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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. Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Franz Schrank und Franz Murmann als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Gabriele F***, Zahnarzthelferin, Zell am See,

Drechslergasse 14, vertreten durch Dr. Hans Werner M***, Sekretar der Kammer fir Arbeiter und Angestellte fur
Salzburg, Salzburg, AuerspergstralRe 11, dieser vertreten durch Dr. Peter Cardona, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die
beklagte Partei Dr. Johann W*** Zahnarzt, Maishofen 267, vertreten durch Dr. Kurt Klein und Dr. Paul Wuntschek,
Rechtsanwalte in Graz, wegen Feststellung des aufrechten Bestandes des Dienstverhaltnisses (Streitwert 6.000 S) und
52.906,86 S brutto sA (Revisionsstreitwert 31.678,85 S brutto sA und Feststellung), infolge Revision beider Parteien
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 7. August
1989, GZ 13 Ra 46, 47/89-20, womit infolge Berufung beider Parteien das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als
Arbeits- und Sozialgericht vom 6. Februar 1989, GZ 16 Cga 91/88-14, teils bestatigt, teils abgedndert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Beiden Revisionen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 1.109,40 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin 184,90 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war ab 31. Juli 1987 beim Beklagten beschaftigt. Am 12. April 1988 teilte sie dem Beklagten mit, daR sie
schwanger sei und der 1. Dezember 1988 der voraussichtliche Entbindungstermin sei. Am 6. Mai 1988 wurde die
Klagerin vom Beklagten entlassen. Am 12. Dezember 1988 hat die Klagerin entbunden. Auf das Arbeitsverhaltnis ist der
am 21. Janner 1985 zwischen der Osterreichischen Arztekammer und dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund
abgeschlossene Kollektivvertrag anzuwenden, der unter anderem fir Ordinationshilfen bei Zahnarzten und Dentisten
und Anlernlinge zu diesem Beruf gilt. 8 12 dieses Kollektivvertrages sieht vor, dal3 Vordienstzeiten, die bei einem
Zahnarzt, Dentisten, in einer Zahnklinik oder in einem Zahnambulatorium zurlickgelegt wurden und eine
zusammenhangende Dienstzeit von mehr als sechs Monaten umschlie3en, bei der Berechnung des Entgelts zur Ganze
anzurechnen sind. In den Jahre 1987 und 1988 betrug das Mindestentgelt fir eine Ordinationshilfe im elften Berufsjahr
7.800 S brutto, im zwdlften Berufsjahr 8.120 S brutto. Die Klagerin begehrt die Feststellung des aufrechten Bestandes
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des Dienstverhdltnisses, weil die vom Beklagten geltend gemachten Entlassungsgrinde der Vernachlassigung der
Dienstpflichten und der erheblichen Ehrverletzung nicht vorldagen und die Entlassung daher nach § 12 MSchG
unwirksam sei. Ferner macht die Klagerin mit Leistungsklage eine Lohnnachzahlung fur die Zeit vom August 1987 bis
April 1988 im Betrag von 52.906,86 S brutto sA geltend. Sie sei vom Beklagten unterkollektivvertraglich entlohnt
worden, weil ihre Vordienstzeiten bei anderen Zahnarzten und Dentisten von 11 Jahren und 9 Monaten nicht
berucksichtigt worden seien. Die Klagerin habe dem Beklagten die Dienstzeugnisse Uber die Vordienstzeiten vor Antritt
des Arbeitsverhaltnisses vorgelegt.

Der Beklagte beantragte die Abweisung beider Klagebegehren. Die Klagerin sei wegen beharrlicher Vernachlassigung
ihrer Pflichten und erheblicher Ehrverletzung zu Recht entlassen worden. Sie sei auch entsprechend den
Bestimmungen des Kollektivvertrages entlohnt worden. Sie habe nie Dienstzeugnisse vorgelegt. Vordienstzeiten bei
deutschen Zahnéarzten, Dentisten, Zahnkliniken und Zahnambulatorien seien nicht fir die Entlohnung anzurechnen,
zumal in der BRD der Zahnarzt keine umfassende medizinische Grundausbildung, sondern lediglich die
Zahnarztausbildung erhalte. AuRBerdem habe die Klagerin am 1. September 1987 widerspruchslos einen Dienstvertrag
unterzeichnet, nach dem sie als zahnérztliche Assistentin in Ausbildung angestellt worden sei. Die hieflr im
Kollektivvertrag vorgesehene Entlohnung habe die Klagerin erhalten.

Das Erstgericht gab dem Feststellungsbegehren statt und wies das Leistungsbegehren zur Ganze ab.
Es stellte folgenden wesentlichen Sachverhalt fest:

Die Klagerin ist deutsche Staatsangehdrige. Sie hat im Juni 1987 einen &sterreichischen Staatsburger geheiratet und
hat seit Juli 1987 einen Befreiungsschein vom Arbeitsamt Zell am See. Die Klagerin hat in Deutschland die
AbschluBprufung als Zahnarzthelferin abgelegt und vom 1. August 1971 bis 30. September 1985 insgesamt 141
Monate bei deutschen Zahnarzten und Dentisten als Zahnarzthelferin gearbeitet; keine der einzelnen
Beschaftigungszeiten unterschritt sechs Monate. Nicht erwiesen wurde, dal} die Klagerin dem Beklagten ihre
Vordienstzeiten bekannt gegeben oder daR der Beklagte sie dartber befragt hat. Am 1. September 1987 unterfertigte
die Klagerin einen Dienstvertrag, in dem sie als "zahnarztliche Assistentin in Ausbildung" bezeichnet wurde. Der
Beklagte beschaftigte drei Assistentinnen. Die Kldgerin war in der Rezeption, im Technikbereich, im Réntgenraum und
lediglich am Samstag an einem der Behandlungsstihle eingesetzt. Im Rahmen des Technikbereiches hatte die Klagerin
dafir zu sorgen, da Modelle ins Labor zum Techniker geschickt wurden und rechtzeitig vor dem nachsten Termin des
jeweiligen Patienten rlcklangten; aulRerdem hatte sie die Modelle zu ordnen. Die Artikulatorplatten, auf denen die
Modelle angebracht waren, wurden wieder verwendet. Die Klagerin hatte die Modelle von diesen Platten
herunterzuzwicken. Einige frei Artikulatorplatten muBBten immer zur Verfligung stehen. Die Artikulatorplatten mit den
auszuzwickenden Modellen wurden vom Beklagten in einem Plastikbehdlter im Gipsraum abgelegt. Im Bereich der
Rezeption hatte die Klagerin die Termine zu verwalten und Behandlungsplane sowie Honorarnoten zu schreiben. Nach
der Mitteilung der Schwangerschaft durch die Kldgerin hauften sich die Schwierigkeiten mit ihr. Der Beklagte sprach
wegen mangelnder Ordnung im Bereich der Technik eine Reihe von Verwarnungen gegentber der Klagerin aus. In
einigen Fallen sandte sie die einzuschickenden Modelle bis zum Zeitpunkt der Wiederbestellung der Patienten nicht ab
und verschob auch die Termine nicht. Sie muf3te wegen NichtverschlieBens des Gipskibels in einigen Fallen ermahnt
werden und vernachlassigte die Ordnung im technischen Bereich, sodaRR der Beklagte herumstehende Modelle selbst
schlichten muRte. Es gab Falle, in denen die Klagerin Weisungen des Beklagten betreffend die Bestellung von Patienten
nicht befolgte, und es gab Schwierigkeiten mit dem Schreiben von Behandlungsplédnen mit Preisen und Honorarnoten,
weil die Klagerin diese Schreibarbeiten teils gar nicht mehr, teils fehlerhaft verrichtete. Schlielich forderte sie die
Patienten vor der Behandlung nicht mehr auf, sich auf den Behandlungsstuhl zu setzen und zeigte in einem Fall dem
Beklagten die Karteikarte mit der Begrindung nicht, dafl3 er ohnehin wisse, was bei dem Patienten schon gemacht
wurde bzw. was noch zu machen sei. Wurde sie auf Fehler aufmerksam gemacht, reagierte sie mit der Frage "ja?" oder
einem Achselzucken oder Weggehen. Am 5. Mai 1988 unterliel3 sie es, Artikulatorplatten auszuzwicken obwohl Modelle
zum Auszwicken vorhanden gewesen waren.

Da die Klagerin mit den Nerven ziemlich fertig war, wurde sie - erstmals wahrend des Arbeitsverhaltnisses - am 27.
April 1988 auf unbestimmte Zeit krank geschrieben. Am Dienstag, dem 3. Mai 1988, nahm sie die Arbeit beim
Beklagten wieder auf, ohne daR sie wieder gesundgeschrieben gewesen wadre. Sie arbeitete auch am 4. Mai 1988. Am
Donnerstag, dem 5. Mai 1988 wurde ihr mit Schreiben der Gebietkrankenkasse mitgeteilt, dafd sie sich
gesundschreiben oder vom Vertrauensarzt untersuchen lassen misse. Am Morgen des 6. Mai 1988 - nachdem ihr der
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Beklagte einen Vorhalt bezuglich der Artikulatorplatten gemacht hatte - begab sich die Klagerin zum Arzt, der sie fur
den Krankenstand ab 27. April 1988 gesundschrieb, aber gleichzeitig neuerlich bis 9. Mai 1988 krankschrieb. Als die
Kldgerin bei ihrer Ruckkehr um 10.00 Uhr dem Beklagten die Krankmeldung Uberreichte, kam es zu einem

Wortwechsel, in dessen Verlauf sie vom Beklagten entlassen wurde.

Die Klagerin erhielt vom Beklagten folgende Bruttoentgelte (ausschliel3lich Gefahrenzulage und Sonderzahlungen):
Im August 1987 1.280,74 S

von September bis Dezember 1987 je  5.488,88 S

von Janner bis Marz 1988 je 5.517,25S

im April 1988 3.540,--S

Ferner erhielt die Kldgerin im November 1987 eine Sonderzahlung

von 3.879,90 S brutto.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dal3 den Arbeitnehmer die Pflicht treffe, spatestens bei Unterfertigung
des Dienstvertrages auf die Vordienstzeiten hinzuweisen und ihre Anrechnung zu verlangen. Da die Klagerin dieser
Verpflichtung nicht nachgekommen sei, habe sie keinen Anspruch auf Entlohnung entsprechend ihren Vordienstzeiten.
Hingegen sei die Entlassung nicht berechtigt. Die Leistungsbereitschaft der Klagerin ab Mitteilung ihrer
Schwangerschaft sei zwar abgesunken und dadurch der Arbeitsablauf in der Ordination des Beklagten destabilisiert

worden, doch hatten sich die Nachldssigkeiten der Kldgerin noch in Grenzen gehalten.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin teilweise, der des Beklagten zur Ganze Folge und anderte das
angefochtene Urteil dahin ab, dal3 das Feststellungsbegehren abgewiesen, dem Leistungsbegehren hingegen in
Ansehung eines Teilbetrages von 31.678,85 S brutto sA stattgegeben und das Ersturteil lediglich im Umfang eines
abgewiesenen Teilbetrages von 21.228,01 S bestatigt wurde. Das Berufungsgericht sprach aus, dal der Wert des
Streitgegenstandes in Ansehung des Feststellungsbegehrens 30.000 S Ubersteige. Das Berufungsgericht vertrat die
Rechtsauffassung, daR der Kollektivvertrag auf die Dienstverhdltnisse aller bei in Osterreich niedergelassenen
Zahnirzten und Dentisten beschaftigter Angestellter anzuwenden sei, gleichgiiltig ob es sich dabei um Osterreicher
oder Auslander handle. Der Kollektivvertrag enthalte keine Einschrankung dahin, da nur Vordienstzeiten bei einem
Osterreichischen Zahnarzt, Dentisten, in einer Osterreichischen Zahnklinik oder in einem Osterreichischen
Zahnambulatorium anzurechnen seien. Der Grund fur die Vordienstzeitenanrechnung bei Bemessung des Entgeltes
liege darin, daf3 Arbeitnehmer mit gréBeren Kenntnissen und Erfahrungen ein héheres Entgelt erhalten sollen. Dieser
Regelungszweck gebiete keine Einschrankung auf Vordienstzeiten bei dsterreichischen Arbeitgebern, weil Kenntnisse
und Berufserfahrungen auch bei auslandischen Zahnarzten, Dentisten, Zahnkliniken oder Ambulatorien gewonnen
werden koénnten. Die Anrechnungsvorschrift des Kollektivvertrages und damit das Recht auf die entsprechende
Mindestentlohnung nach dem Kollektivvertrag sei unabhdngig von einer einzelvertraglichen Regelung und auch
unabhangig davon, ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach anrechenbaren Vordienstzeiten frage oder der
Arbeitnehmer solche bekanntgebe. Sollte der Arbeitnehmer den Arbeitgeber bei Vertragsabschluf3 Gber anrechenbare
Vordienstzeiten in Irrtum gefUhrt haben, komme flr den Arbeitgeber lediglich eine Anfechtung des Vertrages wegen
Irrtums in Betracht. Gehe man daher von Vordienstzeiten der Klagerin von 11 Jahren und 9 Monaten aus, dann habe
sie ab August 1987 laut Kollektivvertrag Anspruch auf ein Entgelt von 7.800 S und ab November 1987 auf ein solches
von 8.120 S monatlich brutto. Bei Berlcksichtigung der erhaltenen Zahlungen ergebe sich eine restliche
Gehaltsforderung der Klagerin von 31.678,85 S. Hingegen kdnne dem Erstgericht nicht darin gefolgt werden, daR die
Pflichtverletzungen der Klagerin, die sich auf den gesamten Arbeitsbereich erstreckt hatten, nicht beharrlich gewesen
seien. Es habe sich dabei nicht nur um Nachl3ssigkeiten gehandelt, sondern, wie der Fall der Nichtvorlage der
Karteikarte eines Patienten vor der Behandlung zeige, auch um bewul3te Pflichtwidrigkeiten. Auch die Reaktion der
Klagerin auf die Vorhalte des Beklagten zeige, dal? ihr diese Vorhalte gleichglltig gewesen seien und sie offenbar nicht
gewillt gewesen sei, ihr Verhalten zu bessern. Da es die Klagerin trotz einer Reihe von vorangegangenen
Verwarnungen am 5. Mai 1988 unterlassen habe, Artikulatorplatten auszuzwicken, obwohl dies zu ihren Pflichten
gehort, habe dies den Beklagten zur Entlassung wegen beharrlicher Pflichtenvernachldssigung berechtigt, zumal sich
das Fehlverhalten der Klagerin bereits Uber einen Zeitraum von drei Wochen hingezogen habe.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revisionen beider Parteien aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen



Beurteilung. Die Klagerin begehrt die Abanderung des angefochtenen Urteils im Sinne des Klagebegehrens auf
Feststellung des Fortbestandes des Dienstverhaltnisses; der Beklagte beantragt die Abdanderung im Sinne einer
ganzlichen Abweisung des Leistungsbegehrens. Hilfsweise wird von der Klagerin ein Aufhebungsantrag gestellt.

Beide Teile beantragen, jeweils der Revision der Gegenseite nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Beide Revisionen sind nicht berechtigt.

1. Zur Revision der Klagerin:

Zutreffend hat das Berufungsgericht das Verhalten der Klagerin als beharrliche Pflichtenvernachlassigung im Sinne des
§8 12 Abs.1 Z 1 MSchG qualifiziert. Der Umstand, dal3 die Klagerin vom Beklagten nicht entsprechend dem
Kollektivvertrag entlohnt wurde, vermag das pflichtwidrige Verhalten der Kldgerin nicht zu rechtfertigen. Soweit die
Revisionswerberin unterstellt, es seien keine Artikulatorplatten zum Auszwicken vorhanden gewesen, geht sie nicht
von den Feststellungen der Vorinstanzen aus. Auch wenn der Beklagte die Entlassung nicht in der Frah, als er die
Unterlassung der Klagerin bemerkte, sondern erst um 10.00 Uhr vormittags ausgesprochen hat, erfolgte sie rechtzeitig.
SchlieBlich kann das durch drei Wochen fortgesetzte Fehlverhalten der Klagerin, wie das Berufungsgericht zutreffend
erkannt hat, nicht mit einem "angegriffenen Gemutszustand" entschuldigt werden, zumal sie sich auch bewul3te
Pflichtwidrigkeiten zuschulden kommen lieR3.

2. Zur Revision des Beklagten:

Soweit der Revisionswerber ins Treffen fuhrt, er sei von der Klagerin in Irrtum gefihrt worden, ist ihm zu erwidern, daf3
nicht erwiesen ist, dal der Beklagte seiner Verpflichtung, die Klagerin nach den fir ihre kollektivvertragliche
Entlohnung relevanten Vordienstzeiten zu befragen, entsprochen hat. Wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt
hat, kann bei dieser Sachlage das bloBe Schweigen der Klagerin Uber ihre Vordienstzeiten nicht als bewulf3te
Irreflhrung bzw. Veranlassung eines Irrtums im Sinne der 88 870 und 871 ABGB qualifiziert werden, sodaR es sich
ertbrigt, auf die Ausfiihrungen des Revisionswerbers zu den Konsequenzen einer Anfechtung des Vertrages wegen
Irreflhrung einzugehen. Zu Unrecht wendet sich der Revisionswerber gegen die Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes, bei Berechnung des kollektivvertraglichen Entgeltes der Kldgerin seien auch bei auslédndischen
Arbeitgebern zurlickgelegte Vordienstzeiten zu bertcksichtigen. Wie das Berufungsgericht zutreffend hervorgehoben
hat, gebietet es der Zweck der an den Berufsjahren orientierten Gehaltsregelung, auch bei ausléandischen Arbeitgebern
zurlickgelegte Beschaftigungszeiten zu berlicksichtigen, sofern diese Beschaftigungen, was den Erwerb von
Fahigkeiten und Kenntnissen im Beruf betrifft, einer Beschaftigung bei einem entsprechenden inlandischen
Arbeitgeber gleichzuhalten sind. DarUber hinaus wirde die Vernachlassigung gleichwertiger Beschaftigungszeiten im
Ausland zum kaum wuinschenswerten Ergebnis fiihren, daf3 ein bisher im Ausland beschaftigter Arbeitnehmer trotz
seiner fur den Arbeitgeber wertvollen Berufserfahrung nicht héher zu entlohnen waére als ein Berufsanfanger (vgl auch
§ 8 Abs.1 AusIBG). Zieht man in Betracht, daRR das deutsche Gesetz Uber die Ausiibung der Zahnheilkunde vom 31.
Marz 1952 (BGBI | S. 221) in die Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1987 (BGBI | S. 1225) in § 2 Abs.1 Z 4 als
Voraussetzung fir die Approbation als Zahnarzt ein mindestens funfjahriges mit der zahnarztlichen Prifung
abzuschlieBendes Studium der Zahnheilkunde an einer wissenschaftlichen Hochschule vorsieht und in den 88 8 ff die
Uberfiihrung der am 2. April 1952 staatlich anerkannten Dentisten durch Erwerb der Approbation als Zahnarzt an die
(bis langstens 27. Janner 1980 abzuschliefende) Teilnahme an einem Fortbildungskurs Gber Mund- und
Kieferkrankheiten sowie Arzneimittellehre in einem zugelassenen Lehrinstitut bindet, dann muf3 im vorliegenden
Zusammenhang die Tatigkeit bei einem in Deutschland niedergelassenen Zahnarzt oder Dentisten zumindest der bei
einem in Osterreich niedergelassenen Dentisten gleichgehalten werden, der die Voraussetzungen der selbstdndigen
Berufsaustbung nach dem &sterreichischen Dentistengesetz erflillt.

AbschlieBend sei bemerkt, dafd der Umstand, daR nach § 3 Abs.2 Z 1 UrlG fir die Bemessung des UrlaubsausmaRes
nur die in einem anderen Arbeitsverhaltnis im Inland zurlickgelegten Dienstzeiten anzurechnen sind, nicht daflr
spricht, auch fur die Bemessung des Entgeltes nur im Inland zuriickgelegte Berufsjahre heranzuziehen. Wahrend die
Entgeltregelung des vorliegenden Kollektivvertrages auf die fir den Arbeitgeber wertvolle gréRere Berufserfahrung
abstellt, differenziert die Anrechnungsbestimmung des Urlaubsgesetzes nicht zwischen im selben Beruf verbrachten
und damit fir den Arbeitgeber wertvollen und sonstigen Beschaftigungszeiten, in denen vom Arbeitnehmer keine fur
den Einsatz am nunmehrigen Arbeitsplatz  verwertbare Berufserfahrung erworben wurde. Die
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Anrechnungsbestimmung des Urlaubsgesetzes ist daher nicht am Nutzen der groRReren Berufserfahrung fir den
Arbeitgeber orientiert, sondern billigt aus sozialpolitischen Grinden Arbeitnehmern nach einer langjahrigen
Berufstatigkeit einen hdheren Urlaubsanspruch zu. Das Berufungsgericht hat daher mit Recht bei Ermittlung der der
Klagerin nach dem Kollektivvertrag gebihrenden Entlohnung auch die in Deutschland zurlickgelegten einschlagigen
Beschaftigungszeiten berucksichtigt.

Beiden Revisionen war daher ein Erfolg zu versagen. Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht
auf den 88 41, 43 Abs.1 und 50 ZPO; der Kostenbemessung bezuglich des Feststellungsbegehrens war die von der
Klagerin vorgenommene Bewertung mit 6.000 S zugrundezulegen.
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