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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.08.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisiongericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Dr. Gamerith und Dr. Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. phil. Eberhard Piso und Dr. Gerhard Dengscherz
als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Dr. Erwin V***, Facharzt, Bruck an der Mur, Platz der
Menschenrechte 1, vertreten durch Dr. Ursula Schwarz, Rechtsanwalt in Bruck an der Mur, wider die beklagte Partei
Skxk (GhHH FUR A*** UND A***’

Graz, Josef Pongratz-Platz 1, vertreten durch Dr. Helmut Destaller und Dr. Gerald Mader, Rechtsanwalte in Graz, wegen
Kundigungsanfechtung, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 10. Janner 1990, GZ 8 Ra 127/89-11, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes fiir Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 28.
September 1989, GZ 36 Cga 179/89-6, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daB sie zu lauten haben:

"Das Klagebegehren, die am 30. August 1989 zum 31. Dezember 1989 ausgesprochene Kindigung sei unwirksam; es
werde festgestellt, dal das Arbeitsverhaltnis Uber den 31. Dezember 1989 hinaus aufrecht ist und weiterbesteht, wird

abgewiesen."

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 3.292,80 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin 548,80 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 16. April 1927 geborene Klager war ab 1. Mai 1968 bei der beklagten Partei in deren
Gesundenuntersuchungsstelle in Leoben als Facharzt fir Hals-, Nasen- und Ohrenkrankheiten beschaftigt. Am 1.
Oktober 1988 wurde er nach Graz versetzt. Mit einem dem Klager an diesem Tag zugegangenen Schreiben vom 30.
August 1989 wurde das Dienstverhdltnis zum 31. Dezember 1989 gekiindigt. Der Betriebsrat hat der Kiindigung weder
ausdrucklich zugestimmt noch Widerspruch dagegen erhoben. Umstande in der Person des Klagers, die die
betrieblichen Interessen nachteilig berthren, liegen nicht vor. Der Klager ficht die Kiindigung als sozial ungerechtfertigt
an, weil er eine betrachtliche finanzielle Einbuf3e erleide und bis zum Erreichen des 65. Lebensjahres im April 1992
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keine vergleichbare Arbeitsstelle mehr werde finden kénnen. Uberdies sei der Klager ab Beendigung des
Dienstverhaltnisses nicht mehr pflichtversichert; fur eine freiwillige Weiterversicherung musse er 1.560 S monatlich
aufwenden. Der Klager sei fir seine geschiedene Gattin und einen studierenden Sohn sorgepflichtig.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Der Klager sei nur nebenberuflich mit einer
Arbeitszeit von 10 Stunden wdchentlich bei der beklagten Partei beschaftigt gewesen. Er habe zuerst in der
Gesundenuntersuchungsstelle in Leoben gearbeitet. Diese Untersuchungsstelle sei Ende Oktober 1988 aus
betrieblichen Grinden geschlossen worden, weil die Einklinfte nur mehr 37,45 % der Kosten gedeckt hatten. Der
Klager hatte daher gekindigt werden sollen, doch habe sich im HNO-Ambulatorium der beklagten Partei in Graz ein
Engpald ergeben, weil der Leiter in Pension gegangen sei. Da ein neuer ganztagig beschaftigter Facharzt nicht zur
Verflgung gestanden sei, habe vortbergehend eine Notldsung gefunden werden mussen. Der Klager sei daher nach
Graz versetzt worden und sollte zumindest an zwei Vormittagen, das hei3t zweimal funf Stunden pro Woche, dort
Dienst versehen. Der Klager habe sich geweigert und erklart, er habe eine HNO-Praxis in Leoben und kénne seinen
Patienten die Abwesenheit an zwei Vormittagen pro Woche nicht zumuten; er kdnne nur an einem Tag pro Woche im
Ambulatorium arbeiten. Da ein anderer Arzt nicht zur Verfiigung gestanden sei, habe sich die beklagte Partei in dieser
Notlage dem Wunsch des Klagers gefligt und einer voriibergehenden siebenstiindigen Dienstzeit an jedem Mittwoch
zugestimmt. Da ein so groBes Ambulatorium mit einer groRen Zahl von Versicherten nicht auf Dauer nur nebenbei
betreut werden koénne, habe die beklagte Partei versucht, einen Facharzt zu finden, der bereit sei, dort die volle
Dienstzeit zu leisten. Nunmehr sei in der Person eines qualifizierten Oberarztes des Landeskrankenhauses Graz ein
solcher Facharzt gefunden worden. Die Fortfiihrung des fur die Versicherten und die beklagte Partei unzumutbaren
Provisoriums sei daher nicht mehr notwendig. Wesentliche Interessen des Klagers wirden nicht berthrt. Der Klager
fUhre eine eigene HNO-Praxis in Leoben, in der er voll ausgelastet sei. Der Klager habe einen Einzugsbereich fir zwei
Planstellen und habe Einklnfte aus den diversen Zweigen der gesetzlichen Krankenversicherung (nach dem ASVG,
GSVG, BPVG, von der Versicherungsanstalt der dsterreichischen Eisenbahnen und der BVA) sowie von Privatpatienten
und diversen Zusatzkrankenkassen. DaR ein Facharzt in dieser Position auf ein nebenberufliches Einkommen fir einen
Halbtag pro Woche angewiesen sei, kdnne nicht ernsthaft behauptet werden. Im Ubrigen seien die Vertragspartner auf
Grund des Gesamtvertrages zwischen der Osterreichischen Arztekammer und dem Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager verpflichtet, Facharzte nicht gleichzeitig in Ambulatorien anzustellen und
als Vertragsarzte zu beschaftigen. Die beklagte Partei sei daher verpflichtet, diese Zweigleisigkeit zu beenden. Uberdies
verhalte sich der Klager Patienten und Bediensteten gegenuber unfreundlich. Deswegen und weil der Klager wegen
seiner Anwesenheit nur einmal pro Woche keine Patienten zur langer dauernden Behandlung Ubernehmen koénne,
bringe er durch seine Tatigkeit nur 20 % seiner Gehaltskosten herein, wihrend die zweite dort tatige Arztin 259 %
hereinbringe. Als Korperschaft 6ffentlichen Rechtes sei die beklagte Partei verpflichtet, sparsam zu wirtschaften; die
Aufrechterhaltung des Dienstverhaltnisses mit dem Klager sei ihr daher nicht zumutbar. Véllig irrefihrend seien die
Behauptungen des Klagers Uber seine Pensionsanspriiche. Der Klager sei so lange beschaftigt gewesen, dalR er
jederzeit in Pension gehen kdnne. Wenn es der Klager aber vorziehe, sich seiner privaten Praxis zu widmen und nicht
in Pension zu gehen, kdnne daraus keine wesentliche Beeintrachtigung seiner Interessen abgeleitet werden. Das
Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Es stellte folgenden weiteren wesentlichen Sachverhalt fest:

Der Klager, der seit 1967 eine HNO-Praxis in Leoben betreibt, wurde von der beklagten Partei seit dem Jahr 1968 in der
Gesundenuntersuchungsstelle Leoben durchschnittlich sechs Stunden wochentlich beschaftigt. Wegen der geringen
Patientenanzahl wurde die Gesundenuntersuchungsstelle mit 31. Dezember 1988 gesperrt. Der Klager ware geklndigt
worden, hatte ihn die beklagte Partei nicht fir das Ambulatorium Graz bendtigt. Die beklagte Partei ersuchte den
Klager zunachst, an zwei Vormittagen pro Woche im HNO-Ambulatorium Dienst zu versehen. Da der Klager seinen
Patienten in Leoben eine Abwesenheit an zwei Vormittagen pro Woche nicht zumuten wollte, erklarte er sich lediglich
bereit, einmal pro Woche von 6.30 Uhr bis 13.30 Uhr im Ambulatorium in Graz Dienst zu versehen. Mit diesem
Vorschlag erklarte sich die beklagte Partei einverstanden, und der Klager versah ab 1. Oktober 1988 Dienst in Graz. Im
dortigen HNO-Ambulatorium sind Planstellen fir zwei vollbeschaftigte HNO-Facharzte zu je 36 Stunden pro Woche
vorgesehen. Die zweite Planstelle ist mit einer 36 Stunden pro Woche und damit vollbeschiftigten Arztin besetzt. Der
beklagten Partei war es zunachst nicht moglich, einen zu einer vollen Dienstleistung bereiten Bewerber fir die andere
Planstelle zu finden. Der Klager wurde nur beschaftigt, weil die beklagte Partei die teilweise Besetzung der Planstelle



einer volligen Vakanz vorzog. Auf Grund der Patientenanzahl ist eine zweite Planstelle in der HNO-Ambulanz
notwendig. Bis zur Pensionierung des Dr. K*** am 1. Oktober 1988 waren beide Planstellen voll besetzt. Dem Klager
wurde nicht mitgeteilt, dal8 es sich bei der von ihm ausgeubten Tatigkeit von lediglich einem Tag pro Woche um ein
Provisorium bzw. eine Notlésung handelte. Fir diese Planstelle ist nunmehr mit Dr. Willibald Wolfgang K*** ein
Bewerber vorhanden, der bereit ist 36 Stunden pro Woche im Ambulatorium zu arbeiten, und zwar ab 1. November
1989. Im Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung erster Instanz am 29. September 1989 war die
Planstelle noch nicht besetzt.

Bezliglich der Patientenfrequenz und der Kostendeckung ergaben sich fir den Kldger und die neben ihm
vollbeschiftigte Arztin Dr. B*** folgende Werte:

Patientenfrequenz 4. Quartal 1. Quartal 2. Quartal
pro Arbeitstag 1988 1989 1989

Klager 10 14,9 7.4

Dr. B*** 25 26 26,3

fiktive Einnahmen 4. Quartal 1. Quartal 2. Quartal
pro Arbeitstag 1988 1989 1989

Klager 2.378S 3.053,80S 1.662,20 S

Dr. B*** 5.905,30S 7.213,20S 7.338,30S

Stellt man die Leistungswerte dem Gehalt gegenuber, ergibt sich fur den Klager ein Kostendeckungsgrad von 20 %, fur
Dr. B*** ein solcher von 259 %.

Ein vollbeschaftigter Arzt weist eine hohere Patientenfrequenz und damit einen héheren Kostendeckungsgrad auf als
ein nur teilbeschaftigter Arzt, da insbesondere Patienten, die einer langer dauernden Behandlung bedurfen, die
Behandlung durch einen Arzt vorziehen, der ihnen mehrmals pro Woche zur Verfligung steht. Im Bereich Leoben
existieren zwei Kassenstellen fir HNO-Facharzte. Davon ist nur eine - durch den Klager - besetzt. Der Klager erreichte
in seiner Kassenpraxis in den letzten finf Quartalen durchschnittlich 500 bis 590 Behandlungsfalle. Im
Osterreichischen Durchschnitt erreichen HNO-Facharzte eine Patientenzahl von 700 pro Quartal. Der Klager erzielt ein
monatliches Gesamteinkommen von 70.000 S bis 80.000 S brutto inklusive des aus dem gegenstandlichen
Dienstvertrag erzielten Monatseinkommens von 22.653,40 S brutto. Darin sind samtliche Bezuge aus der Behandlung
von Patienten, die bei Sozialversicherungstragern versichert sind, sowie die Honorare flir die Behandlung von
Privatpatienten enthalten. Der Klager hat keinen Vertrag mit der Sozialversicherungsanstalt der Bauern.

Eine Feststellung, dal3 der Klager bereit oder nicht bereit ist, seine Ordination einzuschranken, um 36 Stunden pro
Woche bei der beklagten Partei im Ambulatorium zu arbeiten, kann nicht getroffen werden.

Der Klager hat so viele Versicherungsmonate erworben, dal er die vorzeitige Alterspension erlangen kénnte; eine
solche Pension ware niedriger als die nach Vollendung des 65. Lebensjahres geblUhrende Alterspension. Nach dem
Gesamtvertrag zwischen der Arztekammer und dem Hauptverband der ésterreichischen Sozialversicherungstrager ist
vorgesehen, daR in Ambulatorien angestellte Facharzte nicht gleichzeitig Vertragsarzte dieser Versicherungstrager sein
durfen; Ausnahmen sind nur im Einvernehmen zwischen den Vertragsparteien zulassig.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, durch die Kindigung seien wesentliche Interessen des Klagers
beeintrachtigt, da er ein Viertel seines Einkommens einblRen wiirde. Die Kiindigung sei nicht betriebsbedingt, weil der
beklagten Partei bereits bei Versetzung des Klagers nach Graz bekannt gewesen sei, daB ein vollbeschaftigter Arzt eine
bessere Patientenfrequenz und damit eine bessere Kostendeckung erzielen wiirde als ein nur teilzeitbeschaftigter Arzt.
DaruUber hinaus musse anstelle des Klagers ein anderer Arzt aufgenommen werden, der nicht nur die gleiche Tatigkeit
wie der Klager austben, sondern der beklagten Partei an weiteren vier Tagen zur Verfligung stehen solle. Aber selbst
wenn man die Betriebsbedingtheit der Kindigung annehme, schltige die Abwagung der Interessen zugunsten des
Klagers aus, da der beklagten Partei die Weiterbeschaftigung des Klagers bis zur Erreichung des 65. Lebensjahres eher
zugemutet werden kénne als dem Klager der Verzicht auf das Einkommen aus dieser Tatigkeit. Das Berufungsgericht
bestatigte das Urteil des Erstgerichtes, sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes 50.000 S Ubersteige
und vertrat die Rechtsauffassung, dal3 der Klager zwar nach Wegfall des Einkommens aus dem gegenstandlichen



Dienstverhaltnis noch immer gut verdiene; der Klager sei aber 21 Jahre lang bei der beklagten Partei beschaftigt
gewesen und habe seinen Lebensstil und seine wirtschaftlichen Bedirfnisse auf sein Einkommen abgestellt. Der
Wegfall von einem Viertel seines Einkommens bedeute daher eine wesentliche finanzielle Schlechterstellung; dazu
kamen noch die zu erwartenden Nachteile im Zusammenhang mit den Pensionsansprichen des Klagers. Der
Umstand, daR der Klager eine geringere Patientenfrequenz und damit einen niedrigeren Kostendeckungsgrad
aufweise, konne die Kindigung nicht rechtfertigen. Die beklagte Partei habe es selbst in der Hand, durch eine
entsprechende Organisation dafur zu sorgen, dal3 der Klager an seinem Arbeitsplatz voll ausgelastet werde. Daruber
hinaus verursache der Klager geringere Lohnkosten als ein Arzt, der an funf Tagen pro Woche eingesetzt werde. Soweit
die beklagte Partei darauf hinweise, dal3 die derzeitige Situation an der HNO-Ambulanz im Sinne einer ausreichend
medizinischen Versorgung der Bevdlkerung nicht tragbar sei, sei ihr zu erwidern, dal3 nur wirtschaftliche Grinde eine
Kindigung notwendig machen konnten. Es stehe der beklagten Partei auch frei, neben dem Klager noch einen
weiteren teilzeitbeschaftigten Arzt etwa fur vier Tage pro Woche anzustellen. Der Arbeitgeber dirfe Arbeitnehmer
nicht in der Absicht kiindigen, sie durch neue zu ersetzen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Abweisung des Klagebegehrens abzuandern.

Die klagende Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Wie der Oberste Gerichtshof schon mehrmals ausgesprochen hat, ist bei der Beurteilung des Anfechtungsgrundes des
8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG unter Anlegung eines objektiven Mal3stabes primar zu prufen, ob wesentliche Interessen des
Gekundigten - seit wenigstens sechs Monaten beschaftigten - Arbeitnehmers beeintrachtigt sind. Das
Tatbestandsmerkmal der Beeintrachtigung wesentlicher Interessen ist erfullt, wenn die durch die Kiindigung bewirkte
finanzielle Schlechterstellung ein solches AusmaR erreicht, daf3 sie eine fihlbare, ins Gewicht fallende Beeintrachtigung
der wirtschaftlichen Lage zur Folge hat, ohne dal es dabei schon zu einer sozialen Notlage oder Existenzgefahrdung
kommen muRte. Vor allem ist auch darauf Bedacht zu nehmen, ob das durch die (infolge der Kindigung wegfallende)
Arbeitsleistung erzielte Einkommen keinen erheblichen Einflu3 auf die Lebensfiihrung hat, weil der damit verbundene
Aufwand in erster Linie aus anderen Quellen gedeckt ist (vgl. Kuderna, Die sozial ungerechtfertigte Kindigung nach §
105 Abs 3 Z 2 ArbVG, DRAA 1975, 9 ff A120; RdW 1989, 200 = WBI 1989, 124; Arb 10.755).

Nach den fur den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen der Vorinstanzen bezog der Klager neben dem
Einkommen aus der bloR nebenberuflich ausgetbten gegenstandlichen Teilbeschaftigung ein Einkommen aus einer
HNO-Praxis mit Krankenkassenvertragen, sodal3 er ein monatliches Gesamteinkommen von 70.000 S bis 80.000 S
erzielte. Damit verblieb dem Klager nach Wegfall des gegenstandlichen Bezuges von 22.653,40 S brutto aus seiner
Nebentatigkeit noch immer ein weit Uberdurchschnittliches Einkommen, aus seiner hauptberuflich ausgetbten
Kassenpraxis, selbst wenn man die Moglichkeit aulRer Betracht 1a3t, dal3 der Klager, der einen Einzugsbereich fir zwei
Kassenstellen fur HNO-Facharzte betreut, den Ausfall durch vermehrten Einsatz in der Kassenpraxis zumindest zum
Teil wettmachen konnte. Was die Hohe der Alterspension betrifft, ist einerseits auf die Moglichkeit der freiwilligen
Weiterversicherung, vor allem aber darauf hinzuweisen, daf? der Klager, der nach den Feststellungen der Vorinstanzen
bereits die vorzeitige Alterspension in Anspruch nehmen kénnte und daher mehr als 360 Versicherungsmonate
aufzuweisen hat, gemal? 88 274 und 261 Abs 2 ASVG fur je 12 Versicherungsmonate eine Erhdhung des
Steigerungsbetrages lediglich um jeweils 1,5 % erreichen konnte, sodal3 er, sollte er sich nicht zur freiwilligen
Weiterversicherung entschlieen, eine nur geringfligig niedrigere Alterspension erlangen wurde. Erganzend ist aber zu
bemerken, dal neben diese Alterspension nach dem ASVG auch noch die Pension aus der freiberuflichen Tatigkeit des
Klagers als Arzt tritt. Selbst wenn man die vom Klager behaupteten , von den Vorinstanzen aber nicht festgestellten
Sorgepflichten fir seine geschiedene Gattin und seinen studierenden Sohn bertcksichtigt, ist eine wesentliche
Interessenbeeintrachtigung durch den Verlust des Einkommens aus dem gegenstandlichen nebenberuflichen
Dienstverhaltnis nicht anzunehmen. Hiebei ist darauf Bedacht zu nehmen, dal3 der Klager aus der seiner Ausbildung
entsprechenden vollen Erwerbstatigkeit als niedergelassener Facharzt mit Kassenvertragen mit einem fir zwei
Planstellen vorgesehenen Einzugsgebiet ohnehin ein hohes Einkommen bezieht, mit dem er in erster Linie seinen
Lebensaufwand bestreiten kann, und daB es sich bei der gegenstandlichen Beschaftigung um eine bloRe
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Nebentatigkeit handelt. In diesem Zusammenhang ist, wie der Oberste Gerichtshof bereits zu Arb 10.755 = RdW 1989,
200 = WBI 1989, 124 aussprach, auch auf die Interessen Arbeitsuchender Bedacht zu nehmen, flr die die vom
Gekundigten als bloRe Nebentatigkeit ausgelibte Beschaftigung eine Existenzgrundlage bilden kénnte (vgl. Grillberger,
Neue Tendenzen im arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz? WBI 1990, 7 ff A9U).

Da somit der Anfechtungsgrund einer Beeintrachtigung wesentlicher Interessen nicht vorliegt, ist auf die Frage des
Vorliegens eines Ausnahmetatbestandes im Sinne des 8 105 Abs 3 Z 2 lit b ArbVG (Betriebsbedingtheit der Kindigung)
nicht mehr einzugehen. Die Kuindigung des Klagers ist nicht sozialwidrig. Der Revision der beklagten Partei war daher
Folge zu geben. Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den 88 58 Abs 1 Satz 1 ASGG
und 41, 50 ZPO, wobei gemaR 88 4 RAT und 56 Abs 2 Satz 3 JN von einem Streitwert von 30.000 S auszugehen war.
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