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40, 1. Wad berjtehen die gejegliden BVoridriften ifiber die ge:
fhaftlide Nnubhezeit unter dem Gejdyiftdbefrieh in Apothelen?
2, Cinb §41a etwD. uund § 9 der BVerordbnung fiber die
Regelung bex Arbeitdjeit der Unqeftellien vom 18, Miirg 1919
Shubgejee zu Gunjten jeded BefriebFinhabers gegeniiber bem
unerloubien TWettbetverd, den andere Betriebe durd) Dffenbaltung
twiihrend der gejdidjtliden Mubesciten oudiiben?
®emD. §§ 41a, 105b U6}, 2 Sap 1, §164 Nr. L. BVerordbnung iber
bie Megelung ber Urbeitdzeit her Ungeitellten mwibhrend der Feit
ber mwictjdejtliden Demobilmadjung vom 18. Mairg 1919 (RGBL
@. 315) — AngABBVo. — § 9. Verorbnung iiber die Gonntagsrube
m Pondeldgewerbe und in Wpothefen vom 5. Februar 1919
(RGBL. ©.176). BOB. § 823 Ubf. 2.

IL Bivilferat. Urt. v. 28, Oftober 1932 i &, D. (Vell) w. F.
u. @en. (R0). II B9/32.

I. Qanbgeridt I Beckin.
II. Rammergericht bafelbit.
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Jn ber Apothefe ded Bellagten in B. find unjtreitig mehrfad)
an Werktagen nach 7 UYr abends |owie an Somtagen fodmetifde
Megenftinde, wie Leidmers Gefidtzpuber, Roger & Gallet-Ceife,
Raloberma-Rafierfeife, Pizavou-Haarivafler und franzdfijde Seife,
{omie Gillette-Rafierfimgen vertauft worben. Die Kldger, Inhaber
einer in ber Nihe ber Wpothele bes Bellngten betriebenen Drogerie,
ftehen mit biefem in jdharfem Wettbetverb. Sie jehen fein Berhalten
ald unzuldfiig an und forbern bafer unter Berufung auf § 823 AL. 2,
§ 826 BEB., §1 Un(WS. vom Bellagten, ju unteclafjen, auferhalb
ber allgemeinen ejdyiftazeit bed Eingelhanbeld Waren zu verfaufen,
bie nidit Deilmittel ober Gegenftinde der Kranfenpfiege ind.

MWihrend bad Lanbgericht bie Rlnge abivied, verurteilie basd
fammergerid)t ben Bellagten antragdgemif sur Unterlafiung. Seine
Fevijion blied erfolglos.

Griinbe:

Die Rlager jHigen ibren Unferlaffungdeniprudy in erfter Linie
auf bie Borjdyrift be3 § 823 UD|. 2 BEB. Sie jind ber Unficdht, dak
bie Upothelenbetriebe wegen {olher Waren, bie weber Peilmittel
nod) Gegenftinbe der Kranfenpflege {ind, ben Veftimmungen bder
Glemwerbeorbnung, in3bejonbere bem § 41a ither die Sonntagdnthe,
unb bdenen ber Verorbmung fiber bie Regelung der Wrbeitdzeit ber
UAngeijteliten vom 18 Mirz 1919, indbefondere dem §9 fiber ben
7 Whr-Qaben{d)luf, unterliegen. Jhrer teiteren Auffaffung nad find
biefe Worjdriften jugleid) a3 Sdupgefepe im Sinne de3 § 823
906f. 2 BEB. anzufehen zu Gunften ber eingelnen der ihnen unter-
ftebenben famtlihen Getverbetreibenben gegen BWerlepungen bdiefer
Bor|driften burd) anbere Betriebe, ba diefe Bor{djriften umminbeften
aud) ben Biwed verfolgen, bie eimzelnen bor ungulifjigem TWett-
bemwerb ber anberen ju fdithen. Sie fiehen daber quf bem Stand-
punft, daf ifnen bie bebaupteten BVerlefungen bdiefer BVorjdriften
burch ben Beflagten einen Unterlaffungsanipruch gegen ihn gewdhren.

Diefer Nuffafjung hat fid) bad Berufungdgeridht angejdlofien,
inbem e3 im Gegenfah sum Lanbgeridyt su ber rmahme gelangt, baf
die behaupteten Gejepesverlegungen ded Betlagten vorligen, da jene
gefeplihen Beftimmungen auf Berliufe bder hier fragliden Wrt,
aundy twerm fie in Apothelen gefdhdhen, Anivendung jinben. Weiter
bejabt bad Berufungdgericht ben ScHupaejes-Charatter biefer Vor-
fdriften im Sinne bes § 823 Ub. 2 BEB.
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Der Reditsftandbpuntt bed Berufungsgeridhtd ift zufreffend. €8
befanbelt sunidyit in exfdhdpfenden Darlegungen die Borge{djidhte bes
§41a @emd). Danad) beftand bor deffen Einfiigung in bie Getverbe-
orbrung burd) das Ubdnberimgsgefes vom 1. Juni 1891 (REBL &. 261)
fitx bie Gejdydftaidtigleit im Danbeldgerverbe an Sotms umbd Fetertagen
mur bie Beftimmung bes § 1056b AbY. 2 Sap 1 Gerwf)., auf Grund beren
bie Befddftigung von Sebhilfen, Lehrlingen und Arbeitern an diefen
Sagen im Hanbeldgerwerbe verboten mwar. Die Audnafimebeftim-
mumgen bed § 106b und ber folgenden Vor{dyrifien der Getverbes
otbrumg fortmen fiir ben potliegenben Fall nicht in BVefradt. Mit
Redht nimmi da3 Berufungdgeriht an, dbaf ber Jwed des § 105b
Ab). 2 ©ap 1 audfdlieflid) ein {ozialpolitifher twar; er biente nur
ben Snterefjen ber Arbeitnehmer. Durd) biefes gefepliche Bejdhifti-
gungdverbot u Gunjten der Angeftellten, Lebrlinge und Arbeiter
wurdent jebod), wie bad Berufungsgeridht iweiter aud ber Eni-
ftefungsgefchichie bed § 41a a. a. ©. gutreffend barlegt, die Jnbhaber
vont ®efdiiften, in benen @ebilfen bejdhdftigt waren, jog. Gehilfen-
betrieben, im Bergleid) ju den Gejddften obhne Gebilfen, jog. Mlein-
befrieben, benadjteiligt. Der Befeitiqung biefer in ber Beglinftigung
per Wleinbeiriebe st Laften ber Gehilfenbetriebe fegenben in-
billigteit, bie su einev erfeblidhen BVerjdjiebung der regelredhten Wett-
bewerbsverhilinifie fithren mufte, wie fie Jelbftverftindlid nidt tm
Ginne be3 Gefepaeberd bei Erlaf ded Bejdhdftigungdverbotd fiir Un-
geftellte, Qefriinge und Urbeiter in § 1056b AL|. 2 Sap 1 Sewd.
gelegen Hatte, biente bie Einfitgung bed § 41a in bie Gerverbeordnung.
Dieje BVor|dyrift verbietet namlich fiir alle offenen BVerlaufsjtellen
einen &eterbebetrieb an ©omn- und Feiertagen, ,joweit nady ven
Beftimmungen ber §§ 105b b2 105h GewD. Gebilfen, Lebrlinge
unb Arbeiter im Hanbeldgewerbe an biefen Tagen nidit bejdaftigt
wetben dlirfen”. Da diefes Bejdaftiqungsverbot fiiv Gebilfen und
Refelinge ,in Apothelen” gemih § 154 Nr. 1 Gewd. nidt qilt, i,
wie bad Berufungsgeridht weiter ausfithet, ber Gewerbebetrieb ,in
Wpothelen” — bem Wortlaut nad) ofne Einfdrintung auf ben
Bertauf bon Heilmitteln und Gegenftinben der Franfenpflege — auch
an ©onn- und Feiertagen geftattet, e3 fei benn, dap bie eingelne
Apothete al3 folde von der Werwaltungsbehsrbe an Sonne und
Feiertagen auf Grund bes Art. 3 ber BVerorbnung {iber bie Sonntags-
tuhe im Hanbeldgewerbe und in Wpothefen vom 5. Februar 1919
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gejchloffen ift. Nach diefer Berordbuung ijt die Hiohere Bermwaltungs-
behirde befugt, flir eine Gemeinbe ober flir benadhbarte Gemeinben
mit mefreren Apothelen an Sonn- und Fefitagen ober wikhrend
beftimmier Gtunben an biefen Tagen einen Teil ber Upothelen zu
{dliegen. Auf Srund diefer Beftimmung, die eine Einjhalhung in
dent § 106b GewD. darftellt, barf, tvie hier hinzugefiigt werden joll,
in ben banad) gejdlofienen Upothefen, jomit nad) § 41a Gewd.,
ein Qetverbebetrieh todfrend der Beit ber Sdliefung nidt ftatt-
finben.

Dag Berufungsgericht ift nun der Unficht, daf der Sefepgeber,
wenn er ben @ejdydfisbetried ,in Apothelen” an Somn= und Feier-
tagen freigibt (§ 154 Mr. 1 ewD.), hiermit nidht jeben Gefdhdfts-
Betrieb, ber an jidh in ben Rdwmen einer Wpothele ftattfinben fann,
fonbern mux ben jeder Npothefe typijden Verfehr mit Heilmitteln
und Dingen ber franfenpflege meint, fiir ben er im Snteveffe besd
Sffentlichen TWohle bie jojialpolitijhen, die Gehilfen [diigenden
Bor{driften aud{dlieft, weil jie tm BVergleih nm Bebeutung ber
Rilege der BolBgejundheit hinter ben Unforberungen zu bderen
Erhalhung juthdireten miibten. Dagegen ift ber Apothefer nadh
Unficht ded Berufungsgeridis, joiveit er anbere ald bie genannten,
sum eigentlidhen Upothefenbetried gehirenden Artilel perireibt, 3. B.
tosmetifhe Warven, Seifen, Parfiime, Rafier-Bebarfdartifel ujmw.,
in Bezug auf die Befdhranfung feined HandelBdgewerbes nidyt anbera
su behandeln a8 jeber anbere Raufmarn, der jolde Waren vertreibt,
3. B. ber Drogift, Seifenhdndler, nbaber von Parfiimgejdijten,
Grifeur ufw, Denn mafgebend fiiv bie brd §154 . 1 Gewd.
bei ber Gonmtagdrube gejdaffene Hudnahmefiellung ber Apothefen
fet nidit bex Umijtand, baR hier Waren, gleidgitltig welder Wrt, in
bert Riumen einer Upothele verfauft yolirben, jondern bie bejonbere
vt bon Waren, beren lebendmwidytige Bedbeutung fliv die Allgemein-
heit ba3 Dffenhalten ber Apothelenbetriebe an Sonn- und Feiertagen
rechtfertige.

Das gleidje gilt nach der weiteren Ausfifrung bed Berufungs-
geridhtd fliv ben Begriff dber ,NApothele” in §9 AnaAZBo., Der
bie Npotheten pon der im {ibrigen fiir alle Vetriebe bded Panbels-
getverbed borgejdjriebenen Bejdrintung der tdglihen Gefdiiftazeit
bid 7 Uhr abend3, b. §. von der jog. Borjdrift des 7 ilhr-labden-
jdlujtes an Werltagen, audnimmt. Fiir die gleihe Vehanblung
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biefer gefeblidhen Beftimmung fpricht had) ber weiteren Yusfifrung
bes Berufungsgerichts aud) dber Umitand, daf fie an bie Stelle bes
putd) bad Hnberumgagefes bom 30. Jumi 1900 (REBVL. &. 321) jur
®etoerbeordmung in biefe eingefitgten § 139e getreten ift, ber gemag
§154 Mr. 1 baf. ebenfalls fiiv ,Upothelen” nidht galt. Die ,Upo-
thefen” maren daher von ber Unotbmuing bed 7 Uhr-Qabenidlufjes
in gleicher MWeife audgenommen twie bon ben borher behanbelten Be-
ftimmungen fiber bie Gonntagsrufe. &3 Hat, wie bad Berufungs-
geridht audfifet, bem Eefehgeber ferngelegen, burd) Sdaffung besd
§ 9 AngABVo. ben WUpothelenbeqriff su erweitern und den BVertauf
von Waren, die nicht zu den Heilmitteln und nidht zu den Gegen-
ftinden der Kranfenpflege gehoiven, in Wpothelen fiix bie Beit nad
TUhr abends freizugeben. Dad Berufungsdgericht betont, dof e3
fiir bie Bewilligung einer folden Audnahmeftellung fiir diefe Art von
Waren an jedem verniinftigen Unlaf feblen wficve, zumal ba aud
nicht etroa bother ein Berlauf fjolher Waren nad) 7 Uhr abends in
Upothefen geftattet getvefen fel

Pie Auglegung ber gefeplichen BVorjdriften durdh bad Berufungs-
getidht ift gutreffend. Uuf bemfelben Standpuntt ftehen aud faft
jimtliche Sommentare ur Gewerbeordmumg unb da3 jonftige Schrift-
tum su biefem Redhtagebiet (jo Hoffmann Unm. 3 zu § 41a; Stier-
©omlo Anm.1a 3u §41a; von Robhrideidt Unm. 24 zu §105b;
Reufamp Anm. 3 3u § 154; Laijer-Steiniger Anm. 3 ju § 41a;
franp Somutagdrithe 1921 &. 10 Unm. 9 zu § 4la Eewd,;
Urban Upothelengefepe 1927 &. 17 Fufnote; Rinbenberg bet
Gtenglein  Strafrechtliche Mebengefepe 4. Uufl. Bd. 3 Unm. 9 zu
§ 41a Gew®.; a. M. mur Landbmann-Rofhmer 11. Aufl. Anm. 2¢
su § 41a und Floege!l bei Stenglein a. a. . 5. Anfl. Bb. 2 Unm. 9
u §4la GewD.). Die Uuffafjung bed Berufungdgeridhtsd ivird,
joweit etfidyilich, audh von ber ganzen bidherigen Rechijprediung zu
diejer Frage geteilt (bgl. die lrteile be3 Kammergerichts [Strafs
fenat] bom 15. Februar 1909 in GewWrdy. Bd. 8 &. 547 und oom
30. Guli 1928 3 S 369/28 in ApothBtg. 1928 &, 919; Urteil bed
Dberfanbesgetidyts Siel bom 20. Juni 1930 2 U 146/30 in ApothBtg.
1930 ©. 1140; Urteil bes Oberlanbesgerichts Karldrubhe pom 10. Fe-
bruar 1932 in UpothBtg. 1932 ©. 279; Urteil bded Landgerichts
Effen vom 27. Rovember 1931 in ApothBtg. 1932 &. 7; Urteil be3
Landgerichtd Heidelberg bom 29. Juni 1932 2 ZH 73/31),
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Die Revifton etfennt jwar bie Richtigleit ber vom Berufungs-
geridyt bargelegten, bereits wiebergegebenen Entftehunasgefchichte bes
§ 41a Gernd. und bed § 9 UngUAZBVo. an. Sie folgert aber in [ber-
einftimmimg mit bem von ihr {tberreidhten Privatgutaditen des
Dberregietungdratd a. . bon @neift gerabe aud dem Umftand,
baf trop diefer Borgefdichte der Wortlaut bed § 154 Nr. 1 Gewd.
jlechihin vou Gehilfen und Lehrkingen ,in Upothefen” und bder
bed § 9 AngWAZBo. vort  Upothelen” fpridt, es aud in § 41a GemwD.
an einer Ginfdrantung ded Difenhaltend von Upothelen nur auf den
Berlau] von Heilmitteln und Gegeniténden der Krantenpflege fehlt,
baf der Wortlaut allein entfdheidend fei. Denn ber Gefefgeber
habe trop feiner Remninis der Tatface, baf die Upothefen aud
anbere al3 biefe Dinge verfaufen, den botliegenden Worflaut gervdflt.
RNur auj diefen fomme es baher an.

Dem fann nicht ugeftimmi terden. Die von ber Rebifion
vettretene Wortauslegung ift mit der bem Ridjter obliegenben Auj-
gabe ber Gefepedauslequng nidt veveinbar. Bielmehr ift nady dem
Grunbiap ded § 133 BGB,, den bad Reid3gericht in findiger Redt-
fpredung aud fiie bie Auslequng von Gefepen heranzieht, bie nidht
villig flar und ifrer Bedeutung nach nidht giweifeldfrei find (RG3Z.
Bb. 89 . 187, Bb. 96 . 327, Bb. 115 S. 415), ber wirlliche Wille
be3 ®efegebers, d. . der bom Gefel verfolgte Ginn und Brved
ber BWorjdrift, u erforjden und nidt an dem budftibliden Sinn
bed Ausbruds zu Hoften. Vel biefer Art ber Pritfung exgidt fidh eine
Reibe von erheblichen Gefichtdpuntien, bie, toie in {bereinfimmung
mif ben Yusfiihrungen bed von den Kidgern in der Revijiondinftang
itberreidten Privatqutaditend von Profefjor Dr. Nipperdey an-
sunehmen ift, Teinen Bweifel an bem wafren Sinn und Bwed der
hier in Betrad)t fommenden gefepliden Beftimmungen sulaffen.
On biefer Begiehung ift in erfter Rinde herborzubeben, baf e3 {ich
bet ber Ynorbnung ber Niditgeltung von § 105b AG|. 2 Sap 1 und
§ 4la Gew®d. burd) § 154 Nr. 1 daj. und bei ber BVorjdyrift des § 9
UngAZBo. fiber den 7 Uhr-Ladbenjdhlup fiir alle offenen BVerfaufs-
ftellen ouBer ben Upothelen um eine YUuBnahmebeftimmung flix
Apothelen handelt. Wihrend alle offenen BVertaufaitellen bed Hanbeld«
gererbed tm Quierveffe ihrer Angeftellten im tweiteven Sinne bes
MWortes den Beftimmumgen fiber dbie Sonntagdeuhe umd iiber den
7 Uhr-Qabenidjluf unterliegen, foll mur fiix Upothelen eine Yus-
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nafme gelten. Uusnahmebeftimmungen find aber einfdjrinfend
auszulegen.

Dieje Uusnahmefiellung ber Apothefen beruht auf dber Not-
wenbigleit, bem Publifum bdie Moglichleit su getvdhren, fich aud
att Gonne unb Fetertagen und nad) bem Ladenjdlup an Werktagen
mit Heilmitteln und Gegenjtinben der Kranfenpflege zu verjorgen.
Die Ridjidt auf das Gemeintwoll twird vom Gefebgeber Hidher ein-
gejdhast a8 bie fozialpolitijhen Jnterefjen ber Angeltellten der Apo-
theten. Diefe Jntereffenbemerting tann aber nur gelten, wem e3
fith in ber Tat auf ber einen Seite urm Jntereffen ber Aigemeinfeit
Banbelt. Dagegen verfagt fie int Hinblid auf den {fiir alle Berfmifs-
ftellen be3 Danbeldgetverbed geltenten Grundial ded dffentlid)-
redhilichen Urbeiter|dhupredhts, wonad) ben Arbeitnehmernt im foziaten
Qntere{fe bie erforderfidie HRubegeit zu fichern ift, bann, wenn da3
Qnierefie be3 Publifums audy barin befteben folite, an Somr- und
Geiertagen fomwie nad) fabenjdluf an Werktagen alfe irgendivie
in Ypothefen gefitfrien Waren u erhalten, ohne bak diefe etrwas
mit ber Heilung ober Kranfenpflege zu tun Hatten. Aud) ber Umitand,
- baf in Art. 3 ber Verordnung vom 5. Februar 1319 die Sliefung
eine3 Zeils ber Upothelen einer Femeinde ober benachbarier Be-
meinben und bamit die Offenhaltung weniger Upothelen vorgejehen
ift, auf bie burd) einen Yushang an den gejdyloffenen hingutveifen
ift, ergibt unberfennbar ben Wilten bed Gefetgebers, daf bie Offen-
Haltung eine3 Teils der Upoifelen nur fiir bringenbe frantheitsidlle,
nicht aber filr den BVertauf beliebiger in ben WUpoihelen gefiihrier
Waren befimmt ift. Jn der gleidhen Rinie liegt bie Beftimmung
bed Wrt. 3 UB. & berfelben Verorbnung, baf, wenn pon dem Redt
ver Sdjlieung fein Gebraud) gemadyt wirh ober die WUpothefen an
Gott= und Fefttngen linger ald 6 Stunden gedfinet bleiben, ben
bharmazeutifden Dienftangeftellten fiir jeben Sonn~ und Fejttag,
at dem fie bejdhdftigt twerben, ein Wodjentag ober wei Nadmittage
freigegeben tvetben wmiiffen. Der Befepgeber redimet aljo nur mit
eirter Befdydftigung diefer Urt pon WUpoihelenangeftellten an Sonn-
unbd Fefttagen. Daraud folgt, baf er an bielen aud) nur die Feil-
baftung {ofher Taren im Uuge Hat, flir beren Verlauj pharma-
geutijhe Ungeftellte in Vetradt fommen. Danad) find audh im
§154 Br. 1 @ew®. und im §12 (§9) UngA3Bo. trop bed un-
cingejdréniten Wortloutd ,Gebilfen und Jelifinge in Upothelen”
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unter den Gebilfen und Lehrlingen nur pharmazeutijhe Ungeftellte
su petjtefen.

Bon befonberer Bebeutung fliv bie Auslequng be3 Beqriffa
bes Memwerbebetriebd obet bed gejdidftlichen Berfehra in Upothelen
im ©inne bed § 154 Nr. 1 Getwd. und bed § 9 UngUJBo. ift aber
ver Dereitd oben erwidfnie widtige Btved, dburd) Sdaffung bes
§41a GewD. und be3 §9 UngUABBVo. bie durd) dad Berbot der
Bejchiftigung von Gebilfen notvendig eintrefende Begiinftigung
ter WAlleinbefriebe gegeniiber ben fog. Gebilfenbeirieben im Wett-
bewerbsfampf zur Wieberherjtellung normaler TWettbererbver-
Biltniffe toieder zu Dbefeitigen. SJn ber Berfolgung und &r-
teidung biefed Jwedd todre ber Gefepgeber auf Halbem Wege
ftefen geblieben, wenn exr gegeniiber ber allgemein in § 41a GemwD.
und § 9 AngAZBVo. angeorbneten Sdliefung aller Wertaufs-
ftellen bed Danbeldgerverbed ben Upothefen eine Ausnohmeftellung
fiix fjamtliche tn ihnen gefithrte Woren eingerdumt hitte ofme
Ritdjidt barauf, ob diefe Heilmittel ober Gegenitinbe ber Rrantfens
pflege jind. uf biefe Weife bitte ber Gefepgeber ben Upothelen
ein nidyt buedy ein {dupiofitbiges Jntereffe bed Publitumg gevedt-
fertigtes [ibergemwidit im Wetthewerbslamyp] gegenfiber ben MMit.
bemetbern auf bem Gebiet be3 Hanbeld mit Waren verjdafit, bie
mit Heil- und Kranfenpilege-Jweden nichta zu tun haben. Nur bei
einet Befchrintung ber Audnahmeftellung dber Wpothefen auf bas
®ebiet bed Vertaufs biefet ihnen eigentlimlichen Mittel und Segen-
ftanbe Tommt eine Bevorzugung fiir fie nidt in Frage. Denn wenn-
gleid) eine nzahl olcher Dinge, jebenfalld fomweit fie nidht zu dben in
per Raiferlichert BVerordnung betr. ben Berfehr mit Urzneimitteln
pom 22. Dftober 1901 (RGBL. &, 380) in den Vergeidmiffen A, B, C
audfdlieplid) ben Upothelen vorbefhaltenen Heilmitteln gebiren, aud
3- B. in Drogerien zu haben find, jo muf bod) bas infotveit allerdings
befiehenbe Wettbetverbdintereffe hinter bem Jnierefje be3 Publitums
an ber Mboglichleit guriidiveten, fidh mit Waren zu vetforgen, bie
Heilmitiel unb Gegenftand ber Kranfenpilege find.

Bu ermwifnen ift enblih nod), daf in ber vom Reidsrat ab-
gedinberten Faffung de3 § 43 bed Gntourf3 eined Wrbeitdjdupgefepes
(vgl. 44. Gonderheft jum ReidBarbeitsblatt 1928) in [berein-
ftimmung mit ber vom Berufungdgericht und pom erfennenben
©enat pertretenen Wuslequng bed Gefeses beftimmt wirh:
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Die Upothelen find infoweit ald offene BVerfaufsftellen
angufeben, a3 es fid) um ben Berfauf pon Waren hanbdelt, bie
nidht ber Berhithmg, Linberung oder Peilung von Hrantheiten,
Qeibent ober Rotperfdhiben, dem Jwede ber Dedinfeltion oder
ber Rrantenpilege dienen. . .

Die Begrlinbung zu § 43 bed3 Cntonfs (€. 72 a. a. D.), ber nodh
nicht Gefep ift, fagt nidht, dbaf er mit obiger Beftimmung eine
Neuregelung beabjidhtige, jonbern 5 ift angunehmen, baf er
bie von faft jimtlidhen Kommentaren zur Gewerbeorbnung und bem
fonjtigen Scrifttum zu bdiefem Gebiet und von ber gefamten Redyt-
fpredung vetiretene Audlegung ber §§ 412, 105b UL, 2 Sap 1 und
§ 154 9. 1 Gewd. foivie bed § 9 UngNJBo. ungiveideutig gefeplich
feftlegen tolite, mbglicderiveife beshalb, weil ben Berfaffern bdie
vielfady in Rreifen ber Apoiheler Herrfdende abrveidende Anfidht
betannt mwar.

Nad) alledem find in [tbereinftimmung mit bem Berufungs-
gericht, ben genannten Rommentatoren, ber bisherigen Redit-
fpredung unbd bem Privatgutadten von Nippervel die gefeplichen
Beftimmumgen in § 154 Fx. 1, § 41a G, und § 9 UngUZBVo. bahin
augzulegen, baf dburd) fie den Upothelen feine Uusnabhmejtellung
in Beptg auf bie Ojfenbaltung ihred Gerverbebeiriebes fiir bie
gejamte in ifnen benfbare Berfaufstatigleit an Somn- und Feft-
tagen und nady 7 Uhr abend3 an Werltagen gervdbrt twerben follte.
Bielmelt ift unter bem Getverbebetrieb in Apothefen nur ber typijde
Umfang ded Apothelenbetriebs, alfo ber Hanbel mit Heilmitteln und
®egenjidnden ber Sranfenpflege, s verfteben. Fur diefer #jt bajer
mwédhrend der Sonn- und Feiertage und fiix die Jeit nady 7 Uhr
abends an Werttagen geftattet im Segenfop zu {dmiliden {brigen
offenen Vertaujsftellen be3 gefamten Dandeldgetverbes, die nad
§ 412 @etoD. wibrend biefer Tage unb Beiten gefdyloffen fein miljjen,
unb im Geqenfap zu allen fonjtigen Gegenjtdnden, iweldhe die
Apothelen ettva nod) fithrer. Fiiv bieje lefteren find bie Apotheler
ald gerdhnlihe Kaufleute angufehen. Daf fie biefe Waren in bens
felben Maumen verfaufen, in benen fie ifhr HUpothefergetverbe aus-
itben, alfo in der Upothele, ijt redyilich ofne Bebeutung.

3 ift babon abgefeben worben, bie eingelnen Mbglichieiten
bed hiernad) wahrend ber gefepliden Rubeseiten fliv bie Upotheten
suldffigen Warenverfaufs ju priifen, bie wijden ber bom BeHagten
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veriretenen Auffafiiumg ber Unbejdrinttheit undb ber ftarljten Be-
fihrintung, namlid) auf bie nad) der oben ertvifnten Raiferfiden
Berordbumg bon 1901 ben Apothelen vorbehaltenen Waren, liegen.
Demmt biele awijdhen Dbiefen beiben Grenzen liegenbe Waren find
an fidg gur Deilung und RKranfenpflege beftimmit, viele mur ge-
eignet bazu, ofme von Matur bdogu deftimmt zu fein. Die vom
Berufungsgericht in bereinftimmumg mit bem Klagantrag gewiibite
Begeidnung der Waren, deren BVerfauj wifhrend ber gefeblichen
Ruhezetten verboten fein foll, genilgf. €3 unterfagt bem Bellagten,
auferhald der allgemeinen ®efddfidzeit bes Eingeljanbeld Waren
qu verfoufen, bie nidyt Deilmittel ober Gegenftinde ber Kranfen-
pflege find. Dad trifft gang unbedentlicdh auf die von ihm unftreitig
rdifrend ber gefeblichen Rubezeiten verfauften FWaren zu.
Danadh war die Begritnbung bed Berufungsgerichts biz Hierher
in polfem Umfang zu billigen. Dad Berufungsgeriht nimmt nun
meiter an, bof bie BVorfdjriftern, um deren Berlehung e3 fich Hier
hanbelt, nimlid) § 41a Gewd. fiir die gefdhifiliche Rube an Soun-
unb Feiertagen, jowie §9 UngAZBo. (porher § 139e Gervd.) fir
ben 7 Uhr-Rabenfdluf an Werttagen, alz Schupgefee im Sinne
be3 § 823 Ab]. 2 BEB. angufehen find. Jn biefer Vegiehung gebt
tas Berufungsurteil zundchit davon aud, baf § 41a FewdD. infolge
ver Ginfithrung ber §§ 106b fig. Gewd. erforderlid) gemworden fei
unb infofern in einem gemwifjen Bujarmumenhang mit bem mur Jozialen
Bweden bienenben Schup der Gewerbegehilfen ftehe. Wie aber die
Entftehung3gejdjidte lebre, Jet bie BVorjdyrift des § 41a dagu beftimmt
gewefen, bie Benadyteiligung im Wettbererbslampf su befeitigen,
vie fiir ,Oebilfenbetriebe” durd) den bisher in Bezug auf den Ge-
{haftabetrieb an Somte und Feiertagen umbejdjrintten Wetthewerd
ber , Mleinbetriehe” entftamben fei. Unmitteibarer Bred bder Gin-
fithrung ber Borfdyrift bed § 41a fei alfo zwar Schup der , Gebilfen-
betriebe” vor ber Konturreny ber ,Mileinbetricbe” gewefen. Dariiber
hinaus fomme aber diefer Sdyup alfen Befrieben zugute. Wnudy ein
Uileingetverbetreibender fei damit gegen ben Sonntags-Wettbewerd
jebed anberen Wlleinbetriebs gefdlit. Unberfeits erhielten daburd)
bie Gebilfenbetriebe, bie ihre Gehilfen Sonniagsd nidht be[diftigen
bitrften, Shup gegeniiber foldien Betrieben, die ifhre Sehilfen um
anderer Aufgaben willen, alfo tvenigfiend teilweife, befd)iftigen
biicften. €3 Hanble fich bei § 41a GerwD. fomit um ein allgemeines
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Sdupgefes u Gunjten aller Gewerbetreibenden gegen den Wett-
beweth beim ©cnntagdvertauf. Ein Sdupgejep fitr bie Gefamtheit
be3 Ginzelhandels jdjiibe mottoendig jeben burd) eine BWerlepung
geteoffenen Raufmann, Hier bie Rliger ald Jnbaber einer (benad-
barten) Drogerie. a3 gleide gilt nad) der weiteren Yusfithrung
bes Berufungdgeridhts fiix bie Vorjdyift desd § 9 UngABBVo., durdh
weldye bie Apothefen von der Beftimmung bes 7 Whr-Labenfdhlufies
ausgenommen ferder.

Diefe Auffafjung bed BVerufungdgericdhtd ither ben Sdhupgefes-
chatalter bet Gier vetlegten Gefegesvoridyriften ift vedtlid) sutreffend.
@ie entfpridt der Reditipredjung des Reich3gerichts (vgl. NRNG3.
Bb. 63 &. 327, Bd. 7 &. 981, Bo. 102 &. 224, Bb. 119 &. 437;
Urteil bom 20. Mar 1930 VI 373/29 in M. u. . Bbh. 30 &. 378).
Panad) liegt ein Sdupgefep im Sinne bed § 823 AH{. 2 BHB.
vor, wenn der Gefebaeber ben Sdub getviffer Perjonen ober Per-
{onienfreife getvollt und begtvedt ober jum minbdeften mifgerollt
hat. Rad) ber Eniftehungsgeidyichte bdes § 41a Getw. famm, wie
sben {don bargelegt mwotben ift, Iein Bioveifel befiefen, baf bdiefe
BVorjdrift ben Bved verfolat, die Nadyteile zu befeitigen, von benen
bie mit HAngeftellten arbeitendbent Gerwerbebetriebe gegeniiber ben
ohne Ungeftellte arbeitenben bei Durdifiifrung ded §105b baf.
smwangsliufig betroffen wurben. Diefer gefehaeberijde Broed ijt
aud in der Berufungsbegriindbung der Kldger dburd) die bort mwieber-
gegeberten Rudziige aud den fier in Betradt fommenden Reichs-
tagaberhanblungen nody befonbers far unb deutlih nadygerviefen
tootben {bgl. ingbejonbere die Sten. Beridhie der 8. Regislatur-
Periode 1. Geffion 1830/91, 3. Bard: Meben ber Abgeotbneten
Wollmer [@. 1483], Haufmann [S. 1498], Krauje [©. 1511,
1516], Hartmann [©. 1613], Bebel {&. 1515] und 4. Banb: Rede
bed Wbgeorbneten Krauje [S. 2750, ferner ben Kommiffionsberidht
baf., 2. Unlageband Drudj. MNr. 190 &. 1434). Aber bad gefep-
geberiide Motiv bei Sdaffung bed § 4la befdrantte fid) nidt auf
bie Verhinderung einer Borzugsftellung ber Alleinbetriebe gegeniiber
ben @ehilfenbetrieben im Wettbetverb. Bielmelr Joll biefer Sdup
vot einer Rerfdhiebung der normalen Wettberwerbsperhiliniffe, wie
fie bie Folge einer Befreiung gewiffer Verfoufsftellen von ber
Gonntagdrufie und dem 7 Ubr-Ladenfdhluf ofre Ritdficht auf bie
feilgehaltenen Waten darjtellen wirde, itber den ermdfhnten uns

Entidh. in Bivll, 138, 16
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mittelbaren Sdjubstoed hinaud allen Betrieben zugute Fommen
gegenfliber sumiderhanbelnden Mitbewerbern, gleidgiiltis welder
vt von Betrieben — Wllein- ober Gehilfenbetrieben — fie angehiren.
Denn, wie aud) Nipperbey in feinem Privatguiaditen mit Redt
Bervorhebt, ift bie ©chliehung ber Betriebe an Sonn- unbd Fejttagen
nur burdfifrbar, wenn alle {dliefen. Die Weinbetriebe fonnen
nur jdliegen, twenn die anderen Ulleinbefriebe und die Gebilfen-
betriebe e3 aud fun, und fiir biefe gilt natiiclich bad gleide. Diefer
lnterjdhied ber Betriebe nad) threr Befriebsform, ber jtvar die
unmittelbare Beranlaffung fir die Scdhajfung bes § 41aGewD. durd
bie Tovelle von 1891 getvefen ijt, hat jeine Bebeutung iiberhaunt ver-
Ioten, feitbern ber Paragraph Gefeh getootben ift in ber gegentwdrtigen
Hajfung, bie nad) biefer Ridyhung feinerlei Unteridieb madht, jondernim
Quterefje ber @leidmapigleit in Bezug auf die Wettbetverbaverhdlt.
nifje bie Sdliefung an Conn- unb Fefttagen unb nad) 7 Nhr abendz
fiir alfe Betriebe einbeiflid) anoronet. Sm dibrigen ijt es, wie bas
Berufungsgericht im Anjdlug an ba3 angefiifhrte Urteil bed VI. Fivil-
fenats in . u. L. Bb. 30 . 378 mit Redyt anmimmt, fitx die Frage,
ob ein Gefep den Charalter eined Sdupgefeses bejipt, rechtlich un-
exheblid), ob ber Gefepgeber wrfprlinglich nur beftimmie Wrten von
®ewwerbetreibenden {diifen wollte,

Wenn bie Revifion im Unfdluf an dad Privatgutaditen von
pon @neift geltend moadit, baf § 41a a. a. D. in erjter Linie ein
Sdupgefep 3u Gunften der Ungeftellten fei, fo {rifft Dad nad) ben
obigen Darlegungen fiber Jrwed und Jnbalt bed § 4la nidt u.
Dagegen bezwedt bie Vorjdyrift be3 § 105b AL 2 Sab 1 Getw,,
toie ebenfalld bereitd gejagt motben ift, ben Sdup ber Ungejtellter.
Bejtinbe biefe Vorfdrift allein, bagegen §41a nidht, jo wire e3
Teinedmegs {idher, ob fie {§ 105b AL{. 2 Sap 1) aud) firr den Uebeit-
geber ein ©dupgefeh im Sinne bed § 823 A}, 2 BEB. gegeniibet
benjenigen Urbeitgebern barjtellen tlitbe, bie gegen diefe LVorfdhrift
baburd) berftiefen, dbaf fie ifive Angeftellten ju den perbotenen Jeiten
in ifren Betrieben befdhiftigten. Dieje Frage bebarf jebod) Feiner
Gnt{cheibung. Denn bie Redjtdlage ift burd) die Schaffung bed
§ 412 GerlD). und de3 § 9 AngABBo. eine anbere getvorben. Ehenjo
ift e3 rechtlich) verfehlt, wenn die Revifion in Mbereinfimmung mit
bem Privatquiadjtent bon von Gneift, ausgehend bon dem nad
ihrer — umridhtigen — Unfichyt bejtehenden Sdupzmwed bed § 41a
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3u Guniten ber Gebhilfen, diejen Sdubzived swar aud) ju Buniten
ber Gehilfenbetriebe armimmt, aber auf biefe befdhrinten will gegens
fiber ben leinbeirieben. Ein {older Stanbpuntt de3 Gefepgeberd
tére nidt verjtandlid, nadhibem, wie dargelegt toorden iff, auf vem
Gebiet ber ©onntagirithe jeder Unteridied zwijden Ulleinbetrieb
und @ehilfenbetried burd) die Hare Fafjung bed § 41a tweggefallen
ift. Ungutreffend ift weiter die von ber Revifion im AnjBluf an va3
von Gneiftjde Privatqutaditen vertretene Auffajjung, bag fitx die
fldger die Borfdyrift bes § 41a jdhon beshald fein Sdupgefep im
Sinne bed § 823 ALY 2 BEB. fei, weil e3 nidit bem Sdup bes
eingelnen im @egenjap zur Gefamtheit biene, Uis Gejomtbeit wird
bort anjcheinend das gefamte Hanbeldgetverbe angefehen. Das ift eine
Summe einzelner Perfonen. Sdupgefepe tm Sinne ved § 823 AHY. 2
a. a. 0. find aber aud {olde BVorjdyriften, die die Gejamtbeit berart
{dhitken follent, baf ber Schup ben eingelnen, die zu diefer BVielfeit
vort Perfonen gehiren, unmittelbar zugute fommt (vgl. Ennecs
cetud-Lehmann Redt der Sdyulbverhiltniffe 11. Bearbeitung
Bb. 2 § 229 &. 732). Dad it hier ber Fall; ein SHubgeje fiir bie
@elamibeit ded Eingelhandeld diit notrwendig jeben burd) eine
Betlehung befroffenen eingelnen Kaufmann, Hier den Drogiften.
Hegenitber Dem Stanbpunit der Revifion, dap ber Gefepgeber
nidht dbaran gebadht habe, den Gehilfenbetrieb bed Drogiften gegen
pen Apothelenbetrieb zu f{dhiigen, ift mit bem Berufungsgeridht
parauf Hingiweifen, daf, forveit in der Wpothele ein Gewerbe quss
geitbt yoird, bad mit DHeilmitteln und Gegenfidnven der Kranlen-
pilege nichts gu tun hat, wie 3. B. hier beim Verfauf von fvsmetijden
WArtiteln, bie Tatfadye veditlich feine Rofle {pielt, daf ber VWertaufsort
eine Upothele ift.

Redtlich zutreffend bhat dad Verufungdqeridht aud) fiix §9
YngNBBVo. und den vorher in Geltung gervefenen §139e Gewd., an
befien Stelle jene Vorjdrift getreten ijt, ben Shupgefehharatter tm
Girme be3 § 823 AbY. 2 BEB. angenommen. Sie dienen ben gleiden
Bweden tvie ber vorftehend behanbelte §41a Gewd. IMit Redit
hebt ba3 Berufungdgeridht Hervor: ber Umitand, daf ber Gefep-
geber fidy bei Ginfilhring des Arbeitdzeitichufes an Werktagen durd
bie Movelle zur Herwerbeorbnung vom 30. Juni 1900 (§§ 139 flg.
Getw.) bie Erfahrumgen mit bem Befddjtigungsverbot der Gererbe-
gebilfen an ©onn- und Feiertagen zunupe madte und daber von

16*
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vornberein, d. §. ohne gunddijt wijden Gebilfen- und Wleinbetrieben
s jdeiden, neben bem Berbot ber Bejddftigung von Gemwerbe-
gehilfen bie allgemeine @dliegung offener Verlaufsjtellen anorbnete,
fteht in Teiner Weife ber Annafme entgegen, bof audy diefe in §9
a. a. §. niebergelegte Anorbnung dem gleidhen Biwed eines Schupes
pot unbilligem TWettbewerh dient wie § 41a GewD.

Da3 Berufungsgericht hot endlich bad Beftehen einer Wieber-
Bolungdgefahr feftgejtellt. Der Bellagte Hat fomit burd) die Ber-
Tepung be3 § 41a @ew®. und bes § 9 AngABBVo. in fdupmwiicdige
Jntereffen der fldger in ifrer Gigenjdhaft ald Jnbaber einer gang
in ber Nibe ber Wpothele bes Bellagien liegenden Drogetie und
baber al3 Mitbetverber auf dem Hier in Betrad)t fommenbden Waren-
gebiet eingegriffen. Nad) ber Feftjtellung bed Berufungdgeridits
hatte das in Betradht lommende Publitum, falls ber Belagte nidht
pem Berbot zutvider die fraglidien Waren in den gefeplichen Ruhes
geiten verfauft hatte, jeinen Bedarf baran mit gropter Wahrjdjeinlicy
feit am nddften Toge bei ben Kidgern gebedt, und in Fuhunft
ivfivde bei gleihem Berhalten bed Betlagten ifnen ebenfalld biefe
Sdyddigung in ihrem Gefdhdftzbetried mit gleider Wahrideintidfeit
bevorfiehen, twie bad Berufungdgeridyt toeiter feftitellt. Daher war
ber mit ber Klage nur geltend gemadiie WAnjprud) auf Unterloffung
begriinbet, unbd zwar in ber Fajjung dbed Berufumgdurteils. Die
vorbeugenbde Unterlaffungstlage ift aud) ohne BVerjdulden auf Grund
objelliv rechi3mwibrigen Danbdelns gegeben, unabhingig babon, daj
burd) § 146a @ewd). bie Verftdhe gegen §41a baj. unb gegen
§9 UnaAUZWo. unter Bffentlihe Strafe geftellt find (vgl. RGT.
Bb. 116 &. 151).



