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@ Veroffentlicht am 10.09.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer und
Dr. Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter Mag.Martin Krajcsir und Josef Redl als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Prim. Dr. Hans-Jorg Z***** *%**% yertreten durch Dr. Walter Barfuss ua,
Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Gemeindeverband a.6 Krankenhaus M*#**** #**%* yertreten durch
Dr. Reinhard Kloiber und Dr. Ivo Burianek, Rechtsanwalte in M&dling, wegen S 2,191.845,87 sA (Revisionsinteresse S
1,971.218,39 sA), infolge aullerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23.September 1996, GZ 8 Ra 224/96m-16, womit
Uber Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg als Arbeits- und Sozialgericht vom
5.April 1996, GZ 8 Cga 117/95m-10, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der auflerordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen, die im Ubrigen als unangefochten unberthrt bleiben, werden im Umfang des noch
streitverfangenen Anspruches von S 1,971.218,39 sA und im Kostenpunkt aufgehoben. Die Arbeitsrechtssache wird in
diesem Rahmen an das Prozel3gericht erster Instanz zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Urteilsfallung
zuruckverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Der Klager ist aufgrund eines Sonderdienstvertrages seit 1. 4. 1986 Primararzt am a. 6. Krankenhaus M**#***

Der Beklagte - Rechtstrager dieses Krankenhauses - schloR mit der Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter (BVA)
und mit der Versicherungsanstalt der dsterreichischen Eisenbahnen (VAE) gleichlautende Vereinbarungen gemal3 § 57
Abs 1 NO KAG (Zusatziibereinkommen), in denen die Abgeltung fir die Behandlung von Sonderklassepatienten
geregelt wurde. Nach Art Il Abs 1 und 2 dieser Zusatzibereinkommen zahlen die genannten Anstalten "gemaR § 45
Abs 1 lit a und b in Verbindung mit 8 57 Abs 2 lit a NO KAG als Sondergebiihren" die dort (unter Anwendung von
zwischen der Osterreichischen Arztekammer mit den Anstalten vereinbarter Tarifbestimmungen und von Richtlinien
der Anstalten) vereinbarten Leistungen. Laut Art Ill Abs 7 der Ubereinkommen wird "durch die Vereinbarung der Héhe
der Sondergebiihren nach § 45 Abs 1 lit a und b NO KAG (Abs 1 und 2) .... der Entscheidung des Anstaltstrégers, welche
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Betrage als &rztliches Honorar im Sinne des § 45 Abs 1 lit b NOKAG anzusehen sind, nicht vorgegriffen"Der Beklagte -
Rechtstrager dieses Krankenhauses - schlo3 mit der Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter (BVA) und mit der
Versicherungsanstalt der dsterreichischen Eisenbahnen (VAE) gleichlautende Vereinbarungen gemald Paragraph 57,
Absatz eins, NO KAG (Zusatziibereinkommen), in denen die Abgeltung fiir die Behandlung von Sonderklassepatienten
geregelt wurde. Nach Art romisch Il Absatz eins und 2 dieser Zusatziibereinkommen zahlen die genannten Anstalten
"gemal Paragraph 45, Absatz eins, Litera a und b in Verbindung mit Paragraph 57, Absatz 2, Litera a, NO KAG als
Sondergebiihren" die dort (unter Anwendung von zwischen der Osterreichischen Arztekammer mit den Anstalten
vereinbarter Tarifbestimmungen und von Richtlinien der Anstalten) vereinbarten Leistungen. Laut Art romisch Il
Absatz 7, der Ubereinkommen wird "durch die Vereinbarung der Héhe der Sondergebiihren nach Paragraph 45, Absatz
eins, Litera a und b NO KAG (Absatz eins und 2) .... der Entscheidung des Anstaltstrégers, welche Betrége als &rztliches
Honorar im Sinne des Paragraph 45, Absatz eins, Litera b, NO KAG anzusehen sind, nicht vorgegriffen".

Die 88 44, 45, 49 und 57 NO KAG idF vor der NO KAG-Novelle 1995 haben - soweit hier von Interesse - folgenden
Wortlaut:Die Paragraphen 44,, 45, 49 und 57 NO KAG in der Fassung vor der NO KAG-Novelle 1995 haben - soweit hier
von Interesse - folgenden Wortlaut:

§ 44Paragraph 44,

(1) Mit den Pflegegeblihren (Pflegegeblhrenersatzen) in der allgemeinen Gebiihrenklasse sind, unbeschadet Abs 2 und
§ 453, alle Leistungen der Krankenanstalt abgegolten. ...... (1) Mit den Pflegegebilhren (Pflegegeblhrenersatzen) in der
allgemeinen Gebuhrenklasse sind, unbeschadet Absatz 2 und Paragraph 45 a,, alle Leistungen der Krankenanstalt
abgegolten. ......

§ 45:Paragraph 45 ;,
(1) Neben den Pflegegebihren dirfen folgende Sondergeblhren und arztliche Honorare verlangt werden:

a) ein Zuschlag zur Pflegegeblhr fur Patienten, welche auf eigenen Wunsch in einem Krankenzimmer der Sonderklasse
untergebracht wurden,

b) das arztliche Honorar fir die Behandlung der unter lit a genannten Patienten, flir die Behandlung von Patienten in
Anstaltsambulatorien und fir die Blutabnahme nach stralRenpolizeilichen Vorschriften (§ 43 Abs 6),b) das arztliche
Honorar fir die Behandlung der unter Litera a, genannten Patienten, flUr die Behandlung von Patienten in
Anstaltsambulatorien und fir die Blutabnahme nach straBenpolizeilichen Vorschriften (Paragraph 43, Absatz 6,),

(2) Das &rztliche Honorar hat die Anstalt im Namen und auf Rechnung jener Arzte einzuheben, die gemaR § 49 Abs 5
berechtigt sind, ein solches zu verlangen. Fir die Einhebung ist von der Anstalt eine Einhebungsvergitung im Ausmaf3
von 2,5 v.H. vom a&rztlichen Honorar einzubehalten.(2) Das arztliche Honorar hat die Anstalt im Namen und auf
Rechnung jener Arzte einzuheben, die gemaR Paragraph 49, Absatz 5, berechtigt sind, ein solches zu verlangen. Fur die
Einhebung ist von der Anstalt eine Einhebungsvergitung im AusmaR von 2,5 v.H. vom darztlichen Honorar
einzubehalten.

(Die folgenden Absatze regeln die Aufteilung des &rztlichen Honorars auf die nachgeordneten Arzte).
§ 49Paragraph 49,
(1) Die Pflege- und Sondergebuhren sind fir die Voranschlage und Rechnungsabschliisse kostendeckend zu ermitteln.

(3) Der Zuschlag zu den Pflegegeblhren fur Patienten, welche auf eigenen Wunsch in einem Krankenzimmer der
Sonderklasse untergebracht wurden, ist in der auf Schilling aufgerundeten H6he von 30 bis 150 Prozent der
Pflegegebihren der allgemeinen Gebuhrenklasse vom Trager der Krankenanstalt zu bestimmen. Der Zuschlag kann je
nach Zahl der Betten in den Krankenzimmern der héheren GebuUhrenklasse beziehungsweise nach einer bestimmten
Pflegedauer fUr die weiteren Pflegetage in verschiedener Hohe bestimmt werden.

(5) Das arztliche Honorar wird vom verantwortlichen leitenden Arzt der Abteilung (Institutsvorstand) mit dem
betroffenen Patienten (§ 45 Abs 1 lit b) oder mit dem fur ihn Zahlungspflichtigen vereinbart.(5) Das arztliche Honorar
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wird vom verantwortlichen leitenden Arzt der Abteilung (Institutsvorstand) mit dem betroffenen Patienten (Paragraph
45, Absatz eins, Litera b,) oder mit dem flr ihn Zahlungspflichtigen vereinbart.

§ 57Paragraph 57,

(1) Im Ubrigen werden die Beziehungen der Versicherungstrager zu den offentlichen Krankenanstalten durch
privatrechtliche Vertrage geregelt, die zwischen dem Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager im
Einvernehmen mit dem in Betracht kommenden Versicherungstrager einerseits und dem Rechtstrager der Anstalt
andererseits abzuschlieBen sind und zu ihrer Rechtsgultigkeit der schriftlichen Form bedurfen.

(2) In diesen Vertragen ist vor allem zu regeln:

a) das Ausmal der von den Tragern der Sozialversicherung den Tragern der Krankenanstalten zu entrichtenden
Pflegegeblhrensatze - unter Berlcksichtigung der Abgeltung fir therapeutische Behelfe - und allfalligen
Sondergebuhren nach § 45 Abs 1,a) das Ausmald der von den Tragern der Sozialversicherung den Tragern der
Krankenanstalten zu entrichtenden Pflegegebihrensatze - unter Berucksichtigung der Abgeltung fur therapeutische
Behelfe - und allfalligen Sondergebuhren nach Paragraph 45, Absatz eins,,

Mit der am 1. 1. 1995 in Kraft getretenen NO KAG Novelle 1995 wurde die in § 45 Abs 2 genannte
Einhebungsvergutung auf 6 % erhoht. § 57 Abs 2 lit a wurde dahin gedndert, dal3 in den Vertragen nach § 57 Abs 1 das
Ausmald der von den Tragern der Sozialversicherung den Tragern der Krankenanstalten zu entrichtenden
Pflegegebuhrenersatze und allflligen Sondergebuhren "nach § 45 Abs 1 lit a, ¢, d und e" zu regeln ist. Nach § 57 Abs 3
in der nunmehrigen Fassung gebiihrt den zur Honorarvereinbarung berechtigten Arzten fir die Untersuchung und
Behandlung von Versicherten von Sozialversicherungstrigern, mit denen Zusatziibereinkommen zum NO
Krankenanstaltenvertrag iS des & 57 Abs 2 geschlossen wurden, ein Anteil von 50% der von den
Sozialversicherungstragern an die Rechtstrager geleisteten Sondergebuhren gemaR § 57 Abs 2 lit a.Mit der am 1. 1.
1995 in Kraft getretenen NO KAG Novelle 1995 wurde die in Paragraph 45, Absatz 2, genannte Einhebungsvergiitung
auf 6 % erhoht. Paragraph 57, Absatz 2, Litera a, wurde dahin geandert, daf3 in den Vertrdgen nach Paragraph 57,
Absatz eins, das Ausmal der von den Tragern der Sozialversicherung den Tragern der Krankenanstalten zu
entrichtenden Pflegegebihrenersatze und allfélligen Sondergebihren "nach Paragraph 45, Absatz eins, Litera a,, ¢, d
und e" zu regeln ist. Nach Paragraph 57, Absatz 3, in der nunmehrigen Fassung gebuhrt den zur Honorarvereinbarung
berechtigten Arzten fir die Untersuchung und Behandlung von Versicherten von Sozialversicherungstragern, mit
denen Zusatziibereinkommen zum NO Krankenanstaltenvertrag iS des Paragraph 57, Absatz 2, geschlossen wurden,
ein Anteil von 50% der von den Sozialversicherungstragern an die Rechtstrager geleisteten Sondergebiihren gemafd
Paragraph 57, Absatz 2, Litera a,

Ferner wurde durch die NO KAG - Novelle 1995 fiir die Zeit vom 1. Janner 1990 bis zum 31. Dezember 1994
riickwirkend folgende Regelung erlassen (Art Il der NO KAG - Nov.):Ferner wurde durch die NO KAG - Novelle 1995 fiir
die Zeit vom 1. Jdnner 1990 bis zum 31. Dezember 1994 riickwirkend folgende Regelung erlassen (Art rémisch Il der NO
KAG - Nov.):

"Wurden Vereinbarungen abgeschlossen zwischen dem Land Niederdsterreich, einer Gemeinde oder einem
Gemeindeverband als Rechtstrager einer &6ffentlichen Krankenanstalt und den in einem o6ffentlich-rechtlichen oder
dienstvertragsrechtlichen Dienstverhéltnis stehenden und zur Honorarvereinbarung berechtigten Arzten (§ 49 Abs 5)
Uber die Anteile dieser Arzte bzw. der nachgeordneten Arzte an den von der Versicherungsanstalt der éffentlich
Bediensteten und der Versicherungsanstalt der dsterreichischen Eisenbahnen fir ihre Versicherten an die Rechtstrager
geleisteten Zahlungen, so bestimmen diese Vereinbarungen den besoldungsrechtlichen Anspruch der genannten
Arzte gegeniiber den genannten Rechtstrdgern"."Wurden Vereinbarungen abgeschlossen zwischen dem Land
Niederdsterreich, einer Gemeinde oder einem Gemeindeverband als Rechtstrager einer offentlichen Krankenanstalt
und den in einem &ffentlich-rechtlichen oder dienstvertragsrechtlichen Dienstverhaltnis stehenden und zur
Honorarvereinbarung berechtigten Arzten (Paragraph 49, Absatz 5,) Uber die Anteile dieser Arzte bzw. der
nachgeordneten Arzte an den von der Versicherungsanstalt der 6ffentlich Bediensteten und der Versicherungsanstalt



der Osterreichischen Eisenbahnen fur ihre Versicherten an die Rechtstrager geleisteten Zahlungen, so bestimmen
diese Vereinbarungen den besoldungsrechtlichen Anspruch der genannten Arzte gegeniiber den genannten
Rechtstragern".

Der Klager begehrt mit seiner Klage vom Beklagten S 2,191.845,87 sA. Der Beklagte habe in gesetzwidriger Weise von
den von der BVA und der VAE aufgrund der Zusatzlibereinkommen geleisteten arztlichen Honoraren iS § 45 Abs 1 litb
neben der zuldssigen Einhebungsvergltung einen "HausricklaB" von 40 % einbehalten. Dies gehe aus dem (einen in
einem offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis stehenden Primararzt eines niederdsterreichischen Krankenhauses
betreffenden) Erkenntnis des VwWGH vom 29. 6. 1994, 93/12/0279 hervor. Darin werde festgehalten, dal3 der
Rechtstrager des Krankenhauses iS der zwingenden Norm des § 45 Abs 2 NO KAG von dem von ihm eingehobenen
arztlichen Honorar nur die im Gesetz vorgesehene Einhebungsverglitung einbehalten dirfe. In der Zeit vom 1. 4. 1992
bis 31. 3. 1995 habe der Beklagte gesetzwidrig den in der Klage geltend gemachten Betrag einbehalten. Die dem Klager
zustehenden arztlichen Honorare seien "jeweils nach Ablauf von drei Monaten des Monates", in dem die arztliche
Leistung erbracht worden sei, fallig geworden. Durch Art Il der NO KAG - Novelle 1995 habe der Gesetzgeber allfllige
bisher abgeschlossene, gegen zwingendes Recht verstolRende Vertrage rickwirkend auf eine gesetzeskonforme Basis
stellen wollen. Dies sei fur den Klager bedeutungslos, da er mit dem Beklagten keine Vereinbarung geschlossen habe.
Hatte ein solcher den Einbehalt des "Hausrilcklasses" rechtfertigender Vertrag existiert, ware er im Hinblick auf § 45
Abs 2 KAG und wegen der Unzuldssigkeit des Verzichtes auf arbeitsrechtlich zustehende Anspriiche gesetzwidrig
gewesen. Die Vorgangsweise des Landesgesetzgebers, einen gesetzwidrigen Vertrag rlckwirkend zu sanieren, sei
wegen des aus dem Gleichheitssatz erflieBenden Gebotes des Vertrauensschutzes verfassungswidrig.Der Klager
begehrt mit seiner Klage vom Beklagten S 2,191.845,87 sA. Der Beklagte habe in gesetzwidriger Weise von den von der
BVA und der VAE aufgrund der Zusatzibereinkommen geleisteten arztlichen Honoraren iS Paragraph 45, Absatz eins,
Litera b, neben der zuldssigen Einhebungsvergitung einen "HausrlcklaR" von 40 % einbehalten. Dies gehe aus dem
(einen in einem Offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis stehenden Primararzt eines niederdsterreichischen
Krankenhauses betreffenden) Erkenntnis des VwWGH vom 29. 6. 1994, 93/12/0279 hervor. Darin werde festgehalten,
daR der Rechtstrager des Krankenhauses iS der zwingenden Norm des Paragraph 45, Absatz 2, NO KAG von dem von
ihm eingehobenen arztlichen Honorar nur die im Gesetz vorgesehene Einhebungsvergiitung einbehalten dirfe. In der
Zeit vom 1. 4. 1992 bis 31. 3. 1995 habe der Beklagte gesetzwidrig den in der Klage geltend gemachten Betrag
einbehalten. Die dem Klager zustehenden &rztlichen Honorare seien "jeweils nach Ablauf von drei Monaten des
Monates", in dem die &rztliche Leistung erbracht worden sei, fillig geworden. Durch Art rémisch Il der NO KAG -
Novelle 1995 habe der Gesetzgeber allfallige bisher abgeschlossene, gegen zwingendes Recht verstoBende Vertrage
rackwirkend auf eine gesetzeskonforme Basis stellen wollen. Dies sei fur den Klager bedeutungslos, da er mit dem
Beklagten keine Vereinbarung geschlossen habe. Hatte ein solcher den Einbehalt des "Hausrlcklasses"
rechtfertigender Vertrag existiert, ware er im Hinblick auf Paragraph 45, Absatz 2, KAG und wegen der Unzuldssigkeit
des Verzichtes auf arbeitsrechtlich zustehende Anspriche gesetzwidrig gewesen. Die Vorgangsweise des
Landesgesetzgebers, einen gesetzwidrigen Vertrag rickwirkend zu sanieren, sei wegen des aus dem Gleichheitssatz
erflieBenden Gebotes des Vertrauensschutzes verfassungswidrig.

Der Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Schon nach der alten Rechtslage sei die Einbehaltung des
"HausrUcklasses" zulassig gewesen, weil dieser kein arztliches Honorar darstelle. Der Klager lasse - ebenso wie das in
der Klage zitierte Erkenntnis des VWGH - aul3er Betracht, dafR in den von der BVA und der VAE erbrachten Leistungen
Zuschlage zu den Pflegegebthren (8 45 Abs 1 lit a) enthalten seien. Es musse zwischen den arztlichen Leistungen im
engeren Sinne - der am Patienten erbrachten arztlichen Tatigkeit - und den arztlichen Leistungen im weiteren Sinne -
darin sei die gesamte (nichtarztliche) personelle, die apparative und die raumliche Infrastruktur
("Infrastrukturkomponente") enthalten - unterschieden werden. Durch das von der BVA und der VAE gezahlte arztliche
Honorar werde die arztliche Leistung im weiteren Sinne abgegolten. Fur die Infrastrukturkomponente stehe den
Arzten aber kein Honorar zu. Der Zuschlag zur Pflegegeblhr gelte insbesondere fiir die "Hotelkomponente", also fiir
die Unterbringung nach Maligabe verfligbarer Betten in Zimmern mit besserer Ausstattung und Lage und geringer
Bettenanzahl und die Inanspruchnahme zusatzlicher Leistungen der Krankenanstalt. Das Entgelt fur all diese
Leistungen der Krankenanstalt sei in dem von den Versicherungstragern gezahlten Pauschalbetrag enthalten. Hierauf
hatten aber die Arzte keinen Anspruch. Dem seit Jahren beim Beklagten beschéftigten Kliger sei die Abrechnung der
Sondergebuhren und insbesondere die Einbehaltung des "Hausrlcklasses" bekannt gewesen. Im Hinblick auf die
jahrelange Akzeptanz dieser Ubung, die auf Erlisse der NO Landesregierung beruhe, sei von einer zumindest


https://www.jusline.at/entscheidung/80210
https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/45
https://www.jusline.at/entscheidung/80210

konkludent geschlossenen Vereinbarung zwischen den Streitteilen Uber den dem Klager zustehenden Anteil an den
Sondergebiihren auszugehen, die nicht gegen das NO KAG verstoRen habe. Erst aus AnlaR des zitierten Erkenntnisses
des VWGH habe der Klager die bisherige Praxis in Frage gestellt. Sollte keine Vereinbarung uUber den Abzug des
"Hausrucklasses" bestehen, habe der Beklagte im Umfang der einbehaltenen Betrdge einen Anspruch gemaR § 1041
ABGB, weil er fur die arztlichen Leistungen des Klagers die erforderliche Infrastruktur zur Verfuigung gestellt habe.
Vorsichtshalber werde insofern noch einmal die Kompensation erklart. Die NO KAG - Novelle 1995 stelle lediglich aus
Anlal3 des zitierten Erkenntnisses des VwWGH die bisherige Rechtslage, von der sie nicht abweiche, klar und bestatige
die bisherige Praxis. Im (ibrigen stellten die Zusatziibereinkommen Vertrage zugunsten Dritter (ndmlich der Arzte) dar,
ohne die es keine zwischen den Streitteilen aufzuteilenden Sondergebihren gabe. Fehle es an einer privatrechtlichen
Vereinbarung (iber die Aufteilung dieser Geblihren, bestehe auch fiir die Auszahlung der den Arzten zugeflossenen
Anteile keine rechtliche Grundlage. Hinsichtlich der fur April bis Juni 1992 geforderten Betrage, die ab 1.7., 1.8. und
1.9.1992 fallig geworden waren, werde Uberdies Verjahrung eingewendet.Der Beklagte beantragte, das Klagebegehren
abzuweisen. Schon nach der alten Rechtslage sei die Einbehaltung des "Hausrucklasses" zulassig gewesen, weil dieser
kein arztliches Honorar darstelle. Der Klager lasse - ebenso wie das in der Klage zitierte Erkenntnis des VWGH - auRBer
Betracht, daf3 in den von der BVA und der VAE erbrachten Leistungen Zuschlage zu den Pflegegebihren (Paragraph 45,
Absatz eins, Litera a,) enthalten seien. Es musse zwischen den arztlichen Leistungen im engeren Sinne - der am
Patienten erbrachten arztlichen Tatigkeit - und den arztlichen Leistungen im weiteren Sinne - darin sei die gesamte
(nichtarztliche) personelle, die apparative und die rdumliche Infrastruktur ("Infrastrukturkomponente") enthalten -
unterschieden werden. Durch das von der BVA und der VAE gezahlte arztliche Honorar werde die arztliche Leistung im
weiteren Sinne abgegolten. Fiir die Infrastrukturkomponente stehe den Arzten aber kein Honorar zu. Der Zuschlag zur
Pflegegebihr gelte insbesondere fiir die "Hotelkomponente", also fiir die Unterbringung nach MaRRgabe verflgbarer
Betten in Zimmern mit besserer Ausstattung und Lage und geringer Bettenanzahl und die Inanspruchnahme
zusatzlicher Leistungen der Krankenanstalt. Das Entgelt fur all diese Leistungen der Krankenanstalt sei in dem von den
Versicherungstragern gezahlten Pauschalbetrag enthalten. Hierauf hitten aber die Arzte keinen Anspruch. Dem seit
Jahren beim Beklagten beschaftigten Klager sei die Abrechnung der Sondergebihren und insbesondere die
Einbehaltung des "Hausriicklasses" bekannt gewesen. Im Hinblick auf die jahrelange Akzeptanz dieser Ubung, die auf
Erldsse der NO Landesregierung beruhe, sei von einer zumindest konkludent geschlossenen Vereinbarung zwischen
den Streitteilen (iber den dem Kliger zustehenden Anteil an den Sondergebiihren auszugehen, die nicht gegen das NO
KAG verstolRen habe. Erst aus AnlaB des zitierten Erkenntnisses des VWGH habe der Klager die bisherige Praxis in Frage
gestellt. Sollte keine Vereinbarung Uber den Abzug des "Hausrucklasses" bestehen, habe der Beklagte im Umfang der
einbehaltenen Betrage einen Anspruch gemal Paragraph 1041, ABGB, weil er fur die arztlichen Leistungen des Klagers
die erforderliche Infrastruktur zur Verflgung gestellt habe. Vorsichtshalber werde insofern noch einmal die
Kompensation erklért. Die NO KAG - Novelle 1995 stelle lediglich aus AnlaR des zitierten Erkenntnisses des VWGH die
bisherige Rechtslage, von der sie nicht abweiche, klar und bestatige die bisherige Praxis. Im Ubrigen stellten die
Zusatziibereinkommen Vertrige zugunsten Dritter (ndmlich der Arzte) dar, ohne die es keine zwischen den Streitteilen
aufzuteilenden Sondergeblhren gabe. Fehle es an einer privatrechtlichen Vereinbarung tber die Aufteilung dieser
Gebiihren, bestehe auch fiir die Auszahlung der den Arzten zugeflossenen Anteile keine rechtliche Grundlage.
Hinsichtlich der fur April bis Juni 1992 geforderten Betrage, die ab 1.7., 1.8. und 1.9.1992 fallig geworden waren, werde
Uberdies Verjahrung eingewendet.

Das Erstgericht gab der Klage im Umfang von S 1,971.218,39 sA statt und wies das Mehrbegehren von S 220.627,48 sA
ab. Uber den schon eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus traf es folgende Feststellungen:

Der Klager erhielt die "Sondergebihren und arztlichen Honorare" jeden Monatsersten zugleich mit dem Gehalt. Die
Verrechnung der Sondergebihren erfolgte "jeweils ab Zahlungseingang drei Monate spater zum Monatsersten". Die
betriebliche Ubung der Einbehaltung von 40% als HausrlicklaR ist allgemein bekannt, auch dem Kl&ger. Der Primararzt
gibt in der Buchhaltung "seinen Aufteilungsschliiissel fiir die Verrechnungsbasis fiir die nachgeordneten Arzte"
bekannt.

Unter Hinweis auf das mehrfach zitierte Erkenntnis des VwGH vertrat das Erstgericht die Rechtsauffassung, dal3 die
Arzte Anspruch auf Auszahlung des gesamten drztlichen Honorars abziiglich der Einhebungsvergiitung hitten, sodaR
Vereinbarungen Uber einen Hausrucklall von 40% gesetzwidrig und daher nichtig gewesen waren. Die davon
abweichende riickwirkende Regelung des Art Il der NO KAG-Novelle verstoRe gegen den Gleichheitsgrundsatz, miisse
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aber bis zu einer allfalligen Aufhebung durch den VfGH angewendet werden. Das vom Gesetzgeber mit dieser
Bestimmung angestrebte Ziel werde jedoch nicht erreicht, weil nichtige Vereinbarungen durch eine ruckwirkende
Gesetzesbestimmung nicht saniert werden koénnten. Uberdies sei es mangels eines rechtsgeschaftlichen
Gestaltungswillens der Beteiligten zu keiner Vereinbarung Uber den "HausrucklaR" gekommen. Mit Ausnahme der fur
April und Mai 1992 erhobenen Anspriche, die verjahrt seien, sei das Klagebegehren daher berechtigt.Unter Hinweis
auf das mehrfach zitierte Erkenntnis des VwGH vertrat das Erstgericht die Rechtsauffassung, daR die Arzte Anspruch
auf Auszahlung des gesamten arztlichen Honorars abzlglich der Einhebungsverglitung hatten, sodal Vereinbarungen
Uber einen HausrtcklalR von 40% gesetzwidrig und daher nichtig gewesen waren. Die davon abweichende
riickwirkende Regelung des Art rémisch Il der NO KAG-Novelle verstoRe gegen den Gleichheitsgrundsatz, miisse aber
bis zu einer allfalligen Aufhebung durch den VfGH angewendet werden. Das vom Gesetzgeber mit dieser Bestimmung
angestrebte Ziel werde jedoch nicht erreicht, weil nichtige Vereinbarungen durch eine rickwirkende
Gesetzesbestimmung nicht saniert werden koénnten. Uberdies sei es mangels eines rechtsgeschaftlichen
Gestaltungswillens der Beteiligten zu keiner Vereinbarung Uber den "HausrtcklaR" gekommen. Mit Ausnahme der fur
April und Mai 1992 erhobenen Anspriche, die verjahrt seien, sei das Klagebegehren daher berechtigt.

Das nur vom Beklagten angerufene Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, daR die
ordentliche Revision nicht zulassig sei. Es ging ebenfalls davon aus, dall zwischen den Parteien keine Vereinbarung
Uber den "HausricklaR" zustande gekommen sei. Zudem ware eine solche Vereinbarung gesetzwidrig und nichtig bzw
wegen der Unverzichtbarkeit unabdingbarer arbeitsrechtlicher Anspriiche unwirksam gewesen, sodalR Art Il der NO
KAG-Novelle, der an "bestehende Vereinbarungen" ankniipfe, nicht zum Tragen komme. Die von der Beklagten geltend
gemachte "Infrastrukturkomponente" werde durch die allgemeinen Pflegegebiihren, die "Hotelkomponente" durch
Pauschalbetrdge nach Art Ill Abs 1 Z 5 und Abs 2 des Zusatzibereinkommens abgegolten. Aus diesem Grund und im
Hinblick auf die gesetzliche Verpflichtung der Beklagten, jeden aufnahmebedirftigen Patienten in der allgemeinen
Gebuhrenklasse aufzunehmen, sei auch der von ihr behauptete Bereicherungsanspruch zu verneinen. Da die dem
Klager zustehenden arztlichen Honorare jeweils drei Monate nach dem Monat der Erbringung der Leistung gezahlt
worden seien, sei der Betrag fUr Juni 1992 erst am 1.10. ausgezahlt worden. Der Beklagte habe eine frihere
Auszahlung nicht behauptet. Sein Verjahrungseinwand sei daher nur fir April und Mai 1992 berechtigt. Die ordentliche
Revision sei unzulassig, weil die Voraussetzungen des § 46 Abs 1 ASGG nicht gegeben seien.Das nur vom Beklagten
angerufene Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dal3 die ordentliche Revision nicht
zuldssig sei. Es ging ebenfalls davon aus, daR zwischen den Parteien keine Vereinbarung Uber den "HausrucklaR"
zustande gekommen sei. Zudem ware eine solche Vereinbarung gesetzwidrig und nichtig bzw wegen der
Unverzichtbarkeit unabdingbarer arbeitsrechtlicher Anspriiche unwirksam gewesen, sodaR Art rémisch Il der NO KAG-
Novelle, der an "bestehende Vereinbarungen" anknipfe, nicht zum Tragen komme. Die von der Beklagten geltend
gemachte "Infrastrukturkomponente" werde durch die allgemeinen Pflegegebiihren, die "Hotelkomponente" durch
Pauschalbetrage nach Art rémisch Il Absatz eins, Ziffer 5 und Absatz 2, des Zusatziibereinkommens abgegolten. Aus
diesem Grund und im Hinblick auf die gesetzliche Verpflichtung der Beklagten, jeden aufnahmebedurftigen Patienten
in der allgemeinen GebuUhrenklasse aufzunehmen, sei auch der von ihr behauptete Bereicherungsanspruch zu
verneinen. Da die dem Klager zustehenden arztlichen Honorare jeweils drei Monate nach dem Monat der Erbringung
der Leistung gezahlt worden seien, sei der Betrag fur Juni 1992 erst am 1.10. ausgezahlt worden. Der Beklagte habe
eine frihere Auszahlung nicht behauptet. Sein Verjahrungseinwand sei daher nur fur April und Mai 1992 berechtigt.
Die ordentliche Revision sei unzulassig, weil die Voraussetzungen des Paragraph 46, Absatz eins, ASGG nicht gegeben

seien.

Gegen dieses Urteil richtet sich die auBerordentliche Revision des Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung
und Aktenwidrigkeit mit dem Antrag, es im Sinne der Abweisung der Klage abzuandern. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die auRRerordentliche Revision ist zulassig, da zu den dargestellten Rechtsfragen, deren Bedeutung Uber den Einzelfall
hinausgeht, keine hochstgerichtliche Rechtsprechung vorliegt. Sie ist im Sinne des darin gestellten
Aufhebungsantrages berechtigt.
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Vorweg ist festzuhalten, dal3 sich keine der Parteien auf eine zwischen dem Klager und den in Frage kommenden
Patienten geschlossene Vereinbarung iS§ 49 Abs 5 NO KAG beruft. Vielmehr beruhen die hier in Rede stehenden
Leistungen der BVA und der VAE auf einem zwischen ihnen und dem Beklagten geschlossenen Vertrag iS § 57 NO KAG.
Der Umstand, daR das Sondergebiihrenmodell des Krankenanstaltengesetzes des Bundes eine (in § 49 Abs 5 NO KAG
vorgesehene) direkte Rechtsbeziehung zwischen dem Arzt und dem in der Sonderklasse untergebrachten Patienten
nicht zulalRt (vgl dazu ausfuhrlich 8 ObA 2317/96K), ist daher hier nicht von BedeutungVorweg ist festzuhalten, daR
sich keine der Parteien auf eine zwischen dem Klager und den in Frage kommenden Patienten geschlossene
Vereinbarung iS Paragraph 49, Absatz 5, NO KAG beruft. Vielmehr beruhen die hier in Rede stehenden Leistungen der
BVA und der VAE auf einem zwischen ihnen und dem Beklagten geschlossenen Vertrag iS Paragraph 57, NO KAG. Der
Umstand, dal3 das Sondergebuhrenmodell des Krankenanstaltengesetzes des Bundes eine (in Paragraph 49, Absatz 5,
NO KAG vorgesehene) direkte Rechtsbeziehung zwischen dem Arzt und dem in der Sonderklasse untergebrachten
Patienten nicht zulaRt vergleiche dazu ausfuhrlich 8 ObA 2317/96k), ist daher hier nicht von Bedeutung.

Im Ubrigen macht der Revisionswerber zu Recht geltend, dal? der Standpunkt der Vorinstanzen, bei dem vom
Beklagten einbehaltenen Teil der Leistungen der BVA und der VAE handle es sich um "arztliches Honorar" iS § 45 Abs 1
lit b NO KAG, das geméaR Abs 2 leg cit nur um die im Gesetz normierte Einhebungsvergiitung gekiirzt werden diirfe und
ansonsten ungeschmadlert an die berechtigten Arzte weiterzugeben sei, den zentralen Einwand des Beklagten auRRer
acht 1aBt, dall die hier interessierenden Leistungen der genannten Versicherungstrager eine Pauschalleistung
darstellten, die neben dem é&rztlichen Honorar einen "Zuschlag zur Pflegegebihr" iS § 45 Abs 1 lit a NO KAG enthalte.
Daran ist jedenfalls richtig, dal3 Art Ill der Zusatzibereinkommen solche sowohl das arztliche Honorar als auch den
Zuschlag zur Pflegegebihr umfassenden Pauschalleistungen der genannten Versicherungstréger vorsieht, deren
Aufteilung auf die beiden Komponenten iS Art Ill Abs 7 der Ubereinkommen erst vom Beklagten vorzunehmen ist. Ob
es sich aber bei den vom Beklagten iS der Klagebehauptungen geklrzten Betrdagen um die gesamten
Pauschalleistungen der Versicherungstrager handelt - so der Standpunkt des Beklagten - oder ob die behaupteten
Kirzungen nur den auf das arztliche Honorar entfallenden Teil der Pauschalleistungen betreffen - so offenbar der
Standpunkt des Klagers - ist bislang nicht geklart. Diese Frage ist aber von entscheidender Bedeutung:Im Ubrigen
macht der Revisionswerber zu Recht geltend, dal der Standpunkt der Vorinstanzen, bei dem vom Beklagten
einbehaltenen Teil der Leistungen der BVA und der VAE handle es sich um "arztliches Honorar" iS Paragraph 45, Absatz
eins, Litera b, NO KAG, das gem&R Absatz 2, leg cit nur um die im Gesetz normierte Einhebungsvergitung gekiirzt
werden diirfe und ansonsten ungeschmalert an die berechtigten Arzte weiterzugeben sei, den zentralen Einwand des
Beklagten auBer acht 1al3t, da3 die hier interessierenden Leistungen der genannten Versicherungstrager eine
Pauschalleistung darstellten, die neben dem arztlichen Honorar einen "Zuschlag zur Pflegegeblhr" iS Paragraph 45,
Absatz eins, Litera a, NO KAG enthalte. Daran ist jedenfalls richtig, daR Art rémisch Ill der Zusatziibereinkommen
solche sowohl das arztliche Honorar als auch den Zuschlag zur Pflegegebihr umfassenden Pauschalleistungen der
genannten Versicherungstrager vorsieht, deren Aufteilung auf die beiden Komponenten iS Art romisch Ill Absatz 7, der
Ubereinkommen erst vom Beklagten vorzunehmen ist. Ob es sich aber bei den vom Beklagten iS der
Klagebehauptungen geklrzten Betrdgen um die gesamten Pauschalleistungen der Versicherungstrager handelt - so
der Standpunkt des Beklagten - oder ob die behaupteten Kirzungen nur den auf das arztliche Honorar entfallenden
Teil der Pauschalleistungen betreffen - so offenbar der Standpunkt des Klagers - ist bislang nicht geklart. Diese Frage ist
aber von entscheidender Bedeutung:

In dem vom Klager ins Treffen gefihrten Erkenntnis des VwGH vom 29. 6. 199493/12/0279, wurde die
Rechtsauffassung vertreten, dal3 von den von der BVA und der VAE erbrachten Leistungen, sofern sie arztliches
Honorar fiir die &rztliche Behandlung der Sonderklasse-Patienten iS § 45 Abs 1 lit b erster Fall NO KAG darstellen,
ausschlieRlich eine Einhebungsvergiitung nach § 45 Abs 2 NO KAG einbehalten werden darf. Dieser Auffassung
entsprechen auch die weiteren im zitierten Erkenntnis enthaltenen AusfUhrungen, wonach dann, wenn
Sondergebiihren fiir Sonderklasse-Patienten vom Krankenanstaltentréger iS § 57 Abs 2 lit a NO KAG (verstanden als
Oberbegriff fiir Sondergebiihren iS § 45 Abs 1 lit a, lit c und lit d bzw. der &rztlichen Honorare nach § 45 Abs 1 lit b NO
KAG) eingehoben werden, die auch arztliches Honorar fir die Behandlung der Sonderklasse-Patienten enthalten,
"hinsichtlich der Weiterverrechnung dieses Teiles, der fir die arztliche Behandlung bestimmt ist, nur nach den
Regelungen des § 45 Abs 2 ff NO KAG vorzugehen" sei. Uber diese Ausfilhrungen hinausgehend lehnt der VWGH in
weiterer Folge die Meinung des belangten Rechtstrégers ab, aufgrund der Regelung des Art Il Abs 7 des
Zusatzlibereinkommens stehe es im freien Ermessen des Rechtstragers, ob Uberhaupt und wieviel den leitenden
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Arzten von den unter Bezugnahme auf § 45 Abs 1 lit a und lit b NO KAG gezahlten Gebihren fir Sonderklasse-
Patienten zustehe, weil nach dieser Ansicht die Regelung des § 45 Abs 2 ff NO KAG sinnentleert ware. Eine derartige
Bedeutung durfe Art Ill Abs 7 des Ubereinkommens nicht zukommen, weil es gesetzliche Regelungen nicht verdrangen
kénne.In dem vom Klager ins Treffen gefihrten Erkenntnis des VwGH vom 29. 6. 1994,93/12/0279, wurde die
Rechtsauffassung vertreten, dal3 von den von der BVA und der VAE erbrachten Leistungen, sofern sie arztliches
Honorar fur die arztliche Behandlung der Sonderklasse-Patienten iS Paragraph 45, Absatz eins, Litera b, erster Fall NO
KAG darstellen, ausschlieRlich eine Einhebungsvergitung nach Paragraph 45, Absatz 2, NO KAG einbehalten werden
darf. Dieser Auffassung entsprechen auch die weiteren im zitierten Erkenntnis enthaltenen Ausfihrungen, wonach
dann, wenn Sondergebuhren fur Sonderklasse-Patienten vom Krankenanstaltentrager iS Paragraph 57, Absatz 2, Litera
a, NO KAG (verstanden als Oberbegriff fir Sondergebuhren iS Paragraph 45, Absatz eins, Litera a,, Litera c und Litera d,
bzw. der arztlichen Honorare nach Paragraph 45, Absatz eins, Litera b, NO KAG) eingehoben werden, die auch
arztliches Honorar fur die Behandlung der Sonderklasse-Patienten enthalten, "hinsichtlich der Weiterverrechnung
dieses Teiles, der fur die arztliche Behandlung bestimmt ist, nur nach den Regelungen des Paragraph 45, Absatz 2, ff
NO KAG vorzugehen" sei. Uber diese Ausfiihrungen hinausgehend lehnt der VWGH in weiterer Folge die Meinung des
belangten Rechtstragers ab, aufgrund der Regelung des Art romisch Ill Absatz 7, des Zusatzibereinkommens stehe es
im freien Ermessen des Rechtstragers, ob Uiberhaupt und wieviel den leitenden Arzten von den unter Bezugnahme auf
Paragraph 45, Absatz eins, Litera a und Litera b, NO KAG gezahlten Gebuhren fur Sonderklasse-Patienten zustehe, weil
nach dieser Ansicht die Regelung des Paragraph 45, Absatz 2, ff NO KAG sinnentleert wére. Eine derartige Bedeutung
dirfe Art rémisch Il Absatz 7, des Ubereinkommens nicht zukommen, weil es gesetzliche Regelungen nicht
verdréangen kénne.

Diese Rechtsauffassung des VwWGH liegt auch seinem Erkenntnis vom 22. 3. 1995,94/12/0254, und seinem Beschluf3
vom 18. 12. 1996, 95/12/0321, zugrunde. Mit dem zuletzt genannten BeschluB stellte der VWGH an den
Verfassungsgerichtshof den Antrag, Art Il und Art Ill Abs 2 der NO KAG - Novelle 1995 als verfassungswidrig
aufzuheben. Die in Art Il angesprochenen privatrechtlichen Vereinbarungen (Uber die Einbehaltung des
"Hausriicklasses") hatten namlich gegen die zwingendenRegelungen des § 45 NO KAG idF vor der Novelle 1995
verstolRen und waren daher iS § 879 Abs 1 ABGB nichtig gewesen. Durch die angefochtenen Bestimmungen werde die
Rechtswirksamkeit dieser nichtigen Vereinbarungen bewirkt. Eine solche riickwirkende Anderung der Rechtslage, fiir
die eine sachliche Rechtfertigung fehle, verstoBe gegen den Gedanken der sachlichen Gleichberechtigung.Diese
Rechtsauffassung des VWGH liegt auch seinem Erkenntnis vom 22. 3. 1995, 94/12/0254, und seinem Beschlu vom 18.
12. 1996, 95/12/0321, zugrunde. Mit dem zuletzt genannten BeschluB stellte der VWGH an den Verfassungsgerichtshof
den Antrag, Art rémisch Il und Art rémisch Ill Absatz 2, der NO KAG - Novelle 1995 als verfassungswidrig aufzuheben.
Die in Art rémisch Il angesprochenen privatrechtlichen Vereinbarungen (tber die Einbehaltung des "Hausrucklasses")
hatten namlich gegen die zwingendenRegelungen des Paragraph 45, NO KAG in der Fassung vor der Novelle 1995
verstolRen und waren daher iS Paragraph 879, Absatz eins, ABGB nichtig gewesen. Durch die angefochtenen
Bestimmungen werde die Rechtswirksamkeit dieser nichtigen Vereinbarungen bewirkt. Eine solche rickwirkende
Anderung der Rechtslage, fiir die eine sachliche Rechtfertigung fehle, verstoRe gegen den Gedanken der sachlichen
Gleichberechtigung.

Der vom VWGH vertretenen Auffassung, dafld von dem Teil der aufgrund der Zusatziibereinkommen von der BVA und
der VAE erbrachten Leistungen, der arztliches Honorar iS 8 45 Abs 1 lit b ist, ausschlieRlich eine Einhebungsvergltung
nach 8§ 45 Abs 2 NO KAG einbehalten werden darf, tritt der Oberste Gerichtshof bei. Die dagegen vom Revisionswerber
vorgebrachten Einwande Uberzeugen nicht:Der vom VWGH vertretenen Auffassung, dal3 von dem Teil der aufgrund
der Zusatzibereinkommen von der BVA und der VAE erbrachten Leistungen, der arztliches Honorar iS Paragraph 45,
Absatz eins, Litera b, ist, ausschlieRlich eine Einhebungsvergiitung nach Paragraph 45, Absatz 2, NO KAG einbehalten
werden darf, tritt der Oberste Gerichtshof bei. Die dagegen vom Revisionswerber vorgebrachten Einwdnde
Uberzeugen nicht:

Fir seine Annahme, der Begriff des "arztlichen Honorars" iS§ 45 Abs 1 lit b NO KAG, der auch eine dem Rechtstriger
der Krankenanstalt zustehende "Infrastrukturkomponente" enthalte, sei mit dem (engeren) Begriff des "arztlichen
Honorars" iS & 45 Abs 2 (i.V. mit 8 49 Abs 5) leg cit nicht ident, fehlt es an einer rechtfertigenden Grundlage. DaRR das
arztliche Honorar hier nicht aufgrund einer Vereinbarung zwischen Arzt und Patient iS § 49 Abs 5 NO KAG sondern
aufgrund eines Zusatziibereinkommens iS § 57 NO KAG geleistet wird, dndert nichts daran, daR es nach dem klaren
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Wortlaut des Gesetzes die arztliche Behandlung der Sonderklassepatienten abgelten soll und daher - abgesehen von
der im Gesetz normierten Einhebungsvergitung - ungeschmalert dem betroffenen Arzt zuflieBen mul3. Sollte daher
der Standpunkt des Klagers zutreffen, dal} die Einbehaltung eines die Einhebungsvergitung Ubersteigenden
"Hausrucklasses" von jenem Teil der Leistungen der Versicherungstrager erfolgte, der (nach der Aufteilung der in den
Zusatzlibereinkommen vereinbarten Pauschalleistungen) arztliches Honorar iS 8 45 Abs 1 lit b NO KAG darstellt, ware
die Einbehaltung des Hausrlcklasses somit unzuldssig gewesen.Fir seine Annahme, der Begriff des "arztlichen
Honorars" iS Paragraph 45, Absatz eins, Litera b, NO KAG, der auch eine dem Rechtstrager der Krankenanstalt
zustehende "Infrastrukturkomponente" enthalte, sei mit dem (engeren) Begriff des "arztlichen Honorars" iS Paragraph
45, Absatz 2, (i.V. mit Paragraph 49, Absatz 5,) leg cit nicht ident, fehlt es an einer rechtfertigenden Grundlage. DaR3 das
arztliche Honorar hier nicht aufgrund einer Vereinbarung zwischen Arzt und Patient iS Paragraph 49, Absatz 5, NO KAG
sondern aufgrund eines Zusatziibereinkommens iS Paragraph 57, NO KAG geleistet wird, &ndert nichts daran, daR es
nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes die arztliche Behandlung der Sonderklassepatienten abgelten soll und daher -
abgesehen von der im Gesetz normierten Einhebungsvergltung - ungeschmalert dem betroffenen Arzt zuflieBen muf3.
Sollte daher der Standpunkt des Klagers zutreffen, daR die Einbehaltung eines die Einhebungsvergitung
Ubersteigenden "Hausrilcklasses" von jenem Teil der Leistungen der Versicherungstrager erfolgte, der (nach der
Aufteilung der in den Zusatziibereinkommen vereinbarten Pauschalleistungen) arztliches Honorar iS Paragraph 45,
Absatz eins, Litera b, NO KAG darstellt, wére die Einbehaltung des Hausriicklasses somit unzuldssig gewesen.

Der Hinweis auf eine privatrechtliche Vereinbarung zwischen den Streitteilen, nach der der Beklagte berechtigt ware,
einen "HausrlcklaR" vom arztlichen Honorar einzubehalten, kdnnte an diesem Ergebnis nichts dndern, weil eine solche
Vereinbarung, wegen des darin gelegenen Verzichtes auf unabdingbare Entgeltanspriiche wahrend des aufrechten
Arbeitsverhaltnisses nicht wirksam geschlossen werden kann (9 ObA 95/93; 9 ObA 36/97b; Schwarz/Ldschnigg,
Arbeitsrecht5 360). Entgegen der vom VWGH vertretenen Meinung ware nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes Art I
der NO KAG - Novelle 1995 auf derart unwirksame Vereinbarungen nicht anzuwenden. Diese Bestimmung kann
namlich im Hinblick auf das Gebot verfassungskonformer Auslegung (Bydlinski in Rummel**2 Rz 21 zu 8 6 mwN) nur
dahin verstanden werden, daR sie auf wirksam geschlossene Vertrége zwischen den berechtigten Arzten und den
Rechtstragern der betroffenen Krankenanstalten abstellt, nicht aber die Sanierung unwirksamer Vereinbarungen
anstrebt. Entgegen der Meinung des Revisionswerbers bedeutet dieses Verstandnis der zitierten Norm nicht, daR sie
vollig Uberflussig ware. Immerhin stellt sie klar, dal fir die Aufteilung der aufgrund der Zusatziibereinkommen
erbrachten, sowohl arztliches Honorar als auch den Zuschlag zur Pflegegebihr enthaltenden Pauschalleistungen
(zulassige) Vereinbarungen zwischen Arzt und Rechtstrager der Krankenanstalt maf3geblich sind. Dies ergibt sich zwar -
wie noch naher darzulegen sein wird - ohnedies bereits aus der Rechtslage vor der NO KAG - Novelle 1995, was aber
den vom Revisionswerber behaupteten Intentionen des Landesgesetzgebers entspricht, der mit der zitierten Novelle
nur die von ihm ohnedies als gegeben angenommene Rechtslage klarstellen wollte.Der Hinweis auf eine
privatrechtliche Vereinbarung zwischen den Streitteilen, nach der der Beklagte berechtigt ware, einen "HausrucklaR"
vom arztlichen Honorar einzubehalten, kénnte an diesem Ergebnis nichts andern, weil eine solche Vereinbarung,
wegen des darin gelegenen Verzichtes auf unabdingbare Entgeltanspriiche wahrend des aufrechten
Arbeitsverhaltnisses nicht wirksam geschlossen werden kann (9 ObA 95/93; 9 ObA 36/97b; Schwarz/Ldschnigg,
Arbeitsrecht5 360). Entgegen der vom VWGH vertretenen Meinung ware nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes Art
rémisch Il der NO KAG - Novelle 1995 auf derart unwirksame Vereinbarungen nicht anzuwenden. Diese Bestimmung
kann namlich im Hinblick auf das Gebot verfassungskonformer Auslegung (Bydlinski in Rummel**2 Rz 21 zu Paragraph
6, mwN) nur dahin verstanden werden, daR sie auf wirksam geschlossene Vertrége zwischen den berechtigten Arzten
und den Rechtstragern der betroffenen Krankenanstalten abstellt, nicht aber die Sanierung unwirksamer
Vereinbarungen anstrebt. Entgegen der Meinung des Revisionswerbers bedeutet dieses Verstandnis der zitierten Norm
nicht, dal3 sie vollig Uberflissig ware. Immerhin stellt sie klar, dall fur die Aufteilung der aufgrund der
Zusatzibereinkommen erbrachten, sowohl arztliches Honorar als auch den Zuschlag zur Pflegegebuhr enthaltenden
Pauschalleistungen (zulassige) Vereinbarungen zwischen Arzt und Rechtstrager der Krankenanstalt maf3geblich sind.
Dies ergibt sich zwar - wie noch ndher darzulegen sein wird - ohnedies bereits aus der Rechtslage vor der NO KAG -
Novelle 1995, was aber den vom Revisionswerber behaupteten Intentionen des Landesgesetzgebers entspricht, der
mit der zitierten Novelle nur die von ihm ohnedies als gegeben angenommene Rechtslage klarstellen wollte.

Auch mit einem Anspruch nach§ 1041 ABGB kdnnte der Beklagte eine Kirzung des arztlichen Honorars - sollte eine
solche erfolgt sein - nicht rechtfertigen: Der Landesgesetzgeber hat in § 45 Abs 1 NO KAG abschlieRend geregelt,
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welche Sondergebihren und drztliche Honorare fir die Behandlung, Unterbringung und Verpflegung von
Sonderklasse-Patienten verlangt werden kénnen. Eine Korrektur dieser Anordnung des Gesetzgebers durch einen
Verwendungsanspruch, der nur vom Gesetz nicht gedeckte Vermdgensverschiebungen ausgleichen soll (Rummel in
Rummel**2 Rz 4 zu § 1041), kommt nicht in Betracht.Auch mit einem Anspruch nach Paragraph 1041, ABGB kénnte
der Beklagte eine Kirzung des arztlichen Honorars - sollte eine solche erfolgt sein - nicht rechtfertigen: Der
Landesgesetzgeber hat in Paragraph 45, Absatz eins, NO KAG abschlieRend geregelt, welche Sondergebiihren und
arztliche Honorare fur die Behandlung, Unterbringung und Verpflegung von Sonderklasse-Patienten verlangt werden
kdénnen. Eine Korrektur dieser Anordnung des Gesetzgebers durch einen Verwendungsanspruch, der nur vom Gesetz
nicht gedeckte Vermogensverschiebungen ausgleichen soll (Rummel in Rummel**2 Rz 4 zu Paragraph 1041,), kommt
nicht in Betracht.

Sollte daher der Beklagte den "HausrtcklaR" von jenem Teil der Leistungen der Versicherungstrager einbehalten
haben, der arztliches Honorar iS § 45 Abs 1 lit b darstellt, ware die Forderung des Klagers auf Rluckersatz der ohne
Berechtigung einbehaltenen (und noch nicht verjahrten) Betrage gerechtfertigt.Sollte daher der Beklagte den
"HausrucklaR" von jenem Teil der Leistungen der Versicherungstrager einbehalten haben, der arztliches Honorar iS
Paragraph 45, Absatz eins, Litera b, darstellt, ware die Forderung des Klagers auf Rlckersatz der ohne Berechtigung
einbehaltenen (und noch nicht verjahrten) Betrdge gerechtfertigt.

Anders wadre die Rechtslage zu beurteilen, falls der Beklagte - wie es seinem ProzeBstandpunkt entspricht - den
"HausrlUcklaR" (und auch die Einhebungsvergltung) vom gesamten von den Versicherungstragern geleisteten
Pauschalbetrag, der sowohl das arztliche Honorar als auch den Zuschlag zur Pflegegeblhr umfalit, einbehalten hatte.
Soweit die oben dargestellte Auffassung des VwGH dahin zu verstehen ist, daR der Klager auch unter dieser
Voraussetzung Anspruch auf den gesamten von den Versicherungstragern geleisteten Betrag habe, wird sie vom
Obersten Gerichtshof nicht geteilt. Dal3 die Versicherungstrager in den mit den Rechtstragern der Krankenanstalten
geschlossenen Zusatzibereinkommen die Aufteilung des von ihnen geleisteten Pauschalbetrages den Rechtstragern
Uberlassen, kann nicht dazu fihren, den gesamten Pauschalbetrag - also auch den Zuschlag zur Pflegegebiihr iS § 45
Abs 1 lit a - den Arzten zuzuerkennen. Da der Landesgesetzgeber in§ 57 NO KAG idF vor der Novelle 1995 den
Rechtstragern der Krankenanstalten das Recht einraumt, das Ausmaf3 der von den Versicherungstragern zu leistenden
"Sondergebihren nach § 45 Abs 1" (als Oberbegriff, der auch die arztlichen Honorare iS § 45 Abs 1 lit b umfaRt) mit
den Versicherungstragern zu vereinbaren, ist es auch nicht gesetzwidrig, wenn die Rechtstrédger den Zuschlag zur
Pflegegebihr iS &8 45 Abs 1 lit a und die arztlichen Honorare iS § 45 Abs 1 lit b in Form eines beide Komponenten
umfassenden Pauschalbetrages vereinbaren, dessen (gesetzeskonforme und sachgerechte) Aufteilung ihnen
vorbehalten bleibt. Beizupflichten ist dem VwGH aber insoweit, daR diese Aufteilung nicht "im freien Ermessen" des
Rechtstragers der Krankenanstalt liegt. Zum einen ist er an die gegebenen gesetzlichen Beschrankungen gebunden (so
normiert § 49 Abs 3 NO KAG flr den Zuschlag zur Pflegegebiihr die dort angefiihrten Obergrenzen); zum anderen
ergibt sich schon aufgrund seiner aus §8 1157 ABGB abzuleitenden Fursorgepflicht seine Verpflichtung, eine den
Grundsatzen der Billigkeit entsprechende sachgerechte Aufteilung des von den Versicherungstragern geleisteten
Pauschalbetrages vorzunehmen (siehe die insoweit vergleichbaren Ausfihrungen in 8 ObA 2317/96k zur Aufteilung
von in Form eines Honorarpools definierten Zahlungen an mehrere Arzte).Anders ware die Rechtslage zu beurteilen,
falls der Beklagte - wie es seinem Prozel3standpunkt entspricht - den "HausrlcklaB" (und auch die
Einhebungsvergltung) vom gesamten von den Versicherungstragern geleisteten Pauschalbetrag, der sowohl das
arztliche Honorar als auch den Zuschlag zur Pflegegebihr umfalit, einbehalten hatte. Soweit die oben dargestellte
Auffassung des VWGH dahin zu verstehen ist, dall der Klager auch unter dieser Voraussetzung Anspruch auf den
gesamten von den Versicherungstragern geleisteten Betrag habe, wird sie vom Obersten Gerichtshof nicht geteilt. DaR
die Versicherungstrager in den mit den Rechtstragern der Krankenanstalten geschlossenen Zusatziibereinkommen die
Aufteilung des von ihnen geleisteten Pauschalbetrages den Rechtstragern Uberlassen, kann nicht dazu fuhren, den
gesamten Pauschalbetrag - also auch den Zuschlag zur Pflegegeblhr iS Paragraph 45, Absatz eins, Litera a, - den
Arzten zuzuerkennen. Da der Landesgesetzgeber in Paragraph 57, NO KAG in der Fassung vor der Novelle 1995 den
Rechtstragern der Krankenanstalten das Recht einrdumt, das Ausmaf? der von den Versicherungstragern zu leistenden
"Sondergebihren nach Paragraph 45, Absatz eins ", (als Oberbegriff, der auch die arztlichen Honorare iS Paragraph 45,
Absatz eins, Litera b, umfal3t) mit den Versicherungstragern zu vereinbaren, ist es auch nicht gesetzwidrig, wenn die
Rechtstrager den Zuschlag zur Pflegegebuhr iS Paragraph 45, Absatz eins, Litera a und die arztlichen Honorare iS
Paragraph 45, Absatz eins, Litera b, in Form eines beide Komponenten umfassenden Pauschalbetrages vereinbaren,
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dessen (gesetzeskonforme und sachgerechte) Aufteilung ihnen vorbehalten bleibt. Beizupflichten ist dem VwGH aber
insoweit, dal3 diese Aufteilung nicht "im freien Ermessen" des Rechtstragers der Krankenanstalt liegt. Zum einen ist er
an die gegebenen gesetzlichen Beschrédnkungen gebunden (so normiert Paragraph 49, Absatz 3, NO KAG fiir den
Zuschlag zur Pflegegebihr die dort angefuhrten Obergrenzen); zum anderen ergibt sich schon aufgrund seiner aus
Paragraph 1157, ABGB abzuleitenden Fursorgepflicht seine Verpflichtung, eine den Grundsédtzen der Billigkeit
entsprechende sachgerechte Aufteilung des von den Versicherungstragern geleisteten Pauschalbetrages vorzunehmen
(siehe die insoweit vergleichbaren Ausfihrungen in 8 ObA 2317/96k zur Aufteilung von in Form eines Honorarpools
definierten Zahlungen an mehrere Arzte).

Ist der Beklagte aber berechtigt, die von den Versicherungstragern geleisteten Pauschalbetrage in diesem Sinne
aufzuteilen, mull es umso mehr zuldssig sein, die Aufteilung dieser Betrage in Pflegegeblhren und arztliches Honorar
mittels einer Vereinbarung zwischen Rechtstrager und den berechtigten Arzten vorzunehmen. Dies ergibt sich somit
schon aus der Rechtslage vor der NO KAG - Novelle 1995, deren Art Il daher tatséchlich nur eine Klarstellung der
ohnedies schon vorher gegebenen Rechtslage darstelltist der Beklagte aber berechtigt, die von den
Versicherungstragern geleisteten Pauschalbetrdge in diesem Sinne aufzuteilen, mu es umso mehr zuldssig sein, die
Aufteilung dieser Betrage in Pflegegeblhren und arztliches Honorar mittels einer Vereinbarung zwischen Rechtstrager
und den berechtigten Arzten vorzunehmen. Dies ergibt sich somit schon aus der Rechtslage vor der NO KAG - Novelle
1995, deren Art rémisch Il daher tatsachlich nur eine Klarstellung der ohnedies schon vorher gegebenen Rechtslage
darstellt.

Geht man iS des Standpunktes des Beklagten davon aus, dal} die Einbehaltung des Hausrlcklasses inhaltlich der
Aufteilung der von den Versicherungstragern geleisteten Pauschalbetrage darstellt, ist ihm im Gbrigen auch darin zu
folgen, daR Uber diese Aufteilung konkludent eine Vereinbarung mit dem Klager zustande gekommen ist. Nach den
unbekampften erstgerichtlichen Feststellungen war namlich dem seit 1986 beim Beklagten tatigen Klager "die
betriebliche Ubung der Einbehaltung von 40% als HausriicklaR" bekannt, ohne daR er dieser Aufteilung vor dem oben
erwahnten Erkenntnis des VwWGH jemals widersprochen héatte. Ob dieses Verhalten des Klagers von einem
rechtsgeschaftlichen Erklarungswillen getragen war, ist nicht entscheidend. MaRgebend ist vielmehr, was der Partner
bei sorgfaltiger Wurdigung dem Verhalten des Klagers entnehmen konnte (Rummel in Rummel**2 Rz 8 zu § 863 mwN).
Angesichts der jahrelangen Akzeptanz der vom Beklagten vorgenommenen Aufteilung durch den Klager, der tberdies
an der weiteren Aufteilung der bezogenen Betrdge an die nachgeordneten Arzte mitwirkte, konnte der Beklagte ohne
"verninftigen Grund, daran zu zweifeln" (§ 863 ABGB) von seiner Zustimmung zur gelbten Praxis ausgehen (vgl dazu
die Entscheidung 4 Ob 95/72, in der im Falle eines jahrelang angewendeten Aufteilungsschlissels fur die Aufteilung von
Sondergebiihren ebenfalls von einer schlissig getroffenen Vereinbarung ausgeht, von der der Dienstgeber nicht
einseitig abgehen kdnne). Geht man daher mit dem Beklagten davon aus, daR die Einbehaltung des "Hausrlcklasses"
vom gesamten von den Versicherungstragern geleisteten Pauschalbetrag erfolgte, erweist sich daher auch sein
Standpunkt als gerechtfertigt, dal3 diese Einbehaltung durch eine konkludent zustande gekommene Vereinbarung mit
dem Klager gedeckt ist.Geht man iS des Standpunktes des Beklagten davon aus, dal} die Einbehaltung des
Hausrlcklasses inhaltlich der Aufteilung der von den Versicherungstragern geleisteten Pauschalbetrage darstellt, ist
ihm im Ubrigen auch darin zu folgen, daRR Uber diese Aufteilung konkludent eine Vereinbarung mit dem Klager
zustande gekommen ist. Nach den unbekampften erstgerichtlichen Feststellungen war namlich dem seit 1986 beim
Beklagten titigen Klager "die betriebliche Ubung der Einbehaltung von 40% als HausriicklaR" bekannt, ohne daR er
dieser Aufteilung vor dem oben erwdhnten Erkenntnis des VWGH jemals widersprochen hatte. Ob dieses Verhalten des
Klagers von einem rechtsgeschaftlichen Erklarungswillen getragen war, ist nicht entscheidend. MaRgebend ist
vielmehr, was der Partner bei sorgfaltiger Wirdigung dem Verhalten des Klagers entnehmen konnte (Rummel in
Rummel**2 Rz 8 zu Paragraph 863, mwN). Angesichts der jahrelangen Akzeptanz der vom Beklagten vorgenommenen
Aufteilung durch den Klager, der tberdies an der weiteren Aufteilung der bezogenen Betrage an die nachgeordneten
Arzte mitwirkte, konnte der Beklagte ohne "verniinftigen Grund, daran zu zweifeln" (Paragraph 863, ABGB) von seiner
Zustimmung zur gelibten Praxis ausgehen vergleiche dazu die Entscheidung 4 Ob 95/72, in der im Falle eines jahrelang
angewendeten Aufteilungsschlissels fur die Aufteilung von Sondergebulhren ebenfalls von einer schllssig getroffenen
Vereinbarung ausgeht, von der der Dienstgeber nicht einseitig abgehen kénne). Geht man daher mit dem Beklagten
davon aus, dall die Einbehaltung des "Hausrticklasses" vom gesamten von den Versicherungstragern geleisteten
Pauschalbetrag erfolgte, erweist sich daher auch sein Standpunkt als gerechtfertigt, da diese Einbehaltung durch eine
konkludent zustande gekommene Vereinbarung mit dem Klager gedeckt ist.
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Im Hinblick auf den bereits oben erwahnten Grundsatz der Unabdingbarkeit von Entgeltanspriichen ist aber zu
beachten, dal} diese Vereinbarung nur insoweit wirksam ist, als sie den unabdingbaren Ansprichen des Klagers
Rechnung tragt. Sollte daher der vom Beklagten von den Pauschalleistungen der Versicherungstrager einbehaltene
Betrag die in § 49 Abs 3 NO KAG festgelegten Obergrenzen fir den Zuschlag zu den Pflegegebiihren iberschreiten,
ware die mit dem Klager geschlossene Aufteilungsvereinbarung im Umfang dieser Uberschreitung gesetzwidrig und
unwirksam. Wie bereits oben ausgefthrt, kénnte Art Il der NO KAG - Novelle 1995 an diesem Ergebnis nichts andern,
weil er nur auf wirksame Vereinbarungen abstellt. Eine derartige Gesetzwidrigkeit der Vereinbarung wurde aber
bislang nicht geltend gemacht.Im Hinblick auf den bereits oben erwdhnten Grundsatz der Unabdingbarkeit von
Entgeltansprichen ist aber zu beachten, dal3 diese Vereinbarung nur insoweit wirksam ist, als sie den unabdingbaren
Anspriichen des Klagers Rechnung tragt. Sollte daher der vom Beklagten von den Pauschalleistungen der
Versicherungstrager einbehaltene Betrag die in Paragraph 49, Absatz 3, NO KAG festgelegten Obergrenzen fir den
Zuschlag zu den Pflegegeblihren Uberschreiten, ware die mit dem Klager geschlossene Aufteilungsvereinbarung im
Umfang dieser Uberschreitung gesetzwidrig und unwirksam. Wie bereits oben ausgefihrt, kénnte Art rémisch Il der
NO KAG - Novelle 1995 an diesem Ergebnis nichts dndern, weil er nur auf wirksame Vereinbarungen abstellt. Eine
derartige Gesetzwidrigkeit der Vereinbarung wurde aber bislang nicht geltend gemacht.

Zusammenfassend ergibt sich daher, da

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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