Angestelltengesetzes und die Anstaltsordnung des
Krankenhauses in der jeweils geltenden Fassung, andererseits auch die Bestimmungen des Wiener
Krankenanstaltengesetzes ebenfalls in der jeweils geltenden Fassung, soweit nicht in diesem Vertrag abweichende
Vereinbarungen getroffen werden.

10. Die Bemessung des Gehalts und der allfdlligen Zulagen erfolgt unter Anlehnung an das Gehaltsschema der
Arztekammer fiir Wien. Im Mai und November gelangen das 13. und 14. Gehalt zur Auszahlung. Die Beziige insgesamt
werden jeweils am Monatsende im Nachhinein ausbezahlt. Mit diesen Bezlgen (Grundgehalt, Sonn-, Feiertags-,
Nachdienst- und Mehrstundenentgelte) sind allfillige Uberstunden sowie alle Anspriche fiir Nacht-, Sonn- und
Feiertagsdienste abgegolten. Die mit der Arzteschaft vereinbarte Dienstordnung ist verbindlich.

11. FUr Urlaubsanspriche gilt das Urlaubsgesetz in der jeweils geltenden Fassung. Die Urlaubseinteilung ist im
Einvernehmen mit dem Abteilungsleiter und der arztlichen Direktion zu gestalten.

12. Die Aufteilung des Arzthonorares fur arztliche Verrichtungen bei Patienten der Sonderklasse erfolgt nach der
jeweils getroffenen Regelung mit dem leitenden Primararzt. Diese Arzthonoraranteile werden erst nach Eingang
ausgefolgt.

13. Die Honoraranteile gelten als Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit, weshalb die darauf entfallende Umsatz- und
Einkommensteuer selbst dem Finanzamt einzubekennen und an dieses abzufuhren ist. Fir Anspriche, deren Héhe
sich nach der Hohe der Bezlige bestimmt (zB Abfertigung, Sonderzahlungen etc) sind die anteiligen arztlichen
Honorare nicht Bestandteil der Bemessungsgrundlage. Ein Anspruch des Arztes gegeniiber dem Krankenhaus auf
Zahlung dieser Honorarteile besteht nicht; das Krankenhaus fihrt die Einhebung im Namen und fir Rechnung der
Arzte durch.

19. Sondervereinbarung:

Es wird bestatigt, dass Herr ... (Klager) bei Ubersiedlung der Abteilung von Herrn ... (Primar) in das Orthopéadische Spital
... das Recht auf eine Ubernahme in die Abteilung von ... (Primar) am Orthopé&dischen Spital ... zu den gleichen
Bedingungen des vorliegenden Vertrages hat. Zu diesem Zweck wird ein neuer Dienstvertrag mit der ... (Beklagten)
ausgestellt werden."



Vom Trager des allgemeinen medizinischen Krankenhauses wurde wahrend des Dienstverhaltnisses mit dem Klager
die Aufteilung der Sondergebuhren wie folgt gehandhabt: Der Operateur bzw der einweisende Arzt erhielt 57,5 % der
Sondergebuihren, der Primarius 10 %, der Klager als Oberarzt, ebenso wie andere Oberarzte, 7,5 %. Der Klager war ab
Beginn seiner Tatigkeit im allgemeinmedizinischen Krankenhaus nach diesem Schltssel an allen eingehenden
Sonderklassehonoraren beteiligt, unabhangig davon, ob die Patienten vor seinem Eintritt oder danach behandelt
wurden. So erhielt er etwa im September 2000 an Sonderklassehonoraren ATS 59.584,76 brutto fir 42 Patienten, von
denen lediglich zwei nach dem 1. 9. 2000 behandelt worden waren.

Mit Wirksamkeit vom 1. Janner 2001 wurde die Abteilung des allgemeinmedizinischen Krankenhauses, an der der
Klager tatig war, in das Orthopadische Spital verlegt. Am 28. 12. 2000 hatten der Klager und vertretungsbefugte Organe
der Beklagten folgenden Dienstvertrag gefertigt:

"Prdambel

Fur diesen Dienstvertrag gelten die Bestimmungen des Angestelltengesetzes des Kollektivvertrages fur die
Dienstnehmerinnen der Privatkrankenanstalten Osterreichs sowie sonstige einschligige arbeitsrechtliche Vorschriften
und die Bestimmungen des Wiener Krankenanstaltengesetzes in der jeweils geltenden Fassung, soweit nicht in diesem
Vertrag abweichende Vereinbarungen getroffen werden.

I.romisch eins.
Beschaftigungsart und -ausmaf3
(1) Herr ... (Klager), Facharzt fir Unfallchirurgie, wird als Oberarzt im Orthopadischen Spital ... angestellt.

(2) Das Beschaftigungsausmald betragt 40 Wochenstunden, wobei verlangerte Dienste nicht inkludiert sind. Der
Arbeitnehmer verpflichtet sich jedoch, bei Bedarf zwei verlangerte Dienste pro Kalendermonat zu leisten.

Il.rémisch Il
Dauer des Dienstverhaltnisses
(1) Das Dienstverhaltnis beginnt am 1. Janner 2001.

(2) Dieser Dienstvertrag wird bis zum 30. August 2001 befristet abgeschlossen. Wahrend dieser Befristung ist das
Dienstverhaltnis beiderseits ohne Angabe von Griinden unter Einhaltung der gesetzlichen Kiundigungsfrist gemal? &8 20
AngG zum 15. oder Letzten eines jeden Kalendermonates kiindbar. Erklart jedoch kein Vertragspartner bis spatestens
30. Juli 2001, das Vertragsverhaltnis Gber den 30. August 2001 hinaus nicht fortsetzen zu wollen, verlangert sich das
Dienstverhaltnis auf unbestimmte Zeit.(2) Dieser Dienstvertrag wird bis zum 30. August 2001 befristet abgeschlossen.
Wahrend dieser Befristung ist das Dienstverhaltnis beiderseits ohne Angabe von Grinden unter Einhaltung der
gesetzlichen Kiindigungsfrist gemaR Paragraph 20, AngG zum 15. oder Letzten eines jeden Kalendermonates kiindbar.
Erklart jedoch kein Vertragspartner bis spatestens 30. Juli 2001, das Vertragsverhaltnis Uber den 30. August 2001
hinaus nicht fortsetzen zu wollen, verlangert sich das Dienstverhaltnis auf unbestimmte Zeit.

3) ...
IIl.rémisch III.
Entgelt

(1) Die Entlohnung erfolgt derzeit in Anlehnung an das jeweilige Vertragsbedienstetenschema fiir Arzte der Gemeinde
Wien. Zu den Beziigen werden die gesetzlich vorgeschriebenen (Erschwernis-, Infektions-, Wochenend-, Sonn- und
Feiertagszulage) sowie die hausintern vereinbarten Zulagen (Haushalts- und Schmutzzulage) hinzugerechnet. Jeder
verlangerte Dienst wird mit einer Pauschale von brutto 6S 3.781 (dieser Betrag wird bei Kollektivvertragserh6hungen
entsprechend angepasst) pro Dienst abgegolten.

(2) Die Bezlige werden jeweils am Monatsende im Nachhinein bezahlt, im Mai und Juni gelangen das 13. und 14. Gehalt
zur Auszahlung. Die Sonderzahlungen basieren auf dem Durchschnitt der letzten 13 Wochenentgelte (inkl. aller
Zulagen und Dienstentgelte).

(3) Die Anrechnung von Vordienstzeiten als Arzt erfolgt ab dem Tage der Promotion zum Dr. med. zuzlglich einer
Anrechnung von zwei Jahren fur das Hochschulstudium.



(4) Sollte es zu einer kollektivvertraglichen Regelung der Bezige kommen, ist diese verbindlich, soweit es zu keiner
Schlechterstellung fiir den Dienstnehmer kommt. Falls es zu keiner kollektivvertraglichen Regelung kommt, dafur aber
das Vertragsbedienstetenschema der Gemeinde Wien sich wesentlich andert oder die kollektivvertragliche Regelung
vom Vertragsbedienstetenschema der Gemeinde Wien wesentlich abweicht, ist eine hausinterne Neuregelung der
Bezlige vorgesehen.

(5) Der Dienstnehmer wird aufgrund der geltenden Sozialversicherungsbestimmungen bei der Wiener

Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und Angestellte versichert.
IV.rémisch IV.
Aufteilung der Arzthonorare

(1) Die Aufteilung der Arzthonorare fur arztliche Verrichtungen bei Patienten der Sonderklasse erfolgt nach der jeweils
getroffenen Regelung. Diese Arzthonoraranteile werden erst nach Eingang dem Dienstnehmer ausgefolgt, jedoch
spatestens am Monatsletzten des Folgemonats des Einganges. Die Krankenhausverwaltung fihrt das Inkasso durch.
Eine eventuell notwendige gerichtliche Eintreibung der GebUhren erfolgt gemeinsam mit dem durch die Verwaltung in
Kenntnis gesetzten Rechnungsleger. Ist die Exekutionsflihrung ergebnislos, besteht kein Anspruch gegen das
Krankenhaus.

(2) Der Anspruch auf den Poolanteil endet mit dem Ende des Dienstverhaltnisses.

(3) Die Honoraranteile gelten als Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit, weshalb die darauf entfallende
Einkommensteuer selbst dem Finanzamt einzubekennen und an dieses abzufuhren ist. Weiters sind die
Honoraranteile vom Dienstnehmer auch sozialversicherungsrechtlich zu veranlagen. Fur Anspruche, deren Héhe sich
nach der Hohe der Bezlge bestimmen (zB Abfertigung, Sonderzahlungen etc), sind die anteiligen arztlichen Honorare
nicht Bestandteil der Bemessungsgrundlage.

V.romisch funf.
Urlaub

(1) Fuar Urlaubsanspriche gelten die Bestimmungen des Kollektivvertrages fur die Dienstnehmerinnen der
Privatkrankenanstalten Osterreichs bzw das Urlaubsgesetz in der jeweils geltenden Fassung.

(2) Der Dienstnehmer hat derzeit einen gesetzlichen Anspruch auf einen Erholungsurlaub von funf Wochen (das
entspricht 30 Werktagen) pro Arbeitsjahr, sowie einen zusatzlich gewahrten Erholungsurlaub von einer Woche pro
Arbeitsjahr. Die Arbeitswoche ist mit sechs Werktagen definiert.

(3) Weiters hat der Dienstnehmer Anspruch auf eine Arbeitswoche pro Dienstjahr zur Teilnahme an medizinisch-
wissenschaftlichen Tagungen und Kongressen (Fortbildungstage). Dieser Anspruch ist im jeweiligen Arbeitsjahr zu
verbrauchen, andernfalls verfallt er. Fir zusatzliche Gewahrung von Fortbildungstagen gelten die entsprechenden
jeweils gultigen Regelungen.

(4) Die Urlaubseinteilung ist im Einvernehmen mit dem Abteilungsleiter zu gestalten.

VIIL.rémisch VIIL.
Sonstiges
(1) Anderungen oder Ergdnzungen dieses Vertrages bediirfen der Schriftform. ..."

Das monatliche Gehalt des Klagers bei der Beklagten betrug ATS 34.492 brutto zuzuglich verschiedener Zulagen von
insgesamt ATS 13.433 brutto.

Mit Schreiben vom 12. 7. 2001 teilte die Beklagte dem Klager entsprechend Punkt Il. Abs 2 des Dienstvertrages mit,
dass sie das Dienstverhaltnis nicht Gber den 30. 8. 2001 hinaus fortsetzen wolle, sodass das befristete Dienstverhaltnis
mit 30. 8. 2001 durch Zeitablauf ende.Mit Schreiben vom 12. 7. 2001 teilte die Beklagte dem Klager entsprechend
Punkt rémisch Il. Absatz 2, des Dienstvertrages mit, dass sie das Dienstverhdltnis nicht Gber den 30. 8. 2001 hinaus
fortsetzen wolle, sodass das befristete Dienstverhaltnis mit 30. 8. 2001 durch Zeitablauf ende.



Nach Beendigung des Dienstverhadltnisses rechnete die Beklagte die Anspriche des Klagers auf das laufende fixe
Gehalt, die aliquoten Sonderzahlungen und die Zulagen bis 30. 8. 2001 ab und bezahlte den sich ergebenden Betrag
abzuglich des im Mai 2001 Uberwiesenen Urlaubszuschusses dem Klager aus.

In der Abteilung des Klagers wurden in der Zeit vom 1. 1. 2001 bis 30. 8. 2001 insgesamt 146 Operationen an Patienten
durchgefihrt, die eine private Zusatzversicherung oder gegenuber der BVA Anspruch auf Behandlung in der
Sonderklasse hatten. An sich aus der Behandlung derartiger Patienten ergebenden Honoraranteilen bezahlte die
Beklagte an den Klager insgesamt ATS 213.959,94. Diejenigen anteiligen Sondergebuhren, die auf Patienten entfielen,
die zwar in der Dienstzeit des Klagers behandelt worden waren, aber erst nach seinem Ausscheiden abgerechnet
wurden, zahlte sie dem Klager nicht aus. Ausgenommen davon waren lediglich vier Patienten, die der Klager selbst

operiert hatte.

Die Aufteilung der Sondergebuhren erfolgte bei der Beklagten aufgrund eines Punktesystems, wobei auf den Klager je
nach den - vom Erstgericht festgestellten - besonderen Umstanden des Falles ein Prozentanteil zwischen 3,09 % und
5,93 % entfiel. War der Klager selbst einweisender Arzt oder Operateur, erhielt er zusatzlich 55 % der Sondergebtihren.
Wahrend sich der Klager bei seiner ursprunglichen Tatigkeit im allgemeinmedizinischen Krankenhaus mit einem
Poolanteil von 7,5 % ausdruicklich einverstanden erklart hatte, wurde der neue Aufteilungsschlissel im Orthopadischen
Krankenhaus mit den nachgeordneten Arzten, so auch mit dem Kléger, weder besprochen noch haben diese dazu ihre
Zustimmung erteilt. Vielmehr waren der Kldger und die anderen Arzte der Abteilung davon (iberzeugt, die Aufteilung
der Sonderklassehonorare werde wie friher im allgemeinmedizinischen Krankenhaus vorgenommen. Der Klager und
der Abteilungsleiter sprachen mehrfach wegen der ihrer Ansicht nach zu geringen abgerechneten Honoraranteile in
der Verwaltungsabteilung der Beklagten vor, wo ihnen jedoch trotz Ersuchens keine ausreichende Erklarung der
Aufteilung gegeben wurde. Der Abteilungsleiter verwies den Klager auf die schleppende Abrechnung durch die
Beklagte. Diese konnte die Rechnungen erst dann erstellen, wenn samtliche Dokumentationen wie Operationsberichte
und Krankengeschichten vorlagen. Dies war durchschnittlich 14 Tage bis einen Monat nach Entlassung des Patienten
der Fall. Im Idealfall, wenn die Versicherung nicht zusatzliche Befunde oder Krankengeschichten anforderte, ging das
Honorar vier Wochen nach Erhalt der Rechnung von der Versicherung ein und wurde sodann von der Beklagten im
Folgemonat an die Arzte aufgeteilt.

Uber die Befristung des Dienstvertrages sowohl mit dem Tréger des allgemeinmedizinischen Krankenhauses als auch
mit der Beklagten hat der Klager lediglich mit dem ihm vorgesetzten Primar gesprochen, der ihn darauf verwies, dass
es sich um einen Standardvertrag handle und sinngemal meinte, das Dienstverhaltnis werde fortgesetzt werden,
wenn nicht gravierende Vorfille stattfinden. Eine derartige einjihrige Befristung ist in den Arztevertrigen der
Beklagten ublich.

Der Klager gab an der Universitatsklinik fur Unfallchirurgie des AKH Wien ein pragmatisiertes Dienstverhaltnis und eine
Universitatskarriere auf. Er liefl sich dort nicht karenzieren, da er sicher war, es wirden bei seiner neuen Tatigkeit im
Orthopéadischen Spital all seine Vorstellungen erfillt. Er ging davon aus, er wirde im orthopadischen Spital in Pension
gehen. Deshalb strebte der Klager eine umfassende Anrechnung seiner Vordienstzeiten an, wobei es sich um den
einzigen Punkt handelte, der ihm fur die mit den beiden Krankenhaustragern abgeschlossenen Dienstvertrage
wesentlich war. Im Zuge der Abwerbung des Klagers aus dem AKH durch den ihm spater vorgesetzten Primarius zeigte
dieser dem Klager einen Standarddienstvertrag fur einen gleichrangigen Arzt, der eine gleichlautende Klausel enthielt,
wie im schlieBlich zwischen Klager und Beklagter zustandegekommenen Dienstvertrag. Bereits vor Unterfertigung des
Dienstvertrages mit dem Trager des allgemeinmedizinischen Krankenhauses hatte der Klager erklart, er wolle eine
Vordienstzeitanrechnung, wobei er dies nicht ndher spezifizierte. Fir ihn selbst war klar, dass es um die Anrechnung
der Vordienstzeiten flir die Bemessung der Abfertigung und auch des Urlaubsausmales ging. Damals bekam der
Klager von seinem Gesprachspartner die Antwort, dass eine derartige Regelung in den Vertrag mit der Beklagten
aufgenommen wiirde. Das Erstgericht konnte nicht feststellen, wer dies geduf3ert hat und ob es sich dabei um ein
vertretungsbefugtes Organ der Beklagten handelte.

Bei Unterfertigung des Dienstvertrages mit der Beklagten hat der Klager die Regelung Uber die
Vordienstzeitenanrechnung als einzigen Punkt konkret kontrolliert. Er hat den anwesenden Personen gegentiber nicht
in Frage gestellt, dass sich der Passus Uber die Vordienstzeitenanrechnung im Punkt "Entgelt" des Dienstvertrages
befand. Der Klager sah bei Vertragsunterfertigung den Dienstvertrag mit der Beklagten zum ersten Mal und lieR sich
auch vor Unterfertigung nicht arbeitsrechtlich beraten. Uber die Frage des Entgelts ist mit der Beklagten nicht



gesprochen worden. Eine gleichartige Anrechnungsbestimmung wie Punkt Ill. Abs 3 des Dienstvertrages des Klagers
findet sich auch in den Dienstvertragen der anderen Arzte der Beklagten.Bei Unterfertigung des Dienstvertrages mit
der Beklagten hat der Klager die Regelung Uber die Vordienstzeitenanrechnung als einzigen Punkt konkret kontrolliert.
Er hat den anwesenden Personen gegenuber nicht in Frage gestellt, dass sich der Passus uber die
Vordienstzeitenanrechnung im Punkt "Entgelt" des Dienstvertrages befand. Der Klager sah bei Vertragsunterfertigung
den Dienstvertrag mit der Beklagten zum ersten Mal und lieB8 sich auch vor Unterfertigung nicht arbeitsrechtlich
beraten. Uber die Frage des Entgelts ist mit der Beklagten nicht gesprochen worden. Eine gleichartige
Anrechnungsbestimmung wie Punkt réomisch Ill. Absatz 3, des Dienstvertrages des Klagers findet sich auch in den
Dienstvertrdgen der anderen Arzte der Beklagten.

Mit seiner am 26. 11. 2001 beim Erstgericht Uberreichten Klage begehrte der Klager die Differenz zum 7,5 %-igen
Poolanteil im allgemeinmedizinischen Krankenhaus fir die in den Monaten Juni bis August 2001 durchgefiihrten
Operationen von ATS 127.934,98 (EUR 9.297,40) brutto, den Poolanteil fur die bis 30. 8. 2001 durchgefiihrten, jedoch
bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgerechneten Operationen an Patienten der Sonderklasse von ATS 270.000
(EUR 19.621,67) brutto, die gesetzliche Abfertigung in Hohe des vierfachen Monatsentgelts unter Einbeziehung der
anteiligen drztlichen Honorare von ATS 503.650 (EUR 36.601,67) brutto und die Kindigungsentschadigung von
ATS 504.040,46 (EUR 36.630,05) brutto, insgesamt daher ATS 1,405.625,44 (EUR 102.150,78) brutto. Die Befristung des
Dienstvertrages sei rechtswidrig und unwirksam. Es gebe daflr keine sachliche Begrindung, sondern sollte damit
lediglich die Beschrankung des § 19 Abs 2 AngG, dass ein Dienstverhaltnis auf Probe nur fur die Hochstdauer eines
Monats abgeschlossen werden dirfe, umgangen werden. Ein Dienstverhdltnis, das nur durch die Abgabe einer
Erklarung beendet werden kénne, sei in Wahrheit ein unbefristetes, weil es dem Wesen des befristeten
Vertragsverhaltnisses entspreche, dass dieses ohne Abgabe einer Erkldrung zu einem bestimmten Zeitpunkt ende.
Wegen der anzurechnenden Vordienstzeiten des Klagers von mehr als 13 Jahren betrage die Kindigungsfrist drei
Monate. Die Erklarung der Beklagten, das Dienstverhdltnis nicht fortsetzen zu wollen, kdnne nur als zeitwidrige
Kdndigung verstanden werden, sodass der Klager Anspruch auf Kindigungsentschadigung habe. Die Aufldsung des
Dienstverhaltnisses ware frihestens zum 15. 10. 2001 madglich gewesen. Da wegen des Betriebsiberganges ein
einjahriges Kundigungsverbot nach Mal3gabe der richtlinienkonformen Auslegung des AVRAG zur Anwendung komme,
hatte die Auflésung des Dienstverhaltnisses tatsachlich frihestens zum 31. 12. 2001 erfolgen kénnen.Mit seiner am
26. 11. 2001 beim Erstgericht Uberreichten Klage begehrte der Klager die Differenz zum 7,5 %-igen Poolanteil im
allgemeinmedizinischen Krankenhaus fur die in den Monaten Juni bis August 2001 durchgeflhrten Operationen von
ATS 127.934,98 (EUR 9.297,40) brutto, den Poolanteil fur die bis 30. 8. 2001 durchgefiihrten, jedoch bis zu diesem
Zeitpunkt noch nicht abgerechneten Operationen an Patienten der Sonderklasse von ATS 270.000 (EUR 19.621,67)
brutto, die gesetzliche Abfertigung in Hohe des vierfachen Monatsentgelts unter Einbeziehung der anteiligen arztlichen
Honorare von ATS 503.650 (EUR 36.601,67) brutto und die Kuindigungsentschadigung von ATS 504.040,46
(EUR 36.630,05) brutto, insgesamt daher ATS 1,405.625,44 (EUR 102.150,78) brutto. Die Befristung des Dienstvertrages
sei rechtswidrig und unwirksam. Es gebe daflr keine sachliche Begrindung, sondern sollte damit lediglich die
Beschrénkung des Paragraph 19, Absatz 2, AngG, dass ein Dienstverhaltnis auf Probe nur fir die Hochstdauer eines
Monats abgeschlossen werden dirfe, umgangen werden. Ein Dienstverhdltnis, das nur durch die Abgabe einer
Erklarung beendet werden kdénne, sei in Wahrheit ein unbefristetes, weil es dem Wesen des befristeten
Vertragsverhdltnisses entspreche, dass dieses ohne Abgabe einer Erklarung zu einem bestimmten Zeitpunkt ende.
Wegen der anzurechnenden Vordienstzeiten des Klagers von mehr als 13 Jahren betrage die Kindigungsfrist drei
Monate. Die Erklarung der Beklagten, das Dienstverhaltnis nicht fortsetzen zu wollen, kdnne nur als zeitwidrige
Kiandigung verstanden werden, sodass der Kldger Anspruch auf Kindigungsentschadigung habe. Die Auflésung des
Dienstverhaltnisses ware frihestens zum 15. 10. 2001 madglich gewesen. Da wegen des Betriebsiberganges ein
einjahriges Kuindigungsverbot nach Mal3gabe der richtlinienkonformen Auslegung des AVRAG zur Anwendung komme,
hatte die Auflésung des Dienstverhaltnisses tatsachlich friihestens zum 31. 12. 2001 erfolgen kénnen.

Der Ausschluss der Anrechnung von Vordienstzeiten fur die Abfertigung sei mit dem Klager weder besprochen noch
vereinbart worden. Es gabe auch keine Grundlage daflr, die anzurechnenden Vordienstzeiten gerade bei der
Ermittlung des Abfertigungsanspruchs auler Betracht zu lassen. Gegenlber dem Gehalt des Klagers im
allgemeinmedizinischen Krankenhaus sei jenes im Spital der Beklagten nur um rund 3 % hoher gewesen, obwohl im
urspriinglichen Dienstvertrag eine Vordienstzeitenanrechnung nicht vereinbart gewesen sei. Die Einbeziehung von 14
Vordienstjahren in die Gehaltsbemessung des Klagers hatte daher zu einer deutlichen Gehaltssteigerung fuhren



mussen, woraus sich ergebe, dass die Anrechnung von Vordienstzeiten gerade nicht fur das Entgelt, sondern fur die
Bemessung der Abfertigung vereinbart gewesen sei. Auch unter Zugrundelegung des Einstufungsschemas nach der
Besoldungsordnung der Gemeinde Wien ergebe sich das tatsachlich von der Beklagten ausbezahlte Grundgehalt des
Klagers von ATS 34.292 brutto monatlich nicht.

Der Kliger habe mit dem Primararzt und den nachgeordneten Arzten im allgemeinmedizinischen Krankenhaus einen
VerteilungsschlUssel vereinbart gehabt, wonach ihm flr Patienten, die er selbst operiert habe, ein Anteil von 57,5 %
und fur andere Patienten ein solcher von 7,5 % der arztlichen Honorare zustehe. Diese Vereinbarung sei auch nach der
Ubersiedlung unverandert aufrecht geblieben und sei der Beklagten bekannt gewesen. Diese sei aufgrund der sie
treffenden Fursorgepflicht gehalten gewesen, fur eine ordnungsgemaRe Verteilung der arztlichen Honorare zu sorgen
und den vereinbarten Verteilungsschlissel zur Anwendung zu bringen. Aufgrund des Betriebstuberganges habe sie
weder die Arbeitsbedingungen noch die Entgeltanspriiche des Klagers verschlechtern durfen. Der sodann von der
Beklagten angewandte Verteilungsschliissel sei weder mit dem Klager noch mit den anderen Arzten der Abteilung

vereinbart worden.

Die Regelung im Punkt IV. Abs 2 des Dienstvertrages, wonach der Anspruch des Klagers auf den Poolanteil mit dem
Ende des Dienstverhaltnisses ende, bedeute nicht, dass der Klager bereits entstandener spater fallig werdender
Anspriiche verlustig gehen solle. Zwischen den Streitteilen sei sicher nicht vereinbart worden, dass die
Entgeltanspriiche des Klagers bei Beendigung des Dienstverhaltnisses vom zufélligen Stand der Abrechnungen
abhangig sein sollten. Eine solche Interpretation des Vertrages ware sittenwidrig und verstoBe zudem gegen das
Verschlechterungsverbot nach dem AVRAG, weil sich eine korrespondierende Bestimmung im Vertrag mit dem Trager
des allgemeinmedizinischen Krankenhauses nicht gefunden habe. In anderen Krankenhdusern, so auch im AKH Wien,
wirden den Arzten auch die nach ihrem Ausscheiden eingegangenen Sonderklassehonorare (iberwiesen. Es seien
zumindest 90 Operationen im Zeitpunkt des Ausscheidens des Kldgers noch nicht abgerechnet gewesen.Die Regelung
im Punkt romisch IV. Absatz 2, des Dienstvertrages, wonach der Anspruch des Klagers auf den Poolanteil mit dem Ende
des Dienstverhadltnisses ende, bedeute nicht, dass der Klager bereits entstandener spater fallig werdender Anspruche
verlustig gehen solle. Zwischen den Streitteilen sei sicher nicht vereinbart worden, dass die Entgeltanspriiche des
Klagers bei Beendigung des Dienstverhaltnisses vom zufalligen Stand der Abrechnungen abhangig sein sollten. Eine
solche Interpretation des Vertrages ware sittenwidrig und verstoRe zudem gegen das Verschlechterungsverbot nach
dem AVRAG, weil sich eine korrespondierende Bestimmung im Vertrag mit dem Trager des allgemeinmedizinischen
Krankenhauses nicht gefunden habe. In anderen Krankenhdusern, so auch im AKH Wien, wirden den Arzten auch die
nach ihrem Ausscheiden eingegangenen Sonderklassehonorare Uberwiesen. Es seien zumindest 90 Operationen im
Zeitpunkt des Ausscheidens des Klagers noch nicht abgerechnet gewesen.

GemalR § 45 Abs 3 Wiener Krankenanstaltengesetz stiinden die anteiligen Honoraranspriiche der Arzte weder
gegenlber den Patienten noch gegenuber den Abteilungsleitern, sondern ausschliel3lich gegenliber dem Trager des
Krankenhauses zu. Es seien daher sowohl in die Bemessungsgrundlage der Abfertigung als auch jene der
Kdndigungsentschadigung die anteiligen arztlichen Honorare von monatlich durchschnittlich ATS 70.000 brutto
einzubeziehen.Gemall Paragraph 45, Absatz 3, Wiener Krankenanstaltengesetz stinden die anteiligen
Honoraranspriiche der Arzte weder gegeniiber den Patienten noch gegeniiber den Abteilungsleitern, sondern
ausschliel3lich gegenliber dem Trager des Krankenhauses zu. Es seien daher sowohl in die Bemessungsgrundlage der
Abfertigung als auch jene der Kindigungsentschadigung die anteiligen &rztlichen Honorare von monatlich
durchschnittlich ATS 70.000 brutto einzubeziehen.

Die Beklagte wendete dagegen ein, dass die Befristung des Dienstverhaltnisses nicht in Umgehungsabsicht vereinbart
worden sei, sondern dem seinerzeitigen Parteiwillen entsprochen habe. Die getroffene Regelung diene dem Interesse
beider Parteien, weil damit klargestellt werde, ob eine Verldangerung auf unbestimmte Zeit eintrete. Punkt Ill. des
Dienstvertrages, in dem auch die Vereinbarung der Anrechnung von Vordienstzeiten enthalten sei, sei mit "Entgelt"
Uberschrieben. Daraus ergebe sich klar, dass sich die Vordienstzeitenanrechnung nur auf die Einstufung beziehe,
andere Regelungen enthalte Punkt Ill. nicht. Hinsichtlich der dem Klager zukommenden Honoraranteile sei
ausdrucklich vereinbart worden, dass es sich um Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit handle, und die
Krankenhausverwaltung lediglich das Inkasso durchfiihre. Die Beklagte habe den vom Klager beanstandeten
Aufteilungsschltssel mit dem Abteilungsleiter vereinbart und sei davon ausgegangen, dass dieser ihn entsprechend
umsetze. Es sei unrichtig, dass dem Klager lediglich ein fixer Poolanteil von nur 3 % zugekommen sei, weil die Hohe des



Anteils davon abgehangen habe, welche Operationshonorare aufgeteilt wurden. Dem Klager sei jedenfalls jener Anteil
ausbezahlt worden, der sich aus dem von den Arzten vereinbarten Aufteilungsmodus ergeben habe.Die Beklagte
wendete dagegen ein, dass die Befristung des Dienstverhaltnisses nicht in Umgehungsabsicht vereinbart worden sei,
sondern dem seinerzeitigen Parteiwillen entsprochen habe. Die getroffene Regelung diene dem Interesse beider
Parteien, weil damit klargestellt werde, ob eine Verlangerung auf unbestimmte Zeit eintrete. Punkt rémisch Ill. des
Dienstvertrages, in dem auch die Vereinbarung der Anrechnung von Vordienstzeiten enthalten sei, sei mit "Entgelt"
Uberschrieben. Daraus ergebe sich klar, dass sich die Vordienstzeitenanrechnung nur auf die Einstufung beziehe,
andere Regelungen enthalte Punkt romisch Ill. nicht. Hinsichtlich der dem Klager zukommenden Honoraranteile sei
ausdrucklich vereinbart worden, dass es sich um Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit handle, und die
Krankenhausverwaltung lediglich das Inkasso durchfiihre. Die Beklagte habe den vom Klager beanstandeten
Aufteilungsschltssel mit dem Abteilungsleiter vereinbart und sei davon ausgegangen, dass dieser ihn entsprechend
umsetze. Es sei unrichtig, dass dem Klager lediglich ein fixer Poolanteil von nur 3 % zugekommen sei, weil die Hohe des
Anteils davon abgehangen habe, welche Operationshonorare aufgeteilt wurden. Dem Klager sei jedenfalls jener Anteil
ausbezahlt worden, der sich aus dem von den Arzten vereinbarten Aufteilungsmodus ergeben habe.

Aus Punkt IV. Abs 2 des Dienstvertrages ergebe sich, dass der Klager an jenen Pooleingangen, die erst nach seinem
Ausscheiden zugeflossen seien, nicht mehr beteiligt sein sollte. Mit dieser Regelung korrespondiere, dass der Klager
andererseits an den Honoraren fir Leistungen beteiligt gewesen sei, die bereits vor seinem Eintritt erbracht wurden.
Eine derartige Vorgangsweise sei nicht sittenwidrig, sondern stelle eine praktikable Form der Honorarpoolverrechnung
dar und sei in nahezu allen 6sterreichischen Krankenhadusern Ublich. Fir die Beteiligung an Sonderklassehonoraren
gelte das Verschlechterungsverbot nach dem AVRAG nicht.Aus Punkt romisch IV. Absatz 2, des Dienstvertrages ergebe
sich, dass der Klager an jenen Pooleingdngen, die erst nach seinem Ausscheiden zugeflossen seien, nicht mehr beteiligt
sein sollte. Mit dieser Regelung korrespondiere, dass der Kldger andererseits an den Honoraren fur Leistungen beteiligt
gewesen sei, die bereits vor seinem Eintritt erbracht wurden. Eine derartige Vorgangsweise sei nicht sittenwidrig,
sondern stelle eine praktikable Form der Honorarpoolverrechnung dar und sei in nahezu allen Osterreichischen
Krankenhausern ublich. Fur die Beteiligung an Sonderklassehonoraren gelte das Verschlechterungsverbot nach dem
AVRAG nicht.

Da es sich bei den Sondergebiihren um Entgelte von dritter Seite handle, die den Arzten aus Gelegenheit ihres
Dienstverhaltnisses zufldssen und die keinen Bestandteil des geschuldeten Entgelts bildeten, seien diese auch bei
Berechnung der geltend gemachten Abfertigung und Kiindigungsentschadigung nicht zugrunde zu legen.

Das Erstgericht erkannte die Beklagte zur Zahlung von EUR 3.845,25 brutto sA schuldig und wies das Mehrbegehren
ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fuhrte zur rechtlichen Beurteilung aus, dass der
Dienstvertrag des Klagers mit der Beklagten als befristeter Vertrag anzusehen sei. Bei einer Auslaufmitteilung handle
es sich gerade nicht um eine Kiindigung, sondern diene diese nur der Klarstellung. Im Ergebnis schiitze eine Regelung
wie die vorliegende den Arbeitnehmer, weil sie bei Nichtabgabe dieser Erklarung eine eindeutige Situation im Sinne der
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses schaffe. Die Auslaufmitteilung diene nur der Verhinderung des Anschliel3ens eines
unbefristeten Dienstverhaltnisses, beende aber nicht das befristete Dienstverhaltnis, das von selbst ende. Es sei nicht
einzusehen, warum etwa die Vereinbarung, dass es zu einer Verlangerung des Dienstverhaltnisses nur bei einer
Erklarung des Arbeitgebers komme, zulassig sei, eine Vereinbarung wie die vorliegende jedoch unzulassig sein sollte.
Die Vereinbarung einer Kuindigungsmoglichkeit innerhalb der Befristung schade nicht, weil von der Rechtsprechung
selbst im Falle der Annahme der Sittenwidrigkeit der Kiindigungsmoglichkeit wegen der Kirze des Dienstverhaltnisses
eine Umdeutung in ein unbefristetes Dienstverhaltnis nicht vorgenommen werde.

GemaRk § 914 ABGB sei bei Auslegung von Vertragen nicht an dem buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften,
sondern die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen
Verkehrs entspricht. Nach stéandiger Rechtsprechung seien bei der Auslegung eines schriftlichen Vertrages auch die
anlasslich des Vertragsschlusses abgegebenen Erklarungen der Partner und die sich daraus ergebende Absicht zu
bertcksichtigen, wobei es darauf ankomme, wie der Empfanger die Erklarung habe verstehen mussen. Eine
arbeitsvertragliche Anrechnung von Vordienstzeiten gelte nur fur alle dienstzeitabhangigen Anspriiche, wenn sie ohne
naheren Hinweis auf den Geltungsumfang erfolge. Eine in einem Dienstvertrag unter ausdrucklichen Hinweis auf die
Einreihung in eine bestimmte Verwendungsgruppe eines Kollektivvertrages und im Zusammenhang mit der
Gehaltsregelung vereinbarte Anrechnung koénne nur auf die Gehaltsregelung bezogen werden. Eine derartige
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Vereinbarung grenze den Umfang anrechenbarer Vordienstzeiten eindeutig ab, sodass es keines ausdrucklichen
Ausschlusses anderer Anrechnungsfalle bedirfe. Im vorliegenden Fall sei die Bestimmung Uber die Anrechnung von
Vordienstzeiten im eigenen Vertragspunkt tber das Entgelt eingebettet, wobei vor und nach dieser Bestimmung
ausschliel3lich Regelungen Uber das Entgelt getroffen werden. Weder im Vertragspunkt Il. Gber die Kindigungsfristen
noch im Vertragspunkt V. Uber den Urlaub werde auf die Anrechnung von Vordienstzeiten Bezug genommen.
Angesichts der Befristung des Dienstverhaltnisses gebe es auch keine Anhaltspunkte, die Beklagte habe sich fur den
Fall des Auslaufens des Vertrages mit dem Klager nach einem Jahr zur Zahlung erheblicher Abfertigungsanspriche
verpflichten wollen. Der Kldger habe auch keine mindliche Zusage eines Vertreters der Beklagten Uber den von ihm
gewlinschten Umfang der Vordienstzeitenanrechnung unter Beweis stellen kdnnen. Auch der Hinweis auf das
Gehaltsschema der Besoldungsordnung fiir Wien kdnne seinen Standpunkt nicht stlitzen. Danach errechne sich fur
einen dem Klager vergleichbaren Dienstnehmer ein Bruttomonatsgehalt von ATS 27.602, dem das dem Klager
tatsachlich ausbezahlte Grundgehalt von ATS 34.292 gegenuber stehe. Dieser Umstand erlaube jedoch keine
RuckschlUsse auf die Einbeziehung der Abfertigung in die Anrechnung der Vordienstzeiten beim Klager, da es auf den
Empfangerhorizont zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ankomme. Das faktisch héhere Grundgehalt des Klagers
ergebe sich offensichtlich daraus, dass die Beklagte das vorherige Gehalt des Klagers ibernommen habe, das auf Basis
eines ganz anderen Schemas ermittelt worden sei. Nach den Feststellungen habe es sich im Ubrigen um eine
Standardklausel in allen Arztedienstvertrigen im Vertragspunkt Uber das Entgelt gehandelt. Es bestiinden keinerlei
Anhaltspunkte dafiir, dass die Beklagte samtlichen aus dem allgemeinmedizinischen Krankenhaus Ubernommenen
Arzten eine derart umfassende Anrechnung samtlicher Vordienstzeiten versprochen haben sollte.Gem&R Paragraph
914, ABGB sei bei Auslegung von Vertragen nicht an dem buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften, sondern die
Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs
entspricht. Nach standiger Rechtsprechung seien bei der Auslegung eines schriftlichen Vertrages auch die anlasslich
des Vertragsschlusses abgegebenen Erklarungen der Partner und die sich daraus ergebende Absicht zu
berlcksichtigen, wobei es darauf ankomme, wie der Empfanger die Erklarung habe verstehen mussen. Eine
arbeitsvertragliche Anrechnung von Vordienstzeiten gelte nur fir alle dienstzeitabhangigen Anspriiche, wenn sie ohne
naheren Hinweis auf den Geltungsumfang erfolge. Eine in einem Dienstvertrag unter ausdricklichen Hinweis auf die
Einreihung in eine bestimmte Verwendungsgruppe eines Kollektivvertrages und im Zusammenhang mit der
Gehaltsregelung vereinbarte Anrechnung kénne nur auf die Gehaltsregelung bezogen werden. Eine derartige
Vereinbarung grenze den Umfang anrechenbarer Vordienstzeiten eindeutig ab, sodass es keines ausdricklichen
Ausschlusses anderer Anrechnungsfalle bedirfe. Im vorliegenden Fall sei die Bestimmung Uber die Anrechnung von
Vordienstzeiten im eigenen Vertragspunkt tber das Entgelt eingebettet, wobei vor und nach dieser Bestimmung
ausschlief3lich Regelungen Uber das Entgelt getroffen werden. Weder im Vertragspunkt rémisch Il. Uber die
Kiandigungsfristen noch im Vertragspunkt romisch funf. Uber den Urlaub werde auf die Anrechnung von
Vordienstzeiten Bezug genommen. Angesichts der Befristung des Dienstverhdltnisses gebe es auch keine
Anhaltspunkte, die Beklagte habe sich fir den Fall des Auslaufens des Vertrages mit dem Klager nach einem Jahr zur
Zahlung erheblicher Abfertigungsanspruche verpflichten wollen. Der Klager habe auch keine mindliche Zusage eines
Vertreters der Beklagten Gber den von ihm gewlnschten Umfang der Vordienstzeitenanrechnung unter Beweis stellen
koénnen. Auch der Hinweis auf das Gehaltsschema der Besoldungsordnung fur Wien kénne seinen Standpunkt nicht
stUtzen. Danach errechne sich fur einen dem Klager vergleichbaren Dienstnehmer ein Bruttomonatsgehalt von
ATS 27.602, dem das dem Klager tatsachlich ausbezahlte Grundgehalt von ATS 34.292 gegenulber stehe. Dieser
Umstand erlaube jedoch keine Ruckschlisse auf die Einbeziehung der Abfertigung in die Anrechnung der
Vordienstzeiten beim Klager, da es auf den Empfangerhorizont zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ankomme. Das
faktisch hohere Grundgehalt des Klagers ergebe sich offensichtlich daraus, dass die Beklagte das vorherige Gehalt des
Klagers Ubernommen habe, das auf Basis eines ganz anderen Schemas ermittelt worden sei. Nach den Feststellungen
habe es sich im Ubrigen um eine Standardklausel in allen Arztedienstvertragen im Vertragspunkt ber das Entgelt
gehandelt. Es bestiinden keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass die Beklagte samtlichen aus dem allgemeinmedizinischen
Krankenhaus Ubernommenen Arzten eine derart umfassende Anrechnung sdmtlicher Vordienstzeiten versprochen

haben sollte.

Die verfassungskonforme Interpretation des 8 45 Abs 3 Wiener Krankenanstaltengesetz ergebe, dass keine direkten
Rechtsbeziehungen zwischen dem forderungsberechtigten Arzt und dem Sonderklassepatienten vorlagen, sondern
dass eine unmittelbare Verpflichtung des Krankenhaustragers zur Auszahlung der von ihm aufgrund eigenen



Anspruchs von den Patienten vereinnahmten Sondergebiihren an die Arzte bestehe.Die verfassungskonforme
Interpretation des Paragraph 45, Absatz 3, Wiener Krankenanstaltengesetz ergebe, dass keine direkten
Rechtsbeziehungen zwischen dem forderungsberechtigten Arzt und dem Sonderklassepatienten vorlagen, sondern
dass eine unmittelbare Verpflichtung des Krankenhaustragers zur Auszahlung der von ihm aufgrund eigenen
Anspruchs von den Patienten vereinnahmten Sondergebiihren an die Arzte bestehe.

Der Dienstgeber sei aufgrund der ihn treffenden Fursorgepflicht dazu verhalten, fir eine den Grundsatzen der
Billigkeit entsprechende Aufteilung der in den Honorarpool eingegangenen Zahlungen auf die einzelnen Berechtigten
zu sorgen. Dies gelte unabhangig von der Frage, ob die Sondergebuhren als Arbeitsentgelt anzusehen und damit in die
Berechnung der Abfertigung einzubeziehen seien. Der Arbeitgeber hafte jedenfalls fiir die Ordnungsgemal3heit der
Aufteilung. Die diese Honorare betreffenden Bestimmungen in den beiden Dienstvertragen kdnnten nur dahin
verstanden werden, dass eine zwischen dem Klager und dem Primararzt getroffene Regelung daftir maRgeblich sei.
Gemal? § 3 Abs 3 AVRAG hatte es zudem durch den Teilbetriebstbergang nicht zu einer Verschlechterung der Position
des Klagers kommen durfen. Die im allgemeinmedizinischen Krankenhaus getroffene Vereinbarung Uber die
Aufteilung der Sonderklassehonorare sei auch im Orthopédischen Spital aufrecht geblieben, zumal alle Arzte dorthin
Ubernommen worden seien. Diese Arzte haben ihre als Dauerschuldverhdltnis zu betrachtende
Aufteilungsvereinbarung weder geldst noch abgedndert. Der Klager habe somit jedenfalls Anspruch auf seinen
bisherigen Anteil von 7,5 %. Die Summe der Arzthonorare, die die Beklagte in den Monaten Juni bis August 2001
aufgeteilt habe, habe exklusive der vom Klager selbst durchgefiihrten Operationen ATS 1,842.689,49 betragen. Der
7.5 %-ige Anteil des Klagers belaufe sich daher auf ATS 138.201,72; da er von der Beklagten fur diese drei Monate
jedoch nur ATS 85.289,99 erhalten habe, stehe ihm noch ein weiterer Betrag von ATS 52.911,73 (EUR 3.845,25) brutto
zu. Die vom Klager in der Klage angestellte Berechnung sei diesbezlglich unrichtig, da er davon ausgegangen sei, dass
die Beklagte durchgehend mit einem Prozentsatz von 3 % abgerechnet habe, was jedoch nicht den Tatsachen
entspreche.Der Dienstgeber sei aufgrund der ihn treffenden Fursorgepflicht dazu verhalten, fur eine den Grundsatzen
der Billigkeit entsprechende Aufteilung der in den Honorarpool eingegangenen Zahlungen auf die einzelnen
Berechtigten zu sorgen. Dies gelte unabhangig von der Frage, ob die Sondergebiihren als Arbeitsentgelt anzusehen
und damit in die Berechnung der Abfertigung einzubeziehen seien. Der Arbeitgeber hafte jedenfalls fir die
OrdnungsgemaRheit der Aufteilung. Die diese Honorare betreffenden Bestimmungen in den beiden Dienstvertragen
kdénnten nur dahin verstanden werden, dass eine zwischen dem Klager und dem Primararzt getroffene Regelung dafur
mafgeblich sei. Gemal Paragraph 3, Absatz 3, AVRAG hatte es zudem durch den Teilbetriebstibergang nicht zu einer
Verschlechterung der Position des Klagers kommen durfen. Die im allgemeinmedizinischen Krankenhaus getroffene
Vereinbarung Uber die Aufteilung der Sonderklassehonorare sei auch im Orthopadischen Spital aufrecht geblieben,
zumal alle Arzte dorthin (bernommen worden seien. Diese Arzte haben ihre als Dauerschuldverhdltnis zu
betrachtende Aufteilungsvereinbarung weder geldst noch abgedndert. Der Klager habe somit jedenfalls Anspruch auf
seinen bisherigen Anteil von 7,5 %. Die Summe der Arzthonorare, die die Beklagte in den Monaten Juni bis August 2001
aufgeteilt habe, habe exklusive der vom Klager selbst durchgefihrten Operationen ATS 1,842.689,49 betragen. Der
7.5 %-ige Anteil des Klagers belaufe sich daher auf ATS 138.201,72; da er von der Beklagten fur diese drei Monate
jedoch nur ATS 85.289,99 erhalten habe, stehe ihm noch ein weiterer Betrag von ATS 52.911,73 (EUR 3.845,25) brutto
zu. Die vom Klager in der Klage angestellte Berechnung sei diesbeziglich unrichtig, da er davon ausgegangen sei, dass
die Beklagte durchgehend mit einem Prozentsatz von 3 % abgerechnet habe, was jedoch nicht den Tatsachen
entspreche.

Die Bestimmung des Punktes IV. Abs 2 des Dienstvertrages kénne nur so ausgelegt werden, dass der Anspruch des
Klagers auf den Poolanteil nur wahrend aufrechten Dienstverhaltnisses unabhangig vom Abrechnungszeitpunkt
bestehe. Wirde man der Regelung einen anderen Sinn geben, ware sie vollig Uberflissig, da es selbstverstandlich sei,
dass ein Anspruch nur fir wahrend des Dienstverhaltnisses durchgefiihrte Operationen bestehen konne. Der Klager
habe auch wahrend seines Dienstverhaltnisses zum Trager des allgemeinmedizinischen Krankenhauses
Honoraranteile bezogen, die Patienten betroffen haben, die vor seinem Eintritt dort behandelt worden seien. Stelle
man die Summe dieser Honorare jener gegenlber, die sich aus bei Dienstende des Klagers noch nicht abgerechneten
Entgelten ergebe, zeige sich, dass er fir vor Beginn seines Dienstverhdltnisses behandelte Patienten ATS 158.958
erhalten habe, wahrend ihm durch das Ende seines Dienstverhaltnisses Honoraranteile im Gesamtbetrag von
ATS 193.503,60 "entgangen" seien. Von einem groben Missverhaltnis kénne sowohl unter dem Gesichtspunkt der
Sittenwidrigkeit als auch jenem des Verschlechterungsverbots des AVRAG somit nicht gesprochen werden.Die
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Bestimmung des Punktes rémisch IV. Absatz 2, des Dienstvertrages kdnne nur so ausgelegt werden, dass der Anspruch
des Klagers auf den Poolanteil nur wahrend aufrechten Dienstverhdltnisses unabhangig vom Abrechnungszeitpunkt
bestehe. Wirde man der Regelung einen anderen Sinn geben, ware sie vollig Uberflissig, da es selbstverstandlich sei,
dass ein Anspruch nur fur wahrend des Dienstverhdltnisses durchgefiihrte Operationen bestehen kdnne. Der Klager
habe auch wahrend seines Dienstverhdltnisses zum Trager des allgemeinmedizinischen Krankenhauses
Honoraranteile bezogen, die Patienten betroffen haben, die vor seinem Eintritt dort behandelt worden seien. Stelle
man die Summe dieser Honorare jener gegenulber, die sich aus bei Dienstende des Klagers noch nicht abgerechneten
Entgelten ergebe, zeige sich, dass er flr vor Beginn seines Dienstverhaltnisses behandelte Patienten ATS 158.958
erhalten habe, wahrend ihm durch das Ende seines Dienstverhaltnisses Honoraranteile im Gesamtbetrag von
ATS 193.503,60 "entgangen" seien. Von einem groben Missverhdltnis kénne sowohl unter dem Gesichtspunkt der
Sittenwidrigkeit als auch jenem des Verschlechterungsverbots des AVRAG somit nicht gesprochen werden.

Das Gericht zweiter Instanz gab der dagegen erhobenen Berufung des Klagers nicht Folge. Dem Erstgericht sei darin
beizupflichten, dass die Erklarung, einen befristeten Vertrag nicht fortsetzen zu wollen, kein unbefristetes
Dienstverhaltnis beende. Eine derartige Erklarung sei nicht als Kindigung im Sinne einer einseitigen, auf Beendigung
gerichteten Willenserklarung zu verstehen, sondern solle nur verhindern, dass das befristete Dienstverhaltnis als ein
unbefristetes fortgesetzt werde. Auch die vom Erstgericht vorgenommene Auslegung Uber die Anrechnung von
Vordienstzeiten folge der Rechtsprechung. Da eine Anrechnungsvereinbarung hinsichtlich Abfertigungsansprichen
nicht getroffen worden sei, stinden diese dem Klager nicht zu. Was die Auszahlung der Sonderklassehonorare
betreffe, habe die Ubung bestanden, dass diese nur wahrend des bestehenden Dienstverhéltnisses an die Arzte zu
erfolgen habe. Mit dieser Vorgangsweise habe sich der Klager einverstanden erklart, habe er doch ab Beginn seines
Dienstverhaltnisses im allgemeinmedizinischen Krankenhaus derartige Poolanteile fir die vor Begrindung seines
Dienstverhaltnisses durchgefuihrte Behandlung von Patienten entgegengenommen.

Die dagegen erhobene Revision ist entgegen dem Vorbringen in der Revisionsbeantwortung zuldssig, weil ein
Verfahren Uber die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im Sinn des hier noch anzuwendenden § 46 Abs 3 Z 1 ASGG
vorliegt und die hier nur noch strittigen, jeweils auf die Beendigung zurlickgehenden Anspriiche, als Einheit anzusehen
sind (vgl 9 ObA 2250/96i), sodass es ausreicht, dass auch nur fir den Bestand einer von ihnen die Frage der Art der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zumindest als Vorfrage eine Rolle spielt.Die dagegen erhobene Revision ist
entgegen dem Vorbringen in der Revisionsbeantwortung zuldssig, weil ein Verfahren Uber die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen im Sinn des hier noch anzuwendenden Paragraph 46, Absatz 3, Ziffer eins, ASGG vorliegt und die
hier nur noch strittigen, jeweils auf die Beendigung zurtickgehenden Anspriche, als Einheit anzusehen sind vergleiche
9 ObA 2250/96i), sodass es ausreicht, dass auch nur fir den Bestand einer von ihnen die Frage der Art der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zumindest als Vorfrage eine Rolle spielt.

Der Revision kommt keine Berechtigung zu.

Zur Klarstellung ist vorerst darauf zu verweisen, dass der Klager das abweisliche Ersturteil im Umfang von
EUR 12.534,82 in Rechtskraft erwachsen lieR, sodass sein urspriingliches Begehren auf Bezahlung der Differenz zu
einem 7,5 %-igen Honoraranteil fir die Operationen in den Monaten Juni bis August 2001 durch den rechtskraftigen
Zuspruch von EUR 3.845,25 brutto sA und die Abweisung des Mehrbegehrens von EUR 5.452,15 zur Ganze erledigt ist.
Sein Begehren auf Abfertigung belduft sich nunmehr auf EUR 35.982,97, jenes auf Kindigungsentschadigung auf
EUR 36.011,35, sein Begehren auf Auszahlung der bei seinem Ausscheiden noch nicht abgerechneten Honorarteile auf
EUR 13.776,40.

Rechtliche Beurteilung

Die geltend gemachte Aktenwidrigkeit liegt - wie der erkennende Senat geprift hat - nicht vor @ 510 Abs 3 ZP0O).Die
geltend gemachte Aktenwidrigkeit liegt - wie der erkennende Senat gepruft hat - nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3,
ZPO).

Wie bereits eingangs dargestellt, wurden beide mit den in der Holding GesmbH vereinigten Krankenhaustragern
abgeschlossene Dienstvertrage mit 30. 8. 2001 befristet. Wahrend der Dauer der Befristung wurde die
Kidndigungsmoglichkeit nach den gesetzlichen Bestimmungen vereinbart. Sodann findet sich in beiden
Dienstvertragen der Satz: "Erklart jedoch kein Vertragspartner dem anderen bis spatestens 31. 7. 2001, das
Vertragsverhaltnis tGber den 30. 8. 2001 hinaus nicht fortsetzen zu wollen, so verldngert sich das Dienstverhaltnis auf
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unbestimmte Zeit." Der Klager sieht darin eine unzuldssige Umgehung des 8 19 Abs 2 AngG, wonach ein
Arbeitsverhaltnis auf Probe nur flr die Héchstdauer eines Monats vereinbart und wahrend dieser Zeit von jedem
Vertragsteil jederzeit geldst werden kann. Gemal3 8 40 AngG ist diese Bestimmung zwingendes Recht. Der Klager
Ubersieht allerdings bei seiner Argumentation, dass ein Arbeitsverhdltnis auf Probe eine Vereinbarung der
Vertragspartner voraussetzt, die mit 8 19 Abs 2 AngG Ubereinstimmt. Durch den Abschluss eines Dienstverhaltnisses
auf eine einen Monat Ubersteigende bestimmte Dauer wird somit kein solches auf Probe, sondern ein zeitlich
begrenztes Dienstverhdltnis zur Probe begriindet. Die Erprobung ist dabei nur das - rechtlich unerhebliche - Motiv des
Vertragsabschlusses; das Dienstverhaltnis selbst ist auf bestimmte Zeit abgeschlossen, der Dienstgeber behalt sich
aber - unverbindlich - die Erneuerung des Dienstverhéltnisses nach Ablauf der bestimmten Vertragszeit vor (RIS-Justiz
RS0028236; RS0028242; RS0028263; 8 ObA 26/00g). Wenngleich Arbeitsverhéltnisse in der Regel auf unbestimmte Zeit
eingegangen werden (RIS-Justiz RS0110941), sehen Lehre und Rechtsprechung im Allgemeinen die erstmalige
Befristung als jedenfalls zuldssig an, ohne dass es auBerhalb sondergesetzlicher Regelungen, wie etwa des § 11 Abs 2
Z 4 AUG oder des§ 10a MSchG, einer sachlichen Rechtfertigung bedirfte (WBI 1989, 27; DRAA 1994, 521; ArbSlg
10.972; 9 ObA 2220/96b; Geist, Mehrfach befristetes Dienstverhaltnis mit einem leitenden Arzt an einem stadtischen
Krankenhaus, DRdA 1995, 426 mwH). Der letztgenannte Autor weist gerade im Zusammenhang mit Dienstvertragen
von Spitalsarzten darauf hin, dass die Besonderheit einer Branche immerhin einen sachlichen Grund fur die Befristung
bilden und somit sogar die mehrfache Befristung als gerechtfertigt angesehen werden kdnnte, wenn sie zum Nachweis
der Eignung flr einen besonders qualifizierten Posten diente. Da der Endtermin des befristeten Dienstverhaltnisses in
beiden vom Klager abgeschlossenen Dienstvertragen gleich geblieben und das Arbeitsverhéltnis des Klagers zu den
beiden Krankenhaustragern gemafl § 3 Abs 1 AVRAG als Einheit anzusehen ist, ist die somit insgesamt als erstmalig
anzusehende Befristung des Dienstverhaltnisses des Klagers zuldssig gewesen und daher rechtswirksam.Wie bereits
eingangs dargestellt, wurden beide mit den in der Holding GesmbH vereinigten Krankenhaustragern abgeschlossene
Dienstvertrage mit 30. 8. 2001 befristet. Wahrend der Dauer der Befristung wurde die Kindigungsmaoglichkeit nach
den gesetzlichen Bestimmungen vereinbart. Sodann findet sich in beiden Dienstvertragen der Satz: "Erklart jedoch kein
Vertragspartner dem anderen bis spatestens 31. 7. 2001, das Vertragsverhaltnis Uber den 30. 8. 2001 hinaus nicht
fortsetzen zu wollen, so verlangert sich das Dienstverhaltnis auf unbestimmte Zeit." Der Klager sieht darin eine
unzuldssige Umgehung des Paragraph 19, Absatz 2, AngG, wonach ein Arbeitsverhaltnis auf Probe nur fir die
Hochstdauer eines Monats vereinbart und wahrend dieser Zeit von jedem Vertragsteil jederzeit geldst werden kann.
Gemald Paragraph 40, AngG ist diese Bestimmung zwingendes Recht. Der Klager Ubersieht allerdings bei seiner
Argumentation, dass ein Arbeitsverhaltnis auf Probe eine Vereinbarung der Vertragspartner voraussetzt, die mit
Paragraph 19, Absatz 2, AngG Ubereinstimmt. Durch den Abschluss eines Dienstverhaltnisses auf eine einen Monat
Ubersteigende bestimmte Dauer wird somit kein solches auf Probe, sondern ein zeitlich begrenztes Dienstverhaltnis
zur Probe begriindet. Die Erprobung ist dabei nur das - rechtlich unerhebliche - Motiv des Vertragsabschlusses; das
Dienstverhaltnis selbst ist auf bestimmte Zeit abgeschlossen, der Dienstgeber behalt sich aber - unverbindlich - die
Erneuerung des Dienstverhaltnisses nach Ablauf der bestimmten Vertragszeit vor (RIS-Justiz RS0028236; RS0028242;
RS0028263; 8 ObA 26/00g). Wenngleich Arbeitsverhdltnisse in der Regel auf unbestimmte Zeit eingegangen werden
(RIS-Justiz RS0110941), sehen Lehre und Rechtsprechung im Allgem
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