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@ Veroffentlicht am 28.02.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht 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. Maier sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Ernst Oder und Peter Pulkrab als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Dr. Herwig R***, praktischer Arzt, Karlstetten, Neidlingerstrafie 8,
vertreten durch Dr. Kurt Waneck, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei S*** H*** Horn,

Rathausplatz 4, vertreten durch Dr. Josef Lentschig und Dr. Heinrich Nagl, Rechtsanwalte in Horn, wegen S 78.475,12
netto sA (Streitwert im Revisionsverfahren S 35.390 brutto sA), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil
des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 10. Oktober 1989, GZ 31
Ra 93/89-14, womit infolge Berufung beider Parteien das Urteil des Landesgerichtes St. Polten als Arbeits- und
Sozialgericht vom 2. Mai 1989, GZ 32 Cga 123/88-7, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

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

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war auf Grund des schriftlichen Dienstvertrages vom 17. Dezember 1982 ab 1. September 1982 bei der
Beklagten zum Zwecke der Ausbildung zum praktischen Arzt an der Aligemeinen 6ffentlichen Krankenanstalt Horn als
Sekundararzt beschéftigt. Uber sein Ersuchen gewéhrte ihm die Beklagte vom 1.Juni bis 31.0ktober 1985 einen
Sonderurlaub gegen Fortfall der Beziige im Sinne des § 2 Abs 7 des né. Spitalsirztegesetzes 1975 (NO SAG). Da am
Krankenhaus Horn keine Kinderabteilung besteht und der Klager seine Kenntnisse in der Kinderheilkunde erweitern
wollte, arbeitete er in dieser Zeit in dem vom Osterreichischen Roten Kreuz betriebenen St. Anna-Kinder-Spital in Wien.
Ab 1.April 1987 verbrauchte der Klager seinen Gebuhrenurlaub und vertrat zugleich bis 30.Juni 1987 den praktischen

Arzt in Karlstetten.

Bereits mit Schreiben vom 8.Februar 1987 hatte er der Beklagten mitgeteilt, dald ihm diese Vertretungsmoglichkeit
eingeraumt worden sei, um die nahtlose Nachfolge des dortigen Gemeinde- und Kassenvertragsarztes antreten zu
kdénnen, und hatte um Sonderurlaub vom 1. Mai 1987 bis 31. August 1987 ersucht. Die Beklagte gewahrte ihm seinem
Ersuchen entsprechend neuerlich einen Sonderurlaub vom 1. Mai 1987 bis 31. August 1987 gemaR § 2 Abs 7 NO SAG
gegen Fortfall der Bezlige. Nachdem der Klager schon vorher zum Gemeindearzt von Karlstetten bestellt worden war,
wurde er ab 1. Juli 1987 dort Kassenvertragsarzt. Er kiindigte sein Dienstverhaltnis zur Beklagten zum 31. August 1987.
Der Klager hatte seinen arztlichen Vorgesetzten schon im Mai 1987 mitgeteilt, dall er am 1. Juli 1987 eine Arztpraxis in
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Karlstetten eréffnen werde. In seinem Kindigungsschreiben vom 15. Juli 1987 setzte er die Beklagte ebenfalls davon in
Kenntnis, dal3 er die Praktikerplanstelle in Karlstetten definitiv Ubernommen habe und mit den Agenden eines
Gemeindearztes betraut worden sei. Einen "Nachweis" Uber die Eréffnung der Praxis Gbermittelte er der Beklagten
nicht, da er nicht wul3te, dal3 ein solcher zur Wahrung seines Abfertigungsanspruches notwendig sei. Die Beklagte
forderte ihn auch nicht auf, die Eréffnung der Praxis "nachzuweisen", da deren Organe der Ansicht waren, daf3 der
Klager mangels einer ununterbrochenen dreijahrigen Beschaftigung in einer niederdsterreichischen Krankenanstalt
ohnehin keinen Abfertigungsanspruch habe.

Mit der vorliegenden Klage begehrte der Kliger eine Abfertigung gem&aR§ 6 Abs 1 NO SAG in Héhe des zweifachen
letzten Monatsentgeltes samt Verzugszinsen im Gesamtbetrag von S 78.475,12 netto sA.

Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der Beklagte sei entgegen dieser Gesetzesbestimmung
weder ununterbrochen vor Beendigung des Ausbildungsverhdltnisses drei Jahre hindurch in einer
niederdsterreichischen Krankenanstalt "tatig" gewesen noch habe er die Eréffnung einer arztlichen Praxis binnen drei
Monaten nachgewiesen, zumal sein Ausbildungsverhadltnis bereits mit 30. April 1987 geendet habe. Er sei vom
Sonderurlaub nicht mehr an seinen Ausbildungsplatz zuriickgekehrt. Uberdies sei der Bemessung der Abfertigung nur
das reine Monatsentgelt zugrundezulegen; Zulagen und anteilige Sonderzahlungen seien nicht zu bertcksichtigen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren mit dem im Revisionsverfahren der Héhe nach nicht mehr strittigen Betrag
von S 35.390 sA statt und wies das Mehrbegehren von S 43.085,12 sA rechtskraftig ab. Es vertrat die Rechtsauffassung,
dald durch die Arbeit des Kldgers im St. Anna-Kinder-Spital in Wien dessen Tatigkeit fur die Beklagte nicht unterbrochen
worden sei, da der dazu gewdahrte Sonderurlaub nur der Vervollstandigung seiner Ausbildung gedient habe. Eine
solche Regelung sei zwar erst durch die am 15. Jdnner 1988 in Kraft getretene 5. Novelle zum NO SAG expressis verbis
eingefuhrt worden, doch bestiinden keine Bedenken, die Regelung nach der 4. Novelle zum NO SAG bereits in diesem
Sinn auszulegen. Der Klager habe auch die Er6ffnung seiner Praxis fristgerecht bekanntgegeben. Weitere Nachweise
habe die Beklagte nicht verlangt. Dem Klager stinden zwei Monatsentgelte ohne Zulagen und anteilige
Sonderzahlungen als Abfertigung zu.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es billigte die Rechtsansicht des Erstgerichtes und fuhrte
ergidnzend aus, daR § 6 Abs 2 NO SAG lediglich eine authentische Interpretation der Voraussetzungen iber die
Gewadhrung einer Abfertigung enthalte und diese Voraussetzungen nicht verandere. Die Beklagte habe nie bezweifelt,
daB sich der Klager unmittelbar nach dem Ende der Ausbildung als praktischer Arzt in Niederdsterreich niedergelassen
habe. Es genlige daher die Bekanntgabe der Praxiserdffnung. Gegen dieses Urteil richtet sich die aus dem Grunde der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung erhobene Revision der Beklagten mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
dahin abzuandern, daR das Klagebegehren zur Ganze abgewiesen werde. Hilfsweise werden Aufhebungsantrage
gestellt.

Der Klager beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

GemaR § 2 Abs 4 NO SAG in der fiir den vorliegenden Fall maRgeblichen Fassung der 4. Novelle ist ein auszubildender
Turnusarzt (gemald 8 1 Abs 1 leg cit im besonderen als Sekundararzt und Assistent bezeichnet) einschlieBlich eines
Probehalbjahres fiir die Dauer bis zur Vollendung der fiir kiinftig praktische (Arzte) oder Fachirzte bundesgesetzlich
geforderten Mindestausbildungszeit einzustellen. Dementsprechend wurde der Dienstvertrag vom 17. Dezember 1982
auch fir den im § 2 Abs 4 leg cit bezeichneten Zeitraum abgeschlossen. Nach den 8§ 3 Abs 3, 4 Abs 1 Arztegesetz 1984
haben sich Turnusarzte, die beabsichtigen, sich einer selbstandigen arztlichen Betdtigung als praktischer Arzt
zuzuwenden, einer mindestens dreijahrigen praktischen Ausbildung zu unterziehen und den Erfolg dieser Ausbildung
nachzuweisen. Fiir eine dariiber hinausgehende Zeit kénnen gemaRk § 2 Abs 4 vorletzter Satz NO SAG mit den Arzten
befristete oder unbefristtee Vertrage abgeschlossen werden. Ist mit dem Arzt ein solcher Uber die Ausbildungszeit
hinausgehender Vertrag abgeschlossen worden, sind die Bestimmungen des § 40 Abs 4 des No Gemeinde-
Vertragsbedienstetengesetzes 1976, LGBI. 2420, sinngemal} anzuwenden, wobei eine Abfertigung in diesem Fall auch
dann gebihrt, wenn der Arzt selbst kiindigt. Nach § 40 Abs 4 leg cit richtet sich die Abfertigung nach der Dauer des
"Dienstverhaltnisses" und betragt nach einer Dauer des Dienstverhaltnisses von drei Jahren das Zweifache des dem
Vertragsbediensteten fir den letzten Monat des Dienstverhdltnisses geblihrenden Monatsbezuges. In diesem Fall
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konnte sich die Frage der "Unterbrechung" des Dienstverhaltnisses durch Sonderurlaub nicht in der von der Beklagten
aufgeworfenen Weise stellen, da es fiur das Erfordernis eines ununterbrochenen Arbeitsverhaltnisses nur auf dessen
rechtlichen Bestand ankommt; eine blof3e Unterbrechung der Arbeitsleistung schadet dagegen grundsatzlich nicht (vgl.
Migsch, Abfertigung fur Arbeiter und Angestellte, 88 23, 23 a AngG Rz 220; Spielbuchler in Floretta-Spielbtchler-
Strasser, Arbeitsrecht3 | 234 mwH). Soweit § 32 Abs 1 des N6 Gemeinde-Vertragsbedienstetengesetzes anordnet, dal3
die Zeit eines Sonderurlaubs ohne Bezlige flir Rechte, die von der Dauer eines Dienstverhaltnisses oder einer
bestimmten Dienstzeit abhangen, nicht zu berticksichtigen sind, kénnte sich auch aus dieser Nichtberticksichtigung an
der Anspruchsvoraussetzung eines Dienstverhaltnisses von uber drei Jahren auf Grund der Gesamtdienstzeit des
Klagers nichts andern. Eine solche allféllige Fortsetzung des Dienstverhaltnisses Gber das Ausbildungsverhaltnis hinaus
wurde aber in erster Instanz nicht erdrtert; die Parteien stellten keine diesbeziiglichen Behauptungen auf. Es ist daher
lediglich zu priafen, ob der Anspruch des Kladgers auch unter der Annahme eines (verlangerten)
Ausbildungsverhaltnisses zu Recht besteht.

Nach Lehre und Rechtsprechung ist ein Sonderurlaub als ein Urlaub gegen Entfall des Entgelts (auch Karenzurlaub)
dadurch gekennzeichnet, daR die Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis, namlich die Erbringung der
Arbeitsleistung und die Entgeltzahlung, bei Aufrechterhaltung der Nebenpflichten, soweit sie nicht mit dem Urlaub
zusammenhangen, suspendiert sind. Diese Arbeitsverhaltnisse, in denen die Arbeitspflicht gegen Karenz der Bezlige
entfallt, werden auch als ruhende Arbeitsverhaltnisse bezeichnet (Spielblchler aaO 231; ZAS 1990/1 mwH; 9 Ob A
132/87 ua). Gem&R § 6 Abs 1 NO SAG idF der 4. Novelle hat der Arzt bei Beendigung des Ausbildungsverhiltnisses
Anspruch auf eine Abfertigung in der Hohe des zweifachen letzten Monatsentgelts, wenn er ununterbrochen vorher
drei Jahre hindurch in einer niederdsterreichischen 6ffentlichen Krankenanstalt tatig war und die Eréffnung einer
arztlichen Praxis binnen drei Monaten nachweist. Es ist der Revisionswerberin beizupflichten, dal3 eine bloR isolierte
Wortinterpretation des Begriffes "tatig" zur Annahme verleiten kdnnte, der Arzt misse "ununterbrochen drei Jahre lang
tatsachlich gearbeitet" haben, um den Anspruch auf die Abfertigung zu erwerben. Diese Art der Interpretation
widerspricht aber schon dem Wortsinn, wonach etwa eine jahrelange Tatigkeit fur einen Arbeitgeber einem
Arbeitsverhaltnis schlechthin entspricht, und kann als Auslegung einer Gesetzesbestimmung damit noch nicht sein
Bewenden haben (88 6 und 7 ABGB). Wahrend das N6 Gemeinde-Vertragsbedienstetengesetz die ihm unterliegenden
Arbeitsverhaltnisse als Dienstverhdltnisse bezeichnet, definiert das NO SAG die Tatigkeit der Turnusarzte als
Ausbildungsverhaltnisse (vgl. insbesondere 88 4 bis 6 leg «cit) und die =zurlickgelegte Dienstzeit als
"Ausbildungszeitraum" (8 2 leg cit). Daraus kdnnte abgeleitet werden, dal3 ein Ausbildungsverhaltnis nach dem Willen
des Landesgesetzgebers kein Dienstverhdltnis ist. Da aber auch die Ausbildungsverhdltnisse von Turnusarzten
typischerweise als Dienst- (Arbeits-)verhaltnis zu qualifizieren sind (9 Ob A 521/88 ua), kann der unterschiedlichen
Terminologie insoweit nicht die von der Beklagten hervorgehobene Bedeutung beigemessen werden. So wére es etwa
auch nicht einzusehen, dal} Zeiten eines GebUhrenurlaubs oder Krankenstandes dem Abfertigungsanspruch
entgegenstehen, weil der Turnusarzt wahrend dieser Zeit ebenfalls nicht "tatig" im Sinne der Interpretation der
Beklagten sein kdnnte. Dal3 aber auch solche Zeiten zur Anspruchsvernichtung fihren, wird selbst von der Beklagten
nicht behauptet. Somit reduziert sich die vermeintliche Einschrankung auf die allgemeine Bedeutung des Tatigseins im
Sinne einer Beschaftigung bei einem Arbeitgeber, wobei es auf die Tatsache einer ununterbrochenen konkreten
Arbeitsleistung nicht ankommt. Die Absicht des Gesetzgebers bei Schaffung dieser Bestimmung lag offensichtlich vor
allem darin, einen Anreiz fiir eine rasche Niederlassung von Arzten in Niederdsterreich zu geben. Es kann aber nicht
unterstellt werden, dalR der Gesetzgeber damit eine Uberregionale Ausbildung verhindern oder eine Schlechterstellung
der Turnusarzte zu den sonstigen Gemeinde-Vertragsbediensteten und den Ubrigen Angestellten herbeifiihren wollte.

Dieses Verstandnis des Tatigseins als eines rechtlichen Zustandes der Beschaftigung ist den gegenstandlichen
landesgesetzlichen Regelungen auch deshalb zu entnehmen, da es der Landesgesetzgeber bei der Novellierung des § 2
a Abs 7 NO SAG flir erforderlich hielt, anzuordnen, daR fiir die Anrechnung eines Sonderurlaubes § 32 Abs 1 des N&
Gemeinde-Vertragsbedienstetengesetzes 1976, LGBl 2420, sinngemal zu gelten habe. Die Herausnahme der Zeit eines
Sonderurlaubs aus der Dauer des Dienstverhaltnisses und der Dienstzeit durch diese Bestimmung ware wohl nicht
erforderlich gewesen, wenn dienstzeitabhangige Anspriiche, wie etwa die Abfertigung, ohnehin nur von der Tatsache
der Arbeitsleistung abhangig gewesen waren. Ebenso legt die nevollierte Fassung des § 6 Abs 2 NO SAG neu fest, daR
beim anteilsmaRigen Ersatz der Kosten der Abfertigung Zeiten eines Sonderurlaubs gegen Fortfall der Bezlige nicht zu
berucksichtigen sind. Auch diese Bestimmung geht sohin grundsatzlich davon aus, dall durch den Sonderurlaub das
Dienstverhaltnis nicht unterbrochen wird und daB es einer ausdricklichen Einschrankung der Anspruchszeiten bedarf,
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so dalR aus der Verwendung des Begriffes "tatig" insoweit keine unterschiedliche Behandlung der Dienstverhdltnisse
der Gemeindevertragsbediensteten und der "Ausbildungsverhaltnisse" der Turnusarzte abgeleitet werden kann.

Ebenso ist die Ansicht der Beklagten, der Klager hatte die Praxiser6ffnung noch gesondert "nachweisen" mussen,
unhaltbar, da den malgeblichen Organen der Beklagten die diesbezlgliche Absicht des Klagers bereits aus dem
Gesuch um Bewilligung des Sonderurlaubs und die nachfolgende Tatsache der Eréffnung der Praxis aus dem
Kindigungsschreiben bekannt war. Hatte die Beklagte noch eines weiteren "Nachweises" bedurft, hatte sie diesen
ohne weiteres anfordern kénnen und mussen. Selbst wenn das "Ausbildungsverhaltnis" schon am 30. April 1987
endete, erfolgte sohin der "Nachweis" der Praxiserdffnung jedenfalls rechtzeitig, zumal sich das Erfordernis der Drei-
Monats-Frist auf die Er6ffnung der Praxis innerhalb dieses Zeitraums bezieht.

Die Kostenentscheidung ist in den 88 41 und 50 ZPO begriindet.
Anmerkung
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