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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.04.1993

Kopf

Der Oberste Gerichshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Prof.Dr.Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek, Dr.Niederreiter, Dr.Red|
und Dr.Gri3 als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten
durch Dr.Viktor Wolczik und andere Rechtsanwalte in Baden, wider die beklagte Partei I*****gesellschaft mbH, *****
vertreten durch Dr.Guido Held, Rechtsanwalt in Graz, wegen Unterlassung (Streitwert S 500.000) infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 9.Juli 1992, GZ 5 R 22/92-9,
womit das Urteil des Landesgerichtes fir ZRS Graz vom 30.0Oktober 1991, GZ 18 Cg 214/91-5, teilweise abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 19.069,20 (darin enthalten S 3.178,20 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Parteien betreiben den Handel mit Waren aller Art fir den taglichen Bedarf in der Form sogenannter
AbholgroRmarkte fur Wiederverkdufer und gewerbliche Verbraucher. Die Beklagte halt ihren Betrieb auch an
Samstagen nach 12 Uhr - und zwar bis 18 Uhr - offen und beschaftigt wahrend dieser Zeit fremde Dienstnehmer.

Die Klagerin begehrt, die Beklagte schuldig zu erkennen, es im geschaftlichen Verkehr beim GroRBhandel mit Waren
aller Art zu unterlassen, ihre Geschaftsraumlichkeiten an Samstagen nach 12 Uhr offenzuhalten, wenn sie in dieser Zeit
familienfremde Dienstnehmer in ihrem Betrieb beschéftigt. Das beanstandete Verhalten der Beklagten verstoRe gegen
8 3 ARG, welcher den Samstag-FrihschluR um 13 Uhr auch fir den GroBhandel vorsehe, und gegen Abschnitt V Z 3 des
Kollektivvertrages fiir die Handelsangestellten Osterreichs, welcher das Ende der Arbeitszeit fiir Arbeitnehmer im
GroRhandel an Samstagen um 12 Uhr anordne. Mit dem VerstoR gegen Vorschriften tber die Offnungszeiten fir
Verkaufsstellen sei auch ein VerstoR gegen 8 1 UWG verbunden, weil sich die Beklagte damit einen Vorsprung vor
gesetzestreuen Mitbewerbern verschaffen wolle.

Die Beklagte beantragt die Abweisung der Klage. Die von der Klagerin behaupteten Verstol3e seien ihr subjektiv nicht
vorwerfbar, weil die genannten Vorschriften nach dem Gutachten namhafter Fachleute verfassungswidrig bzw nichtig

seien.

Das Erstgericht gab der Klage zur Ganze statt. Die Beklagte habe sowohl gegen§ 3 ARG als auch gegen Abschnitt V Z 3
des Kollektivvertrages fiir die Handelsangestellten Osterreichs verstoRen; dieses Verhalten sei ihr auch subjektiv
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vorwerfbar. Ob die genannten Bestimmungen verfassungswidrig bzw nichtig sind, sei hier ohne rechtliche Bedeutung,
weil alle Mitbewerber so lange an diese Bestimmungen gebunden seien, als diese nicht aufgehoben worden sind. Im
Ubrigen schitze der gute Glaube, rechtmal3ig vorzugehen, dann nicht vor dem Vorwurf sittenwidrigen Handelns, wenn
der Tater alle Tatumstande gekannt hat, die bei objektiver Wirdigung die Sittenwidrigkeit seiner Handlung ergeben.

Das Berufungsgericht erkannte die Beklagte schuldig, im geschaftlichen Verkehr beim GrofR3handel mit Waren aller Art
das Offenhalten ihrer Geschaftsrdumlichkeiten an Samstagen nach 13 Uhr zu unterlassen, wenn sie in dieser Zeit
familienfremde Dienstnehmer in ihrem Betrieb beschaftigt; das Mehrbegehren, der Beklagten das Offenhalten in
dieser Form an Samstagen in der Zeit von 12 Uhr bis 13 Uhr zu untersagen, wurde hingegegen abgewiesen. Zugleich
wies das Berufungsgericht die Antrage der Parteien, 8§ 3 Abs 2 ARG und Abschnitt V Z 3 des Kollektivvertrages fur die
Handelsangestellten Osterreichs gem&R Art 89 Abs 2 B-VG beim Verfassungsgerichtshof anzufechten, zuriick und
sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000 Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig
sei. Nach 8§ 12 ff ARG konnten zwar durch Verordnung Ausnahmen vom Samstag-Sperrhalbtag zugunsten des
Einzelhandels zugelassen werden, nicht aber zugunsten des GroRRhandels. Durch diese Differenzierung schranke aber
das Gesetz den GroRBhandel in seiner Erwerbstatigkeit nicht unangemessen ein. Die Ausnahme fir den Kleinhandel sei
notwendig, um Letztverbrauchern das Einkaufen in einer Zeit zu ermoglichen, in der sie nicht berufstatig sind; dieser
Aspekt gelte aber nicht fir den GroRBhandel. Das Grundrecht auf Freiheit der Erwerbsausibung werde nur unter
Gesetzesvorbehalt gewdhrleistet. Ein Gesetz kdnne zwar in dieses verfassungsgesetzlich gewahrleistete Grundrecht
eingreifen, wenn ihm die versteckte Absicht innewohnt, die Ausiibung eines Erwerbszweiges unmdglich zu machen;
davon konne aber bei einem auf das Wochenende beschrankten Verbot der Beschaftigung familienfremder
Dienstnehmer nicht die Rede sein. Gegen die genannten Bestimmungen des ARG bestiinden daher keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Soweit der Unterlassungsanspruch auf eine Verletzung des § 3 Abs 2 ARG gestitzt
wird, sei er auch berechtigt. Abschnitt V Z 3 des Kollektivvertrages fir die Handelsangestellten Osterreichs enthalte
hingegen kein Verbot, familienfremde Arbeitskrafte an Samstagen in der Zeit zwischen 12 Uhr und 13 Uhr zu
beschaftigen. Die Anordnung, daR flir Arbeitnehmer, die im Grofhandel beschéftigt sind, an Samstagen die Arbeitszeit
um 12 Uhr ende, begrenze nur die normale Arbeitszeit und besage lediglich, dal3 die zuldssige Weiterbeschaftigung
dieser Arbeitskréafte bis 13 Uhr nicht mehr in diese Normalarbeitszeit falle, sondern als Uberstunde zu werten sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Beklagten mit dem Antrag, die Entscheidung im Sinne der ganzlichen
Abweisung der Klage abzuandern. Mit diesem Rechtsmittel verbindet die Beklagte auch die Anregung, der Oberste
Gerichtshof moge die Aufhebung des§ 3 Abs 2 ARG und des Punktes XVII Z 1 lit a der Anlage zur ARG-VO beim
Verfassungsgerichtshof beantragen.

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

Die Revision macht in erster Linie Bedenken gegen die Verfassungs(Gesetz-)MaRigkeit des§ 3 Abs 2 ARG und des
Punktes XVII Z 1 der Anlage zur ARG-VO geltend. 8 3 Abs 2 ARG wirke sich als LadenschluBbestimmung aus. Mangels
jeglicher Dispositionsgrundlage fir den GroRhandel, Nachfragesituationen an Samstag-Nachmittagen Rechnung zu
tragen, liege darin ein inadaquater, sachlich nicht gerechtfertigter Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit der
Erwerbsausibung. Punkt XVII Z 1 lit a ARG-VO sei hier im Rahmen der Beurteilung anzuwenden, ob eine Ausnahme
vom Verbot der Beschéftigung von Arbeitnehmern an Samstag-Nachmittagen fiir den GroRBhandel besteht. Das Fehlen
einer - nach der Verordnungsermachtigung in 8 12 ARG auch fir den GroRBhandel im Fall der Notwendigkeit der
Befriedigung dringender Lebensbedirfnisse moglichen - Ausnahme in der ARG-VO verstoRBe mangels sachlicher
Rechtfertigung gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. Dieser VerstoR bedeute im Zusammenhalt mit § 3 Abs 2 ARG
auch einen unangemessenen Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit der Erwerbsausibung.

Alle diese Argumente kdnnen aber beim Obersten Gerichtshof keine verfassungsmaRigen Bedenken gegen§ 3 Abs 2
ARG erwecken. Die ARG-VO aber, welche den Grof3handel nicht erfal3t, ist auf den vorliegenden Fall gar nicht
anzuwenden.

8 3 ARG legt die Wochenendruhe fur Arbeitnehmer aller Art - mit bestimmten, hier nicht in Betracht kommenden
Ausnahmen - fest. Gemal § 3 Abs 2 ARG hat die Wochenendruhe fir alle Arbeitnehmer spatestens Samstag um 13
Uhr, fir Arbeitnehmer, die mit unbedingt notwendigen AbschluB-, Reinigungs-, Instandhaltungs- oder
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Instandsetzungsarbeiten beschaftigt sind, spatestens Samstag um 15 Uhr zu beginnen. Weitere Ausnahmen sind
durch 88 10 bis 18 ARG bestimmt. Gema3 § 12 Abs 1 Z 1 ARG sind fir Arbeitnehmer in bestimmten Betrieben durch
Verordnung Ausnahmen von der Wochenend- und Feiertagsruhe fir bestimmte Arbeiten zuzulassen, wenn dies zur
Befriedigung dringender Lebensbedtirfnisse notwendig ist. 8 1 Abs 1 der auf Grund dieser Ermachtigung erlassenen
ARG-VO bestimmt, dal3 wahrend der Wochenend- und Feiertagsruhe Arbeitnehmer nur die in der Anlage angefihrten
Tatigkeiten wahrend der jeweils angeflhrten Zeitraume ausliben durfen; gemald Abs 4 ist die Zahl der beschaftigten
Arbeitnehmer auf das unbedingt notwendige Ausmal3 zu beschranken. Punkt XVII Z 1 lit a der Anlage fihrt als zulassige
Verkaufstatigkeiten an Samstagen alle Tatigkeiten in Verkaufsstellen im Sinne des 8 1 Abs 1 bis 3 des
LadenschluBgesetzes BGBI 1958/156 (nunmehr OffnungszeitenG [OZG] 1991) an, soweit die jeweils geltenden
LadenschluRvorschriften ein Offenhalten dieser Verkaufsstellen vorsehen. GemiR § 1 Abs 1 OZG gelten die
Bestimmungen dieses Gesetzes - mit hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen - "fur alle standigen und
nichtstandigen fur den Kleinverkauf von Waren bestimmten Betriebseinrichtungen (Ldden und sonstige
Verkaufsstellen)", nicht aber fir den GroBhandel. Die geltenden Offnungszeitenregelungen (idF der OZGNovelle 1991
BGBI 397) erlauben es dem Kleinhandel, die Verkaufsstellen von Montag bis Freitag von 6 Uhr bis 19.30 Uhr, am
Samstag bis 13 Uhr offenzuhalten; innerhalb dieses Rahmens darf der Lebensmittelkleinhandel seine Verkaufsstellen
66 Stunden, der Ubrige Einzelhandel 60 Stunden pro Woche offenhalten. Auch ein Abendverkauf, der einmal in der
Kalenderwoche bis 21 Uhr gestattet wird, ist in diesen Rahmen einzurechnen. Weiters erlaubt das Gesetz auch den
monatlichen Einkaufssamstag bis 17 Uhr, dessen Gber 13 Uhr hinausreichende Offnungszeiten allerdings nicht in den
wéchentlichen Verkaufszeitenrahmen von 60 bzw 66 Stunden eingerechnet werden. In diese Vorschriften des 0ZG
Uber die Verkaufstatigkeit an Samstagen greifen das ARG und die ARG-VO nicht ein. Das Sonn- und Feiertags-
Betriebszeitengesetz-BZG regelt nur die Zuldssigkeit der Gewerbeordnung unterliegender Tatigkeiten an Sonntagen
und Feijertagen, nicht aber auch an Samstagen.

Wahrend also fir den Kleinhandel Ausnahmen von Samstagsperrhalbtag bestehen, sieht8 3 Abs 2 ARG in Verbindung
mit Punkt XVII Z 1 lit a der Anlage zur ARG-VO fur den GroBhandel generell den Samstag-FrihschluRR der Arbeit um 13
Uhr vor. Der VfGH hat in seinem Erkenntnis vom 1.Dezember 1987, G 132, 133/87, G 181/87, G 183/87 (VfSlg 11.558),
mit welchem die Absétze 1 und 3 des LadenschluRgesetzes BGBI 1958/156 als verfassungswidrig aufgehoben wurden,
ausgesprochen, daR eine gesetzliche Regelung, welche die Erwerbsfreiheit (Erwerbsantritt, Berufsaustbung)
beschrankt, nur zuldssig ist, wenn sie durch das &ffentliche Interesse geboten, geeignet, zur Zielerreichung adaquat
und auch sonst sachlich zu rechtfertigen ist. Bei der Regelung der Berufsauslbung ist groRerer rechtspolitischer
Gestaltungsspielraum vorhanden als bei Regelungen, die den Zugang zu einem Beruf beschrénken. Die Ziele, denen
die LadenschluBregelungen dienen, namlich die Bedachtnahme auf die Interessen der Verbraucher sowie die
wettbewerbsordnende und die sozialpolitische Funktion, liegen an sich im o6ffentlichen Interesse. Der
Verfassungsgerichtshof kann dem Gesetzgeber nur entgegentreten, wenn dieser Ziele verfolgt, die keinesfalls als im
offentlichen Interesse liegend anzusehen sind. Die Limitierung der zulassigen Offenhaltezeiten fir Verkaufsstellen ist
an sich ein taugliches Mittel zur Erreichung der genannten Ziele. Auch die Anordnung eines Sperrhalbtages ist hiezu an
sich geeignet und sachlich gerechtfertigt; sie ist aber nicht mehr addaquat, wenn die Bestimmung, an welchem Halbtag
der Sperrverpflichtung nachzukommen ist, einem Verwaltungsorgan Ubertragen wird.

Die gleichen Erwagungen haben auch zur Aufhebung der Abséatze 1, 4 und 5 des § 2 LadenschluBG mit dem Erkenntnis
des Verfassungsgerichtshofes vom 21.6.1989, G 198, 234/88 gefuhrt (JBI 1989, 713). Demgegeniber wurde § 3 Abs 1
LadenschluRG BGBI 1958/156 idF BGBI 1988/421 im selben Erkenntnis im Zusammenhang mit den Sonderregelungen
far Verkaufsstellen bestimmter Art und den gebietlichen Sonderregelungen (88 5 und 6 Ladenschlu3G) und im Kontext
mit Art 1l Z 1 der Novelle BGBI 1988/421 bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs in die
grundrechtlich geschiitzte Erwerbsfreiheit und dem Gewicht der diesen Eingriff rechtfertigenden Grinde noch als
verhaltnismaRig angesehen und damit nicht als verfassungswidrig beurteilt, weil dem Unternehmer durch die
Berechtigung, seine Verkaufsstellen einmal im Monat am Samstag bis 17 Uhr offenzuhalten, eine - zwar ziemlich
eingeschrankte, aber doch vorhandene - Méglichkeit eigener Disposition eingerdaumt war, welche damals allerdings nur
wahlweise neben der Moglichkeit bestand, einmal pro Woche zwischen Montag und Freitag bis 20 Uhr offenzuhalten.

Auch 8 2 Abs 1 OZG idFBGBI 1989/633a, welcher vorgesehen hatte, daR alle Verkaufsstellen des Einzelhandels an
Wochentagen ab 18.30 Uhr geschlossen zu halten waren, wurde mit einem weiteren Erkenntnis des VfGH vom
9.10.1990, G 25 bis 30/90 (WBI 1991, 22) wegen unverhaltnismaligen Eingriffes in das verfassungsgesetzlich
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gewahrleistete Recht auf freie Erwerbsbetatigung als verfassungswidrig aufgehoben.

Die angefuhrten Grunde, die zur Aufhebung von Bestimmungen des LandeschluBG gefihrt haben , lassen sich aber
auf§ 3 Abs 2 ARG und dessen Konsequenz, dal3 die Verkaufsstellen des GroRRhandels an Samstag-Nachmittagen
generell geschlossen zu halten sind, weil familienfremde Dienstnehmer in dieser Zeit nicht beschaftigt werden durfen,
nicht Gbertragen. Diese Regelung, welche nicht den Zugang zu einem Beruf, sondern lediglich seine Auslibung
beschrankt, ist ein verhaltnismaRig weniger schwerer Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsaustbung. Die
sozialpolitischen Ziele, die mit der Regelung der Wochenendruhe von Arbeitnehmern verfolgt werden, liegen zweifellos
im 6ffentlichen Interesse; MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer kdnnen auch einen Eingriff in
das genannte Grundrecht rechtfertigen. Die Anordnung des Beginns der Wochenendruhe ist aber ohne Zweifel auch
ein taugliches Mittel zur Erreichung dieses sozialpolitischen Ziels. Die damit verbundene weitgehende Beschrankung
der Freiheit der Erwerbsauslbung erscheint im Hinblick auf die durch die Verordnungsermdachtigungen geschaffenen
Ausnahmemoglichkeiten - insbesondere diejenigen der 88 12 ff ARG - gerechtfertigt, wird doch den Unternehmen
damit keineswegs jegliche Dispositionsmdglichkeit genommen. DaR aber eine solche Ausnahmebestimmung
zugunsten des GrolRhandels bisher nicht erlassen wurde, kann die Annahme eines Grundrechtsverstof3es nicht
rechtfertigen. Die ARG-VO enthalt keine ausdrickliche Bestimmung, wonach Ausnahmen vom Verbot der
Beschaftigung von Arbeitnehmern an Samstag-Nachmittagen zugunsten des GroRhandels nicht verfligt werden
durfen; gemaR &8 1 Abs 1 ARG-VO im Zusammenhalt mit Punkt XVII Z 1 lit a der Anlage dazu wurde nur verflgt, dal3 zu
bestimmten Verkaufstatigkeiten des Einzelhandels an Samstag-Nachmittagen Arbeitnehmer beschaftigt werden
durfen. Eine flir bestimmte Gewerbe angeordnete Ausnahme besagt aber noch nichts flr andere, davon nicht
betroffene Gewerbe. Enthalt die ARG-VO in ihrem Ausnahmenkatalog fir den GroBhandel keine solche Ausnahme,
dann ist sie insoweit gar nicht anwendbar. Hat ein Gericht aber eine Norm nicht anzuwenden, dann fehlt es auch an
der Voraussetzung flr eine Anfechtung beim Verfassungsgerichtshof im Sinne des Art 89 Abs 2 B-VG.

Daf} die Beschaftigung familienfremder Arbeitnehmer an Samstag-Nachmittagen gegen§ 3 Abs 2 ARG verstoRt, stellt
die Revision nicht in Abrede; die Beklagte meint nur, daRl das gesetzwidrige Verhalten mangels subjektiver
Vorwerfbarkeit keinen Vorwurf der Sittenwidrigkeit begrinden kdnne. Nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes (SZ 56/2 = OBI 1983, 40; OBI 1986, 121; OBI 1986, 155; OBl 1990, 108; OBl 1992, 21) verlangt aber das
jedem Vorwurf eines sittenwidrigen Verhaltens begrifflich innewohnende moralische Unwerturteil jedenfalls dort eine
subjektive Komponente auf der Seite des Beklagten, wo der ihm angelastete Wettbewerbsverstol3 aus der Verletzung
einer gesetzlichen Vorschrift abgeleitet wird; nur eine subjektiv vorwerfbare MiBachtung einer solchen Vorschrift
rechtfertigt die Annahme einer Uber die bloBe Verantwortlichkeit nach der Ubertretenen Verwaltungsvorschrift
hinausgehenden unlauteren, gegen die guten Sitten verstoBenden Wettbewerbshandlung. Ob also eine Verletzung
einer (hier ihrer Auswirkung nach) gewerberechtlichen Vorschrift gegen 8 1 UWG verstoR3t, hangt somit vor allem
davon ab, ob dies Auffassung des Beklagten Uber den Umfang seiner Befugnisse durch das Gesetz so weit gedeckt ist,
daR sie mit gutem Grund vertreten werden kann (SZ 56/2; OBl 1986, 155; OBl 1990, 108 ua). Die Rechtsprechung tber
das Erfordernis diese subjektiven Vorwerfbarkeit kann aber auf verfassungsrechtliche Bedenken des Beklagten gegen
die miRachtete Vorschrift nicht angewandt werden. Schon im Hinblick auf die zwingende Anordnung des Art 140 Abs 7
B-VG, wonach ein vom Verfassungsgerichtshof aufgehobenes Gesetz auf die vor seiner Aufhebung verwirklichten
Tatbestande (mit Ausnahme des Anlalifalles) weiterhin anzuwenden ist, sofern nicht der Verfassungsgerichtshof in
seinem aufhebenden Erkenntnis anderes ausspricht, kdnnen Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit eines
Gesetzes einen dagegen begangenen VerstolR niemals als "aus guten Grinden vertretbar" erscheinen lassen (4 Ob
32/89; vgl auch SZ 61/41).

Der Revision war sohin ein Erfolg zu versagen.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
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