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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden,
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Grif3 und Dr. Schenk
sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
B***** vertreten durch Dr. Heinz Kosesnik-Wehrle, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei R*****
registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung, ***** vertreten durch Dr. Bruno Binder, Rechtsanwalt in Linz,
wegen Unterlassung und Urteilsveréffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 450.000 S), infolge Rekurses der
beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 1. Mdrz 2001, GZ 3 R
26/01s-11, womit der Beschluss des Landesgerichtes Linz vom 15. Dezember 2000, GZ 2 Cg 274/00t-4, aufgehoben
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die beklagte Partei betreibt seit Herbst 2000 in einem Einkaufszentrum in L***** eine Bankstelle zur Abwicklung von
Bankgeschaften aller Art, die sie auch an Samstagen von 9.00 bis 17.00 Uhr gedtffnet halt.

Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs begehrt die Klagerin die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung, womit der Beklagten bis zur Rechtskraft des Uber die Unterlassungsklage ergehenden Urteils geboten
werde, es im geschéaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes zu unterlassen, Dienstnehmer unter Verletzung
von Vorschriften des Arbeitsruhegesetzes (ARG), insbesondere der Bestimmungen Uber die Wochenendruhe nach § 3
ARG, zu beschaftigen, dies insbesondere in ihrem "Bankshop" im P***** Center in L***** an Samstagen nach 13.00
Uhr. Die Beklagte beschaftige im genannten Einkaufszentrum auch an Samstagen nachmittags solche Angestellte zur
Geschaftsabwicklung im Verkehr mit den Kunden, die Arbeitnehmer im Sinn des & 1 Abs 1 ARG seien und daher nach§
3 ARG Anspruch auf Wochenendruhe ab spatestens Samstag 13.00 Uhr hatten. Die Beklagte verletze das ARG und
verschaffe sich durch die exzessiven Offnungszeiten einen sittenwidrigen Wettbewerbsvorteil iSd § 1 UWG gegenlber
gesetzestreuen Mitbewerbern; sie sei sich ihres Gesetzesverstof3es angesichts des eindeutigen Gesetzestextes sowie
eines Hinweises der Gewerkschaft der Privatangestellten bewusst.Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen
Unterlassungsanspruchs begehrt die Klagerin die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, womit der Beklagten bis zur
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Rechtskraft des Uber die Unterlassungsklage ergehenden Urteils geboten werde, es im geschaftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbes zu unterlassen, Dienstnehmer unter Verletzung von Vorschriften des Arbeitsruhegesetzes
(ARG), insbesondere der Bestimmungen Uber die Wochenendruhe nach Paragraph 3, ARG, zu beschaftigen, dies
insbesondere in ihrem "Bankshop" im P#***** Center in L***** an Samstagen nach 13.00 Uhr. Die Beklagte
beschaftige im genannten Einkaufszentrum auch an Samstagen nachmittags solche Angestellte zur
Geschaftsabwicklung im Verkehr mit den Kunden, die Arbeitnehmer im Sinn des Paragraph eins, Absatz eins, ARG
seien und daher nach Paragraph 3, ARG Anspruch auf Wochenendruhe ab spatestens Samstag 13.00 Uhr hatten. Die
Beklagte verletze das ARG und verschaffe sich durch die exzessiven Offnungszeiten einen sittenwidrigen
Wettbewerbsvorteil iSd Paragraph eins, UWG gegenltber gesetzestreuen Mitbewerbern; sie sei sich ihres
Gesetzesverstofles angesichts des eindeutigen Gesetzestextes sowie eines Hinweises der Gewerkschaft der
Privatangestellten bewusst.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Sie beschaftige in der genannten Bankstelle an
Samstagen in der Zeit von 13.00 bis 17.00 Uhr ausschlieBlich leitende Angestellte (Prokuristen und Filialleiter), die nach
§ 1 Abs 2 Z 5 ARG von den Regelungen des ARG ausgenommen seien; die Klagerin habe Gegenteiliges nicht
bescheinigt. Das ARG sei kein Wettbewerbsgesetz, sondern enthalte Arbeitnehmerschutzbestimmungen. Der
Sicherungsantrag sei zu weit gefasst, weil er Uber die genannte Bankstelle hinausgehe und praktisch alle
arbeitszeitrechtlichen Fragen umfasse. Der Anspruch der Klagerin sei verwirkt, weil dieser die Problematik der Offnung
von Bankstellen an Samstagen bereits seit 1999 bekannt sei. Die SchlieBung der Bankstelle ware fiir die Beklagte von
erheblichem Nachteil und nur gegen Anordnung einer Sicherheitsleistung von zumindest einer Million Schilling
anzuordnen.Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Sie beschaftige in der genannten Bankstelle
an Samstagen in der Zeit von 13.00 bis 17.00 Uhr ausschlieBlich leitende Angestellte (Prokuristen und Filialleiter), die
nach Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 5, ARG von den Regelungen des ARG ausgenommen seien; die Klagerin habe
Gegenteiliges  nicht  bescheinigt. Das ARG  sei kein ~ Wettbewerbsgesetz,  sondern  enthalte
Arbeitnehmerschutzbestimmungen. Der Sicherungsantrag sei zu weit gefasst, weil er Uber die genannte Bankstelle
hinausgehe und praktisch alle arbeitszeitrechtlichen Fragen umfasse. Der Anspruch der Klagerin sei verwirkt, weil
dieser die Problematik der Offnung von Bankstellen an Samstagen bereits seit 1999 bekannt sei. Die SchlieRung der
Bankstelle ware fur die Beklagte von erheblichem Nachteil und nur gegen Anordnung einer Sicherheitsleistung von
zumindest einer Million Schilling anzuordnen.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Es hielt flr bescheinigt, dass am 30. 9. 2000 gegen 16 Uhr im genannten
Bankshop der Beklagten Kundenbetreuung stattgefunden habe, nicht hingegen, dass die Beklagte an Samstagen ab 13
Uhr Arbeitnehmer beschaftige, die unter 8 1 Abs 1 ARG fielen. Da die Klagerin die ihr obliegende Bescheinigung eines
GesetzesverstolRes der Beklagten somit nicht erbracht habe, sei ihr Unterlassungsanspruch nicht berechtigt.Das
Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Es hielt fur bescheinigt, dass am 30. 9. 2000 gegen 16 Uhr im genannten
Bankshop der Beklagten Kundenbetreuung stattgefunden habe, nicht hingegen, dass die Beklagte an Samstagen ab 13
Uhr Arbeitnehmer beschaftige, die unter Paragraph eins, Absatz eins, ARG fielen. Da die Klagerin die ihr obliegende
Bescheinigung eines GesetzesverstoRRes der Beklagten somit nicht erbracht habe, sei ihr Unterlassungsanspruch nicht
berechtigt.

Das Rekursgericht hob diesen Beschluss auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Erganzung
des Verfahrens auf; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der Rekurs
an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage fehle, ob der
betriebsplanmaRige Einsatz von - auf Grund ihrer Uberwiegend ausgelbten Tatigkeit nicht unter das Arbeitszeit- und
Arbeitsruhegesetz fallenden - Filialleitern in fremden Filialen zu NichtfiUhrungsaufgaben wahrend der
Wochenendruhezeit als Umgehung des Arbeitszeitgesetzes gegen 8 1 UWG verstol3e. Die nach Ablauf von vierzehn
Tagen nach Zustellung der Entscheidung eingebrachte Rekursbeantwortung der Beklagten wies das Rekursgericht als
verspatet zuriick. Im Provisorialverfahren sei die Bescheinigungslast gleich zu verteilen wie die Beweislast im
Hauptverfahren. Die Regel, dass grundsatzlich jede Partei die Voraussetzungen der ihr glinstigen Norm zu behaupten
und zu beweisen habe, gelte nicht im Fall von Sonderregelungen, die auf ausdricklicher gesetzlicher Anordnung
beruhten, haufig aber auch aus gesetzlichen Formulierungen zu erschlieBen seien, aus denen die Entscheidung des
Gesetzgebers erkennbar werde, eine bestimmte Tatsache als anspruchsbegriindend oder anspruchshindernd zu
behandeln. Ausnahmetatbestdande seien von dem zu beweisen, der sich darauf berufe. Zu einer Verschiebung der
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Beweislast komme es auch dann, wenn der Klager mangels genauer Kenntnis der Tatumstande ganz besondere
unverhaltnismallige Beweisschwierigkeiten habe, dem Beklagten hingegen diese Kenntnisse zur Verfigung stinden
und es ihm daher nicht nur leicht moglich, sondern nach Treu und Glauben auch ohne weiteres zumutbar sei, die
erforderliche Aufklarung zu geben. Nicht die Kldgerin habe hier zu behaupten und zu beweisen, dass die von der
Beklagten wahrend der Wochenendruhezeit Beschaftigten nicht unter die Ausnahmebestimmung des§ 1 Abs 2 Z 5
ARG fielen; vielmehr treffe die Beklagte die Behauptungs- und Bescheinigungslast fur die Anwendbarkeit der von ihr in
Anspruch genommenen Ausnahmevorschrift nach 8 1 Abs 2 Z 5 ARG fur leitende Angestellte. Das Nichtbestehen von
Tatsachen sei nicht zu behaupten und zu beweisen; auch verflige nur die Beklagte Gber die genaue Kenntnis jener
Umstande, die zur Beantwortung der Frage erforderlich seien, ob die von ihr in der genannten Bankstelle an
Samstagen in der Zeit von 13 bis 17 Uhr beschéftigten Bediensteten tatsachlich als leitende Angestellte im Sinn des § 1
Abs 2 Z 5 ARG zu beurteilen seien. Die Ausnahme des§ 1 Abs 2 Z 5 ARG sei - ebenso wie jene des § 1 Abs 2 Z 8
Arbeitszeitgesetz (AZG) - darin begrindet, dass der Aufgabenbereich leitender Angestellter eine Bindung an fixe
Arbeitszeitgrenzen und an die Arbeitszeitverteilung des AZG kaum zulasse, sich diese Arbeitnehmer ihre Arbeitszeit
weitgehend selbst einteilen kdnnten und gewdhnlich ein Uberdurchschnittliches Entgelt bezdgen; dies lasse sie
weniger schutzbedlirftig erscheinen. Leitende Angestellte seien solche, die berufen seien, auf betriebstechnischem,
kaufmannischem oder administrativem Gebiet unter eigener Verantwortung Verflgungen zu treffen, die auf die
FUhrung des Betriebes von maf3geblichem Einfluss sind. Zur Beurteilung der hiefir maRgebenden Kriterien sei auf den
faktischen Einfluss und die Funktion des zu beurteilenden Arbeitnehmers abzustellen. Sei ein Arbeitnehmer nicht nur
mit Leitungsfunktionen, sondern auch mit anderen Tatigkeiten befasst, hange die Einordnung davon ab, welche
Tatigkeit das Schwergewicht bilde. Das Erstgericht habe die Bescheinigungslast unrichtig beurteilt und von der
Beklagten angebotene Bescheinigungsmittel nicht aufgenommen, sodass sein Verfahren mangelhaft geblieben sei.
Sollte sich nach Verfahrenserganzung ergeben, dass die von der Beklagten in der genannten Bankstelle an Samstagen
nach 13 Uhr eingesetzten Bediensteten aufgrund ihrer Gberwiegend ausgelbten Tatigkeit als leitende Angestellte im
Sinn des & 1 Abs Z 5 ARG einzustufen seien, sei der Sicherungsantrag abzuweisen, andernfalls jedoch die beantragte
Verflgung - allenfalls gegen Auferlegung einer Sicherheitsleistung - zu bewilligen. Es liege auf der Hand, dass eine
Verletzung der Wochenendruhebestimmungen geeignet sei, sich einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu
verschaffen; angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlauts und der Rechtsprechung zum Begriff des leitenden
Angestellten iSd § 1 Abs 2 Z 5 ARG sei ein solcher auch subjektiv vorwerfbar. Das Unterlassungsgebot sei nicht zu weit
gefasst; es habe sich in seinem Umfang immer an der konkreten wettbewerbswidrigen Handlung zu orientieren, ohne
Umgehungen allzu leicht zu machen.Das Rekursgericht hob diesen Beschluss auf und trug dem Erstgericht eine
neuerliche Entscheidung nach Ergdnzung des Verfahrens auf; es sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil
hoéchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage fehle, ob der betriebsplanmaRige Einsatz von - auf Grund ihrer
Uberwiegend ausgelbten Tatigkeit nicht unter das Arbeitszeit- und Arbeitsruhegesetz fallenden - Filialleitern in
fremden Filialen zu Nichtfihrungsaufgaben wahrend der Wochenendruhezeit als Umgehung des Arbeitszeitgesetzes
gegen Paragraph eins, UWG verstoRe. Die nach Ablauf von vierzehn Tagen nach Zustellung der Entscheidung
eingebrachte Rekursbeantwortung der Beklagten wies das Rekursgericht als verspatet zurlick. Im Provisorialverfahren
sei die Bescheinigungslast gleich zu verteilen wie die Beweislast im Hauptverfahren. Die Regel, dass grundsatzlich jede
Partei die Voraussetzungen der ihr ginstigen Norm zu behaupten und zu beweisen habe, gelte nicht im Fall von
Sonderregelungen, die auf ausdricklicher gesetzlicher Anordnung beruhten, haufig aber auch aus gesetzlichen
Formulierungen zu erschlieBen seien, aus denen die Entscheidung des Gesetzgebers erkennbar werde, eine
bestimmte Tatsache als anspruchsbegriindend oder anspruchshindernd zu behandeln. Ausnahmetatbestande seien
von dem zu beweisen, der sich darauf berufe. Zu einer Verschiebung der Beweislast komme es auch dann, wenn der
Klager mangels genauer Kenntnis der Tatumstande ganz besondere unverhaltnismalige Beweisschwierigkeiten habe,
dem Beklagten hingegen diese Kenntnisse zur Verfligung stinden und es ihm daher nicht nur leicht mdglich, sondern
nach Treu und Glauben auch ohne weiteres zumutbar sei, die erforderliche Aufklarung zu geben. Nicht die Klagerin
habe hier zu behaupten und zu beweisen, dass die von der Beklagten wahrend der Wochenendruhezeit Beschaftigten
nicht unter die Ausnahmebestimmung des Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 5, ARG fielen; vielmehr treffe die Beklagte
die Behauptungs- und Bescheinigungslast fur die Anwendbarkeit der von ihr in Anspruch genommenen
Ausnahmevorschrift nach Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 5, ARG fur leitende Angestellte. Das Nichtbestehen von
Tatsachen sei nicht zu behaupten und zu beweisen; auch verflige nur die Beklagte lber die genaue Kenntnis jener


https://www.jusline.at/gesetz/arg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/arg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/arg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/arg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/arg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/arg/paragraf/1

Umstande, die zur Beantwortung der Frage erforderlich seien, ob die von ihr in der genannten Bankstelle an
Samstagen in der Zeit von 13 bis 17 Uhr beschéftigten Bediensteten tatsachlich als leitende Angestellte im Sinn des
Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 5, ARG zu beurteilen seien. Die Ausnahme des Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 5, ARG
sei - ebenso wie jene des Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 8, Arbeitszeitgesetz (AZG) - darin begrindet, dass der
Aufgabenbereich leitender Angestellter eine Bindung an fixe Arbeitszeitgrenzen und an die Arbeitszeitverteilung des
AZG kaum zulasse, sich diese Arbeitnehmer ihre Arbeitszeit weitgehend selbst einteilen kénnten und gewoéhnlich ein
Uberdurchschnittliches Entgelt bezdgen; dies lasse sie weniger schutzbedurftig erscheinen. Leitende Angestellte seien
solche, die berufen seien, auf betriebstechnischem, kaufmadnnischem oder administrativem Gebiet unter eigener
Verantwortung Verflgungen zu treffen, die auf die Fihrung des Betriebes von maRgeblichem Einfluss sind. Zur
Beurteilung der hiefir maRBgebenden Kriterien sei auf den faktischen Einfluss und die Funktion des zu beurteilenden
Arbeitnehmers abzustellen. Sei ein Arbeitnehmer nicht nur mit Leitungsfunktionen, sondern auch mit anderen
Tatigkeiten befasst, hdange die Einordnung davon ab, welche Tatigkeit das Schwergewicht bilde. Das Erstgericht habe
die Bescheinigungslast unrichtig beurteilt und von der Beklagten angebotene Bescheinigungsmittel nicht
aufgenommen, sodass sein Verfahren mangelhaft geblieben sei. Sollte sich nach Verfahrensergdanzung ergeben, dass
die von der Beklagten in der genannten Bankstelle an Samstagen nach 13 Uhr eingesetzten Bediensteten aufgrund
ihrer Uberwiegend ausgelbten Tatigkeit als leitende Angestellte im Sinn des Paragraph eins, Abs Ziffer 5, ARG
einzustufen seien, sei der Sicherungsantrag abzuweisen, andernfalls jedoch die beantragte Verfligung - allenfalls gegen
Auferlegung einer Sicherheitsleistung - zu bewilligen. Es liege auf der Hand, dass eine Verletzung der
Wochenendruhebestimmungen geeignet sei, sich einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu verschaffen;
angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlauts und der Rechtsprechung zum Begriff des leitenden Angestellten iSd
Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 5, ARG sei ein solcher auch subjektiv vorwerfbar. Das Unterlassungsgebot sei nicht zu
weit gefasst; es habe sich in seinem Umfang immer an der konkreten wettbewerbswidrigen Handlung zu orientieren,
ohne Umgehungen allzu leicht zu machen.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Beklagten ist zuldssig, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu einem vergleichbaren
Sachverhalt fehlt; das Rechtsmittel ist aber nicht zulassig.

Die Beklagte bekampft die Ausfiihrungen des Rekursgerichts zur Beweislastverteilung. Das ARG schiitze nur bestimmte
Dienstnehmer, weshalb die Klagerin zu behaupten und zu bescheinigen habe, dass die von der Beklagten an
Samstagen nach 13 Uhr Beschaftigten in den sachlichen Geltungsbereich des ARG fielen, insbesondere keine leitenden
Angestellten seien; diese Bescheinigung sei der Klagerin nicht gelungen. Auch die Uberlegungen des Rekursgerichts zur
Beweisndhe trafen hier nicht zu, weil es bei einem o&ffentlichen Geschaftslokal anhand der Namensschilder der
Angestellten oder gegebenenfalls nach Anfertigung von Fotos leicht méglich und zumutbar sei, die Namen der dort
tatigen Bediensteten festzustellen. Zu Unrecht habe das Rekursgericht die Rekursbeantwortung zurtickgewiesen, flr
die eine Frist von vier Wochen zur Verfigung stehe. Dazu ist zu erwagen:

Die allgemeine Beweislastregel, dass jede Partei die Beweislast fur das Vorliegen aller tatsachlichen Voraussetzungen
der ihr glinstigen Rechtsnorm tragt (EvBl 1959/38; SZ 48/92; EvBI 1978/145; ZVR 1989/114; JBI 1998, 724; Rechberger in
Rechberger, ZPO**2 vor & 266 Rz 11), gilt auch im (zweiseitig geflhrten) Provisorialverfahren, wo die
Bescheinigungslast gleich zu verteilen ist wie die Beweislast im Hauptverfahren (OBl 1987, 21 - Computerprogramme;
SZ 51/39; 4 Ob 503/94; 4 Ob 125/98f).Die allgemeine Beweislastregel, dass jede Partei die Beweislast fur das Vorliegen
aller tatsachlichen Voraussetzungen der ihr glinstigen Rechtsnorm tragt (EvBl 1959/38; SZ 48/92; EvBl 1978/145; ZVR
1989/114; JBl 1998, 724; Rechberger in Rechberger, ZPO**2 vor Paragraph 266, Rz 11), gilt auch im (zweiseitig
gefiihrten) Provisorialverfahren, wo die Bescheinigungslast gleich zu verteilen ist wie die Beweislast im Hauptverfahren
(OBl 1987, 21 - Computerprogramme; SZ 51/39; 4 Ob 503/94; 4 Ob 125/98f).

Klicka (Die Beweislastverteilung im Zivilverfahrensrecht, 62 ff) zeigt an Hand verschiedener Beispiele tiberzeugend auf,
dass das Gesetz selbst in vielen Fallen durch seinen Aufbau der verschiedenen Rechtsnormen, ihr Verhaltnis
zueinander oder auch durch ausdrickliche Beweislastregeln ein gewisses "Regel-Ausnahme-Verhaltnis" vorgibt:

Wenn ein Sachverhalt verwirklicht ist, der zu einer Rechtsfolge fuhrt, so wird als Regelfall angenommen, dass diese
Rechtsfolge eintreten soll; wenn hingegen feststeht, dass ausnahmsweise zusatzliche Tatsachen vorliegen, die diese
Rechtsfolge nicht eintreten lassen, so soll die Rechtsfolge abgelehnt werden.
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Diesen Uberlegungen entsprechend hat etwa das Vorliegen eines der Ausnahmetatbesténde des§ 16 Abs 1 MRG (die
neben dem Abschluss eines Bestandvertrags zusatzliche Tatbestandselemente erfordern) der sich darauf berufende
Vermieter konkret zu behaupten und zu beweisen (WoBI 1995, 96 [Dirnbacher] = RdW 1996, 411 = MietSlg 46.276), das
Vorliegen eines Ausnahmetatbestands nach § 38 Abs 3 VertragsbedienstetenG (Zulassigkeit der Aufnahme eines
Vertragslehrers nur zur Vertretung als Ausnahme zum allgemeinen Verbot von Kettenarbeitsvertragen) der
Arbeitgeber (ARD 4938/9/98).Diesen Uberlegungen entsprechend hat etwa das Vorliegen eines der
Ausnahmetatbestande des Paragraph 16, Absatz eins, MRG (die neben dem Abschluss eines Bestandvertrags
zusatzliche Tatbestandselemente erfordern) der sich darauf berufende Vermieter konkret zu behaupten und zu
beweisen (WoBI 1995, 96 [Dirnbacher] = RdW 1996, 411 = MietSlg 46.276), das Vorliegen eines Ausnahmetatbestands
nach Paragraph 38, Absatz 3, VertragsbedienstetenG (Zulassigkeit der Aufnahme eines Vertragslehrers nur zur

Vertretung als Ausnahme zum allgemeinen Verbot von Kettenarbeitsvertragen) der Arbeitgeber (ARD 4938/9/98).

Dem Rekursgericht ist darin beizupflichten, dass auch8 1 ARG ein solches Regel-Ausnahme-Verhadltnis im aufgezeigten
Sinn vorgibt: GemaR 8 1 Abs 1 ARG gilt das ARG fur Arbeitnehmer aller Art, soweit im folgenden nichts anderes
bestimmt wird (Regel); 8 1 Abs 2 ARG zahlt sodann (taxativ) bestimmte Ausnamen auf, darunter als Z 5 leitende
Angestellte, denen maligebliche Fihrungsaufgaben selbstverantwortlich Ubertragen sind (vgl Grillberger, AZG**2, 8
zum analogen Aufbau des § 1 AZG).Dem Rekursgericht ist darin beizupflichten, dass auch Paragraph eins, ARG ein
solches Regel-Ausnahme-Verhaltnis im aufgezeigten Sinn vorgibt: Gemal3 Paragraph eins, Absatz eins, ARG gilt das ARG
far Arbeitnehmer aller Art, soweit im folgenden nichts anderes bestimmt wird (Regel); Paragraph eins, Absatz 2, ARG
zahlt sodann (taxativ) bestimmte Ausnamen auf, darunter als Ziffer 5, leitende Angestellte, denen mal3gebliche
FUhrungsaufgaben selbstverantwortlich Gbertragen sind vergleiche Grillberger, AZG**2, 8 zum analogen Aufbau des
Paragraph eins, AZG).

Die Klagerin macht als unlautere Wettbewerbshandlung iSd§ 1 UWG einen Verstol3 gegen8 3 Abs 2 ARG geltend,
wonach die Wochenendruhe fur alle Arbeitnehmer - abgesehen von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen -
spatestens Samstag um 13 Uhr zu beginnen hat. lhr obliegt demnach die (als erbracht anzusehende) Bescheinigung,
dass Arbeitnehmer der Beklagten an einem Samstag langer als 13 Uhr beschaftigt waren. Demgegenuber hat die
Beklagte, die sich zur RechtmaRigkeit ihres Handelns auf die Ausnahmebestimmung des 8 1 Abs 2 Z 5 ARG beruft, jene
zusatzlichen Tatsachen (namlich die Eigenschaft samtlicher von ihr Beschaftigten als leitende Angestellte) zu
behaupten und zu bescheinigen, die Tatbestandsvoraussetzung fur die Anwendung der geltend gemachten
Ausnahmebestimmung (und damit die Nichtanwendung des ARG auf ihre in der genannten Bankstelle tatigen
Beschaftigten) sind. Der Erganzungsauftrag des Rekursgerichts, die von der Beklagten angebotenen
Bescheinigungsmittel aufzunehmen, griindet sich demnach auf eine zutreffende Rechtsansicht.Die Kldgerin macht als
unlautere Wettbewerbshandlung iSd Paragraph eins, UWG einen Verstol3 gegen Paragraph 3, Absatz 2, ARG geltend,
wonach die Wochenendruhe fiir alle Arbeitnehmer - abgesehen von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen -
spatestens Samstag um 13 Uhr zu beginnen hat. |hr obliegt demnach die (als erbracht anzusehende) Bescheinigung,
dass Arbeitnehmer der Beklagten an einem Samstag langer als 13 Uhr beschaftigt waren. Demgegentber hat die
Beklagte, die sich zur Rechtmaligkeit ihres Handelns auf die Ausnahmebestimmung des Paragraph eins, Absatz 2,
Ziffer 5, ARG beruft, jene zusatzlichen Tatsachen (namlich die Eigenschaft sémtlicher von ihr Beschaftigten als leitende
Angestellte) zu behaupten und zu bescheinigen, die Tatbestandsvoraussetzung fur die Anwendung der geltend
gemachten Ausnahmebestimmung (und damit die Nichtanwendung des ARG auf ihre in der genannten Bankstelle
tatigen Beschaftigten) sind. Der Erganzungsauftrag des Rekursgerichts, die von der Beklagten angebotenen
Bescheinigungsmittel aufzunehmen, griindet sich demnach auf eine zutreffende Rechtsansicht.

Das Rekursgericht hat die von Lehre und Rechtsprechung zum Begriff eines leitenden Angestellten iS& 1 Abs 2 Z 5
ARG bzw § 1 Abs 2 Z 8 AZG entwickelten Grundsatze richtig dargestellt @ 528a ZPO iVm § 510 Abs 3 ZPO). Nur falls
samtliche Bedienstete der Beklagten, die am festgestellten Samstag nach 13 Uhr in der genannten Bankstelle tatig
waren, unter die Ausnahmebestimmung des& 1 Abs 2 Z 5 ARG fallen, erweist sich der Sicherungsantrag als
unberechtigt. Sollten hingegen in der Bankstelle zu den genannten Zeiten auch Angestellte beschaftigt gewesen sein,
die insgesamt (also unter Berucksichtigung ihrer gesamten - auch in anderen Bankstellen erbrachten - Tatigkeit fur die
Beklagte) nicht als leitende Angestellte beurteilt werden kdnnen, lage ein Versto3 der Beklagten gegen § 1 UWG vor.
Der erkennende Senat hat namlich schon wiederholt ausgesprochen, dass auch VerstoRBe gegen
Arbeitnehmerschutzvorschriften, die an sich wettbewerbsneutral sind, dann als sittenwidrig zu beurteilen sind, wenn
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die Verletzung dem Beklagten auch subjektiv vorwerfbar ist und ihm einen Vorsprung vor gesetzestreuen
Mitbewerbern verschafft (OBl 1988, 17 - Autobus-Werbefahrt; 4 Ob 253/99f); angesichts des klaren Gesetzeswortlauts
der - nach den Behauptungen der Klagerin - verletzten Vorschriften kénnen auch an der Vorwerfbarkeit eines
GesetzesverstoBes keine Zweifel bestehen. Auf ihren in erster Instanz erhobenen Einwand, das
Unterlassungsbegehren sei zu weit gefasst, kommt die Beklagte in ihrem Rekurs mit Recht nicht mehr zurtck.Das
Rekursgericht hat die von Lehre und Rechtsprechung zum Begriff eines leitenden Angestellten iSd Paragraph eins,
Absatz 2, Ziffer 5, ARG bzw Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 8, AZG entwickelten Grundsatze richtig dargestellt
(Paragraph 528 a, ZPO in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Nur falls samtliche Bedienstete der Beklagten,
die am festgestellten Samstag nach 13 Uhr in der genannten Bankstelle tatig waren, unter die Ausnahmebestimmung
des Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 5, ARG fallen, erweist sich der Sicherungsantrag als unberechtigt. Sollten hingegen
in der Bankstelle zu den genannten Zeiten auch Angestellte beschaftigt gewesen sein, die insgesamt (also unter
BerUcksichtigung ihrer gesamten - auch in anderen Bankstellen erbrachten - Tatigkeit fir die Beklagte) nicht als
leitende Angestellte beurteilt werden kénnen, lage ein Versto3 der Beklagten gegen Paragraph eins, UWG vor. Der
erkennende Senat hat namlich schon wiederholt ausgesprochen, dass auch Verstofle gegen
Arbeitnehmerschutzvorschriften, die an sich wettbewerbsneutral sind, dann als sittenwidrig zu beurteilen sind, wenn
die Verletzung dem Beklagten auch subjektiv vorwerfbar ist und ihm einen Vorsprung vor gesetzestreuen
Mitbewerbern verschafft (OBI 1988, 17 - Autobus-Werbefahrt; 4 Ob 253/99f); angesichts des klaren Gesetzeswortlauts
der - nach den Behauptungen der Klagerin - verletzten Vorschriften kdnnen auch an der Vorwerfbarkeit eines
GesetzesverstoBes keine Zweifel bestehen. Auf ihren in erster |Instanz erhobenen Einwand, das
Unterlassungsbegehren sei zu weit gefasst, kommt die Beklagte in ihrem Rekurs mit Recht nicht mehr zurick.

Der Beklagten ist zwar darin zuzustimmen, dass gem8§ 402 Abs 1 EO auf die dort aufgezahlten Beschlisse§ 521a ZPO
sinngemaRl anzuwenden ist. Auch fur die in § 402 Abs 1 EO aufgezahlten BeschlUsse betrdgt aber - abweichend von §§
521 Abs 1 und 521a Abs 1 ZPO - die Frist fir den Rekurs und dessen Beantwortung 14 Tage (4 Ob 1001/96). Dies folgt
aus § 402 Abs 3 EO, der nach seinem klaren Wortlaut und seiner systematischen Stellung im Rahmen des§ 402 EO fir
das Provisorialverfahren eine einheitliche Rekursfrist bestimmt, ohne danach zu unterscheiden, ob das
Rekursverfahren einseitig oder zweiseitig ist (Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht**2 Rz 525; 4 Ob 87/99v; 4 Ob
58/00h). Dem Rekurs kann damit auch unter diesem Aspekt kein Erfolg beschieden seinDer Beklagten ist zwar darin
zuzustimmen, dass gem Paragraph 402, Absatz eins, EO auf die dort aufgezadhlten Beschlisse Paragraph 521 a, ZPO
sinngemal anzuwenden ist. Auch fur die in Paragraph 402, Absatz eins, EO aufgezadhlten Beschlisse betragt aber -
abweichend von Paragraphen 521, Absatz eins und 521a Absatz eins, ZPO - die Frist fur den Rekurs und dessen
Beantwortung 14 Tage (4 Ob 1001/96). Dies folgt aus Paragraph 402, Absatz 3, EO, der nach seinem klaren Wortlaut
und seiner systematischen Stellung im Rahmen des Paragraph 402, EO fur das Provisorialverfahren eine einheitliche
Rekursfrist bestimmt, ohne danach zu unterscheiden, ob das Rekursverfahren einseitig oder zweiseitig ist
(Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht**2 Rz 525; 4 Ob 87/99v; 4 Ob 58/00h). Dem Rekurs kann damit auch unter
diesem Aspekt kein Erfolg beschieden sein.

Der Kostenvorbehalt beruht auf 88 78, 402 EO iVm 88 50 Abs 1, 52 Abs 1 ZPODer Kostenvorbehalt beruht auf
Paragraphen 78,, 402 EO in Verbindung mit Paragraphen 50, Absatz eins,, 52 Absatz eins, ZPO.
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