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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl| als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Gamerith, Dr.Angst, Dr.Kodek und Dr.Redl als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei H*** B*** M*** Gesellschaft mbH, Gerasdorf, Brinner Bundesstralle 151,
vertreten durch Dr.Daniel Charim, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Josef K***, Kaufmann, Wien 16.,
Stillfriedplatz  11-12, vertreten durch DrJohannes Patzak, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S 500.000), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei
gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 10.Marz 1988, GZ 3 R 6/88-8, womit der
Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 19. November 1987, GZ 17 Cg 87/87-3, abgeadndert wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben; der angefochtene Beschlul? wird dahin abgedndert, daR die einstweilige
Verflgung des Erstgerichtes mit der MalRgabe wieder hergestellt wird, daf? sie zu lauten hat:

"Der beklagten Partei wird im geschaftlichen Verkehr beim Handel mit Blumen fur die Dauer dieses Rechtsstreites
verboten, ihre Betriebsstatte in Wien 16., Stillfriedplatz 11-12, an mehr als 6 Sonn- oder Feiertagen im Jahr
offenzuhalten”.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres Revisionsrekurses und der Rekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen; die
beklagte Partei hat die Kosten der Revisionsrekursbeantwortung und des Rekurses endglltig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin betreibt an mehreren Standorten in Wien das Blumenbindergewerbe und den Einzelhandel mit
Naturblumen. Der Beklagte betreibt dieses Gewerbe in seinem Verkaufslokal in Wien 16., Stillfriedplatz 11-12. Er hielt
dieses Geschaft im Jahre 1987 an folgenden Sonn- und Feiertagen dadurch gedffnet, dald er vor dem Lokal in einem
transportablen Verkaufsstand Naturblumen feilhielt: 12.April, 19.April (Ostersonntag), 20.April (Ostermontag), 26.April,
1.Mai (Staatsfeiertag), 3.Mai, 10.Mai, 17. Mai und 28.Mai (Christi Himmelfahrt).

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches beantragt die Klagerin mit einstweiliger Verfigung, dem
Beklagten zu verbieten, beim Handel mit Blumen seine Betriebsstatte an Sonn- oder Feiertagen offenzuhalten, soweit
dies nicht gesetzlich zulassig ist. Der Beklagte habe durch mindestens neunmaliges Offenhalten seines Verkaufslokales
gegen das Sonn- und Feiertags-Betriebszeitengesetz (BZG), das Arbeitsruhegesetz (ARG) und die dazu ergangene
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Arbeitsruhegesetz-Verordnung (ARG-VO) verstoBen. Die fir Blumengeschafte bei Friedhéfen und Krankenhdusern
geltende Ausnahmevorschrift des Punktes | Z 2 lit c/aa der Anlage zur ARG-VO komme dem Beklagten nicht zugute,
weil sein Geschaftslokal vom Ottakringer Friedhof 710 m und vom Wilhelminenspital 470 m entfernt sei.

Der Beklagte sprach sich gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung aus und berief sich auf die
zitierte Ausnahmebestimmung. Sein Verkaufsstand sei nur wenige (unter 5) Minuten sowohl vom Ottakringer Friedhof
als auch vom Wilhelminenspital und den zugehdrigen Stationen offentlicher Verkehrsmittel entfernt. Ein Verstol3
gegen die Ausnahmebestimmung des ARG-VO ware ihm Uberdies nicht vorwerfbar, weil ihm mit Bescheid des
Magistrates der Stadt Wien vom 29.September 1982 der Gebrauch des 6ffentlichen Gemeindegrundes in Wien 16.,
Stillfriedplatz, vor der ONr. 11 bis 12, durch Aufstellen eines transportablen Verkaufsstandes fiir den Kleinhandel mit
Naturblumen an Sonn- und Feiertagen ausdrucklich gestattet worden sei.

Das Erstgericht erliel3 die beantragte einstweilige Verfigung. Es nahm als bescheinigt an, dal die Entfernung vom
mobilen Blumenverkaufsstand des Beklagten in Wien 16., Stillfriedplatz, vor der ONr. 11 bis 12, zum Ottakringer
Friedhof, zum Wilhelminenspital und zu den zugehorigen Stationen offentlicher Verkehrsmittel jeweils weniger als 5
Gehminuten betragt.

Der Magistrat der Stadt Wien (MA 59-Marktamt) hat dem Beklagten am 29.September 1982 gemal’ den Bestimmungen
des Gebrauchsabgabegesetzes 1966 die Erlaubnis erteilt, "den o&ffentlichen Gemeindegrund und den darlber
befindlichen Luftraum in Wien 16., Stillfriedplatz vor ONr. 11 bis 12, stadteinwarts vom Geschaftseingang im Anschlul3
an die zweite Auslage, unmittelbar vor der Hausmauer, durch Aufstellung eines transportablen Verkaufsstandes (ein
fahrbares Verkaufsregal) im Ausmalfd von 100 cm x 300 cm fUr den Kleinhandel mit Naturblumen an Sonn- und
Feiertagen zu gebrauchen."

Das Erstgericht war der Rechtsansicht, dafl3 die Ausnahmevorschrift des Punktes | Z 2 lit c/aa der Anlage zur ARG-VO
hier nicht angewendet werden kdnne. Bei der aus dem vorgelegten Stadtplan ersichtlichen Entfernung des mobilen
Verkaufsstandes des Beklagten vom Ottakringer Friedhof und vom Wilhelminenspital, deren Uberwindung
zugegebenermalen mehrere Minuten erfordere, kdnne nicht mehr davon gesprochen werden, daR die Betriebsstatte
"bei" einem Friedhof (einer Krankenanstalt) liege; letzteres sei nur dann der Fall, wenn sich eine Betriebsstatte in
unmittelbarer Nahe solcher Einrichtungen befinde.

Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab und sprach aus, dafl3 der Wert des Beschwerdegegenstandes 300.000
S Ubersteige. In rechtlicher Hinsicht fihrte das Gericht zweiter Instanz aus, dal3 der Beklagte mit gutem Grund seine
Berechtigung zum Blumenverkauf auch an Sonn- und Feiertagen habe annehmen kénnen; ein allfalliger
Gesetzesverstol3 sei ihm daher subjektiv nicht vorwerfbar. Der Beklagte habe namlich im Hinblick auf den Bescheid des
Magistrates der Stadt Wien mit gutem Grund der Auffassung sein kénnen, seine Betriebsstatte befinde sich noch "bei"
einem Friedhof bzw. Krankenhaus, weil ihm andernfalls die Behorde die in Rede stehende "Betriebsgenehmigung" fur
Sonn- und Feiertage nicht hatte erteilen durfen. Da der Sicherungsantrag schon aus diesem Grund abzuweisen sei,
musse auch nicht mehr naher geprift werden, ob die Ausnahmebestimmung des Punktes | Z 2 lit c/aa der Anlage zur
ARG-VO auf die Betriebsstatte des Beklagten anwendbar sei oder nicht und ob er an mehr als 6 Sonn- oder Feiertagen
im Jahr nicht nur den mobilen Verkaufsstand, sondern auch seine Betriebsstatte benutzt habe. Dagegen richtet sich
der Revisionsrekurs der Klagerin mit dem Antrag, die einstweilige Verflgung des Erstgerichtes wiederherzustellen,
hilfsweise den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben. Der Beklagte stellt den Antrag, dem Rechtsmittel der Klagerin
nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist berechtigt.

Die Gewerbeauslibung an Sonn- und Feiertagen ist gemaR § 2 Abs 1 Z 1 lit a BZG in bezug auf Tatigkeiten zulassig, zu
deren Durchfihrung nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften die Beschaftigung von Arbeitnehmern an Sonn- und
Feiertagen erlaubt ist.

§8 2 Abs 1 Z 1 lit a BZG verweist damit fur die Zul3ssigkeit der Gewerbeaustibung an Sonn- und Feiertagen - und zwar
ohne Rucksicht darauf, ob im betreffenden Gewerbebetrieb tatsachlich Arbeitnehmer beschaftigt werden (JBI 1988, 50;
4 Ob 37/88) - auf die auf Grund des § 12 Abs 1 des ArbeitsruhegesetzesBGBI 1983/144 (ARG) erlassene und zugleich
mit diesem am 1.Juli 1984 in Kraft getretene ARG-VO BGBI 1984/149 (inzwischen abgeandert durch VOBGBI 1984/270
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und 1985/545). Die ARG-VO enthalt in der Anlage eine (teils taxative, teils demonstrative) Aufzahlung der Ausnahmen
von der Wochenend- und Feiertagsruhe (sogenannter Ausnahmekatalog), die als Ausnahmerecht von
Arbeitnehmerschutzbestimmungen einschrankend auszulegen ist (Schwarz, Arbeitsruhegesetz 295).

Ausnahmen von der Sonn- und Fejertagsruhe bestehen gemald Punkt | Z 2 lit ¢ der Anlage zur ARG-VO
(Ausnahmekatalog)

"in Betrieben der Bundesinnung der Gartner und Blumenbinder (fur die) Betreuung der Kunden im Detailverkauf
aa) bei Friedhofen wahrend der Offnungszeiten und bei Krankenanstalten wahrend der Besuchszeiten,

bb) an 6 Sonn- und Feiertagen im Jahr und an Samstagen, die vor folgenden Festtagen liegen, bis 17 Uhr: Neujahr,
Valentinstag, Ostern, Muttertag, Pfingsten, Allerheiligen (zwei Samstage vorher), Adventsonntage, Weihnachten."

Daraus folgt aber, daR der Beklagte entgegen der Rechtsmeinung des Rekursgerichtes aus dem Bescheid des
Magistrats der Stadt Wien vom 29.September 1982 noch keine Berechtigung zur Gewerbeaustubung an mehr als 6
Sonn- und Feiertagen im Jahr arbeiten konnte und durfte. Damit hatte er namlich auf Grund des Wiener
Gebrauchsabgabegesetzes 1966 LGBI 20 in der geltenden Fassung lediglich die Erlaubnis fir den Gebrauch von
offentlichem Gemeindegrund (Gehsteig) zu anderen als den widmungsmaBigen (hier als Verkehrsflache) Zwecken an
Sonn- und Feiertagen erwirkt; zugleich war ihm die Bentitzung von StraBen (hier: des Gehsteiges) zu verkehrsfremden
Zwecken auch gemaR § 82 Abs 1 StVO 1960 bewilligt worden. Fir die Gebrauchserlaubnis nach dem erstgenannten
Landesgesetz sind ausschlief3lich &ffentliche Rucksichten, wie Umstdnde sanitarer oder hygienischer Art, Griinde der
Sicherheit, Leichtigkeit und Flussigkeit des Verkehrs, der Parkraumbedarf, stddtebauchliche Interessen, Gesichtspunkte
des Stadt- und Grinlandbildes oder Umstande des Natur-, Denkmal- oder Bodenschutzes maRgeblich (§ 2 Abs 2
Wiener GebrauchsabgabeG 1966). Die landesgesetzlich geregelten Gemeindeabgaben (Gebrauchsabgaben) fir den
Gebrauch offentlichen Gemeindegrundes sind Verkehrssteuern (Doralt-Ruppe, Grundril} des 6sterreichischen
Steuerrechts Il 55), sie gehdren daher dem Finanzrecht an. Auch fir die Benltzungsbewilligung nach § 82 Abs 1 StVO
1960 ist ausschlieBlich die Sorge fiir die Sicherheit, Leichtigkeit und Flussigkeit des Verkehrs auf Stralen und Wegen
mafgeblich (§ 82 Abs 5). Es handelt sich somit in beiden Fallen um keine gewerberechtlichen Vorschriften, zu deren
Erlassung ein Landesgesetzgeber im Ubrigen auch gar nicht berufen ware.

Aus der Erwirkung einer Gebrauchserlaubnis bzw. Benultzungsbewilligung zum Aufstellen eines transportablen
Verkaufsstandes auf dem Gehsteig vor dem Verkaufslokal fir den Kleinhandel mit Naturblumen an Sonn- und
Feiertagen konnte der Beklagte daher keineswegs mit guten Grinden ableiten, dal3 er ohne Rucksicht auf die
gewerberechtlichen Vorschriften zum Detailverkauf von Naturblumen an allen Sonn- und Feiertagen des Jahres
berechtigt sei. Mit Recht verweist die Kldgerin in diesem Zusammenhang auch darauf, daf sich eine solche Annahme
schon auf Grund des SchluBBsatzes der Rechtsmittelbelehrung des Bescheides verboten hatte, wo ausdricklich darauf
hingewiesen wurde, dal3 diese Bewilligung noch nicht zur Gewerbeauslibung berechtige. Dazu kommt noch, daf der
Beklagte sein Gewerbe gemafd Punkt | Z 2 lit c/bb der Anlage zur ARG-VO an 6 Sonn- und Feiertagen im Jahr jedenfalls
ausUben durfte, so dal auch aus diesem Grund der Schluf3, die den Bescheid erteilende Behdrde sei der Auffassung,
daB sein Betrieb jedenfalls der Ausnahmebestimmung des Punktes | Z 2 lit c/aa der Anlage zur ARG-VO unterliege,
haltlos ware. Der Beklagte kann sich daher nicht mit Erfolg auf einen unverschuldeten Rechtsirrtum berufen. Es bedarf
somit noch der Prifung, ob er durch das von ihm zugestandene Feilhalten von Naturblumen an mehr als 6 Sonn- und
Feiertagen im Jahr 1987 gegen § 2 Abs 2 BZG verstoRen hat, weil der Standort seiner Betriebsstatte, die er auch durch
den bloRRen Verkauf im transportablen Verkaufsstand davor offengehalten hat, nicht unter den Ausnahmekatalog des
Punktes | Z 2 lit c/aa der Anlage zur ARG-VO fallt.

Wie der erkennende Senat bereits in den Entscheidungen vom 30. November 1987,4 Ob 393/87, vom 15.Marz 1988, 4
Ob 12/88, vom 12. April 1988,4 Ob 16/88, und vom 14Juni 1988,4 Ob 37/88, zur Auslegung der Begriffe "bei
Friedhdfen" und "bei Krankenanstalten" ausgesprochen hat, hat jede Gesetzesauslegung mit der Erforschung des
Wortsinnes zu beginnen (Koziol-Welser8 | 20). Dabei ist grundsatzlich zu fragen, welche Bedeutung einem Ausdruck
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch oder nach dem Sprachgebrauch des Gesetzgebers zukommt (8§ 6 ABGB,
Bydlinski in Rummel, ABGB, Rz 17 zu § 6; Koziol-Welser aaO). Das Vorwort "bei" gehort der Alltagssprache an und hat
auch in der Sprache des Gesetzgebers keine davon abweichende Bedeutung. Es dient - unter anderem - zur Angabe
der rdumlichen Néhe; ob damit eine besonders enge Nahe, eine lose Berlhrung oder gar nur der Hinweis auf etwas
weiter entfernt Gelegenes gemeint ist, hangt jeweils von der Wortverbindung ab (vgl Duden, das groRe Worterbuch der
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deutschen Sprache in 6 Banden, Band 1, 331; Duden, Bedeutungsworterbuch2, 124 und die dort angefuhrten
Beispiele). Hiebei spielen nicht nur die Bedeutung (GréBe) und die Entfernung der Objekte, die durch das Wort "bei"
zueinander in ortliche Beziehung gebracht werden, eine Rolle, sondern unter Umstéanden auch dazwischenliegende
Objekte. Wird etwa gesagt, dal3 ein Haus "bei" einem bestimmten Objekt (zB einer Kirche, einer Schule etc) liege, dann
soll das Vorwort "bei" hier die unmittelbare Néahe zum Ausdruck bringen. Ist aber ein Haus etwa 200 m von einer
Kirche entfernt, so wird man nur dann sagen, daR es "bei" der Kirche liegt, wenn dazwischen keine anderen Objekte
sind; liegen aber solche dazwischen, dann wird der Gebrauch des Wortes "bei" irrefuhrend sein.

Diese Relativitat der Objektbeziehung "bei" macht es erforderlich, bei der Auslegung auch auf den Zweck der Norm
Ricksicht zu nehmen. Der Zweck der fir Blumengeschafte "bei Friedhdfen" und "bei Krankenanstalten" geschaffenen
Ausnahmebestimmung liegt offenkundig darin, all denen, die einen Friedhof wahrend der Offnungszeiten oder eine
Krankenanstalt wdhrend der Besuchszeiten aufsuchen wollen, die Moglichkeit zu geben, auch wahrend der
Wochenend- und Feiertagsruhe Blumen zu kaufen; da die arbeitende Bevolkerung wahrend der Ublichen Freizeit am
Wochenende und an Feiertagen am ehesten Zeit hat, Kranken- und Friedhofsbesuche zu machen, ist dann der Bedarf
an Blumen besonders grol3. Der Verordnungsgeber ist aber nicht so weit gegangen, zu diesem Zweck den Gartnern
und Blumenbindern ganz allgemein das Offenhalten an Samstagen, Sonn- und Feiertagen zu gestatten; er hat vielmehr
die Ausnahmeregelung auf Betriebe dieser Geschaftszweige bei Friedhéfen und bei Krankenanstalten und Uberdies
auch nur auf die Offnungs- bzw. Besuchszeiten dieser Einrichtungen beschrénkt. Nach dem Zweck der Bestimmung ist
daher die Auffassung vertretbar, daB sich auch ein nicht ganz nahe und nicht in Sichtweite eines Friedhofes oder einer
Krankenanstalt liegendes Blumengeschaft dann "bei" dem Friedhof oder der Krankenanstalt befindet, wenn es auf
dem Weg von der ndchstgelegenen Haltestelle eines Massenbeférderungsmittels zur Krankenanstalt oder zu einem
Friedhof liegt. Dabei kommt es auf die Geh- und Fahrstrecke zum Eingang des Friedhofes oder der Krankenanstalt und
nicht auf die Entfernung in der Luftlinie zum Areal einer solchen Einrichtung an. Auch Friedhofs- oder Spitalbesucher,
die mit dem eigenen PKW kommen und diesen im naheren Umkreis einer solchen Einrichtung abstellen, sind zu
berlcksichtigen; dabei ist freilich auf weiter entfernte Parkplatze, die nur wegen besonderer Parkplatzknappheit
aufgesucht werden, nicht mehr Bedacht zu nehmen. Besonders dann, wenn ein Krankenhaus oder ein Friedhof weit
auBerhalb der stadtischen Zentren liegt, wird man das Wort "bei" groRzlgiger auslegen diirfen als in Ballungsgebieten,
will man dem Zweck der Vorschrift gerecht werden. Die Klagerin rigt die Unterlassung von Feststellungen Uber die von
ihr behaupteten Entfernungen der Betriebsstatte des Beklagten zum Wilhelminenspital und zum Ottakringer Friedhof;
die vom Erstgericht als bescheinigt angenommene Entfernung des Geschéftslokals des Beklagten von diesen
Einrichtungen und den zugehorigen Stationen 6ffentlicher Verkehrsmittel von "weniger als 5 Gehminuten" ist im Lichte
seiner weiteren Ausfiihrungen im Rahmen der rechtlichen Beurteilung dahin zu verstehen, dal3 die Gehzeit jedenfalls
nicht unter 4 Minuten, sondern zwischen 4 und 5 Minuten liegt. Im Ubrigen sind die &rtlichen Gegebenheiten dem
erkennenden Senat aus dem Verfahren 4 Ob 37/88 gerichtsbekannt; sie lassen sich Uberdies auf Grund des von der
Klagerin vorgelegten Lageplanes mit ausreichender Genauigkeit beurteilen:

Fur die Verkehrslage des Wilhelminenspitals, eines der gréRten Krankenhduser der Bundeshauptstadt, ist
charakteristisch, daR Besucher, die 6ffentliche Verkehrsmittel benitzen, nicht bis zu der am Spital vorbeifihrenden
Montleartstralle fahren konnen, sondern an der Haltestelle Maroltingergasse - Rankgasse (bei BenlUtzung der
StraBenbahnlinien 46 oder 10) oder an der Haltestelle Ecke Maroltingergasse - Joachimsthalerplatz (bei Benltzung der
Autobuslinie 48 A) aussteigen mussen. Von diesen Haltestellen aus kann man die beiden Eingange des
Wilhelminenspitals in der Montleartstral3e auf kirzestem Weg erreichen. Das Geschaft des Beklagten liegt an der
Nordseite des in den Verlauf der Thaliastral3e eingebetteten Stillfriedplatzes. Stadtauswarts stof3t die Thaliastral3e in
AnschluR an den Stillfriedplatz nach einer Seitengasse nordlich bzw. zwei Seitengassen sudlich im rechten Winkel
zunachst auf die Maroltingergasse und sodann auf die Montleartstral3e; sie findet dort ihre Fortsetzung in der zum
Ottakringer Friedhof stadtauswarts fuhrenden GallitzinstralRe. Zwischen dem Stillfriedplatz und dem stdwestlich
davon gelegenen Areal des Wilhelminenspitals liegt dicht verbautes Stadtgebiet. Auf dem Stillfriedplatz befindet sich
auch eine Strallenbahnhaltestelle der Linie 46, doch ist dies nicht die dem Wilhelminenspital nachstgelegene, die erst
am Schnittpunkt der Maroltingergasse mit der Rankgasse liegt. Die Rankgasse ist die zweite ParallelstraBe zur
Thaliastraf3e in stdlicher Richtung. Der Eingang zum Ottakringer Friedhof ist vom Geschaft des Beklagten noch weiter
entfernt. Bei Anwendung der dargestellten Auslegungsgrundsatze ergibt sich daher, daf3 das Geschaft des Beklagten
nicht unter die Ausnahmeregelung des Punktes | Z 2 lit c/aa der Anlage zur ARG-VO fallt, weil es nach seiner Lage den
Zweck, den der Verordnungsgeber damit erreichen wollte, nicht mehr zu erfillen vermag. Spitalsbesucher, die mit der
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StrafBenbahnlinie 46 fahren, muR3ten schon eine Haltestelle vorher aussteigen, um beim Beklagten Blumen zu kaufen;
far Benutzer der StralRenbahnlinie 10 kommt das Geschaft Uberhaupt nicht in Betracht. PKW-Benutzer kdnnten einen
so weit entfernten Parkplatz im Bereich des Stillfriedplatzes nur wegen besonderer Parkplatzknappheit aufsuchen. All
dies gilt in verstarktem Male fir den noch weiter entfernten Ottakringer Friedhof. Der Beklagte hat demnach gegen § 2
Abs 2 BZG verstoRRen. DaR er dies in der Absicht getan hat, sich damit auf Kosten seiner gesetzestreuen Mitbewerber
einen Wettbewerbsvorsprung zu verschaffen, liegt auf der Hand; er hat damit gegen die guten Sitten im Wettbewerb
verstoRBen (8 1 UWG).

Es war daher in Stattgebung des Revisionsrekurses die einstweilige Verfligung des Erstgerichtes wiederherzustellen
und ihr dabei im Sinne des Antragsvorbringens der Klagerin eine klarere und deutlichere Fassung zu geben.

Der Kostenvorbehalt grindet sich in Ansehung der Klagerin auf§ 393 Abs 1 EO, in Ansehung des Beklagten auf die 88
78, 402 Abs 2 EO und die 88 40, 50 und 52 Abs 1 ZPO.
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