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59. 3t ¢8 nod) der Gewerbeorduung zuldffig, die Bergiinftigungen
bed Wirtdgewerbed in Nnfehung ber Sonntagdrube und bes Laden-
jdluffes dem in ben PMiumen civer Wirtjdaft auf Rednung cines
antberen Befriebenen felbftiinbigen Gewerbe juteil werben zu loffen?

®ewerbeorbnung § 41a, § 105b UL 2, §§ 105§, 139e.
BEB. § 184.

IIL Bivilfenat Ut v. 30. November 1917 i. & L. (RL) w. .
(Befl). Fep. ITL 271/17.

I. Zanbdgeridgt Witnden L
II.  ©berlanbedgeriht dajelbit.

Der Betlagte, der ber Kldgerin ben Verfauf pon Bigarren und
Bigaretten in feiner Wutomatenwictidaft iberlafjen batte, {Glog mt
thr am 18, Juni 1915 einen neuen BVertrag, wonad) er feinen Bebarf
an Jigavren und Bigaretten ausidlieBlid) von ber Kidgerin begiehen,
biefe ihm ein ,Rommijfionslager* fiefern unbd ben BVerfauf dburd) zwei
von it fiic ben Betlagten anguftellende Perjonen leiten folite. I[ber
bie Dergiitungdfrage enthielt MNr. II bes BWertragd Beftimmungen,
bie barauf Binausliefen, baf von eimer gegenfeitigen Wbredmung ab-
gefeben werdben, bie Kidgerin die Einnahmen bebalten und bafiir einen
Pauihbetrag von jahrlid) 12000 4 in vierteljahrlid) vorauszahlbaren
Raten an den Bellagten entridjten jollte. Der Beflagte jagte fidh
gum 31, Degember 1916 vom Bertrage (o3, weil biefer nur zur
Umgehung gefeslicher Borjdriften gejchloffen worben fei. Die Kldgerin
ethob Rlage auf Vertraggerfiilung. Die Klage wurde abgemwiefen,
bie Berufung der Rldgerin juriidgewiefen. Jhre Revifion blied er-
folglos.

®riinbe:

2208 Bernfungsgeridit hilt ben ftreitigen BVertrag nidht fiir
einen Sdjeinverirag, aber aud) nidt fir einen Lommifjionsvertrag,
ftellt vielmebr af8 feinen Jnbalt feft, daB der BVerfauf von Jigarren
und Jigarvetten in ber Wirtidaft ded Beflagten audjdlieplich auf
Redmung der Kidgerin und burd) fie, d. . dburd) einen von Ein-
wirfungen bed Bellagten unabhingigen, wirtihaftlid felbftindigen
Betrieb erfolgen folite, unb finbet davim eine bie Midtigleit bes
Bertragd begriinbendbe Umgehung bed nad) der Redjtipredung bes
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Bayerijden Dberften Lanbedgeridhts (Sammiung Bb, 11 S, 397) aus
ben §8 41a, 105b bf. 2, 105i, 139e Gewd,. zu entnebmenden
Berbotd, die Vergiinftigungen be3 Wirtdgewerbed in Anfehung der
Sonntagdrube und bed Ladenidlufied dem in einer Wirtidhaft anuf
Redjnung eined anberen betricbenen felbtindbigen Gewerbe zuteil
wetben zu lofjen. Die Husdlegung bed BWertragsd entfpriht ben
Auslegungdgrundiapen (§§ 188, 157 BBB) und redjtfertigt, bie
Ridytigleit ber vom DOberflen Landesgeridite vertretenen Huslegung
ver Sewerbeorbnung voraudgefeht, die Annabhme der Nidjtigheit bes
Bertrags nad) §184 BEB. Der Sinn bes dburd) die Strafanbdrofung-
bez § 1462 Gewd. gejchiiften Verbotd geht banad dahin, baf
anbere Perfonen ald bie Wirte felbft in ber Beit,_ fiir bie ber Bertauf
in offenen BVertaufsftelen verboten ift, in Wirtidaften feine Gegen-
ftinde auf eigene Redmumg, fei ¢3 aud) auf den Namen dezd Wirtes,
verfaufen biirfen. Diefes Verbot wurbe nidjt blof umgangen, jondern
burdy Juwiderhanblung unmittelbar verlept, wenn, wie nad) bder
DertragBauslegung ded Berujungdgeridits Hier vereinbart war, der
Vertanf aus{dlieplidy auf Redmung ver Rldgerin und bdurd) fie
gejchab.

Die Entjdeibung Hingt alfo nur davon ab, 0d der Unifafjung
beg Dberften Lanbesgeridhtd, bie aud) Landmann, Gewd. § 415
Unm. 4, 7. Unfl. &.512 teilt (bgl. audh) Rohrideidt, Gewd. § 1051
Unm. 5, 6), guguftimmen ift. Diefe Frage ift su bejahen. Dasd ermibnte
Urteil, bad ben Bertauf von Waven mittels Anutomaten betrifit, ftellt
bicfen bem Bertaufe durdy Perfonen gleidh), und fiihrt bann oud: €3
ftehe niht im TWege, nad) ber Lodenfdhlufzeit an Sonn« und Fefts
tagen, fermer an Werltagen nad) 9 Ubr abendd burdy felbittdtige
Bertoufskifter, die von ben Wirten felbft und gum BVerfouf ouf ifre
Recdhnung oufgeftellt worben feien, dben Siften alle biejenigen Waren
su verabfolgen, die innerhalb bez Gaft- und Schanbwirtidajtdgewerbes
abgegeben 3u werben pflegen. Wikthen bagegen bie felbfttdtigen BVer-
faufstiften von anderen Gewerbes und Hanbeltreibenden zum BVertanf
auf ifre Rednung aufgejtedt, jo feien fie offene Bertanfsftellen diejer
Perfonen, nidfyt ber Wirte. -Eine abweichende Beurteilung fei nur
bann veranlat, wenn jene Perfonen bie Waren den Jnbabern bder
Wirtidaftsrdume gum Fommiffiondweifen Berfauf dberlaflen Bhatten,
ba in biefem Falle ber Verfauf dburdy bie Wirte felbft erfolge. FNur
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miiffe in der Tat ein Rommiffiondvertrag im Sinne be3 § 383 HGB.
in {rage fteben, mithin ber Wirt felbft im eigenen Namen die Waren
perfoufen. Unridhtig fei Dagegen die nfidyt, dof bad den Wirlen
nad) § 1051 @ewd. juftehende Privilegium burdy Padtvertrag iiber-
tragen werden fonne. €2 fei {hon burd) bie Natur der Sadhe aus-
gefdloffen, Daf bie Wirte eine ifnen burd) a3 offentlidhe Nedt
gewifrte Andnahmebefugnid einem beliebigen Dritten jur Ausiibung
itberlaffen biirften; fonft wdren {ie in ber Zage ber von ihmen ge-
mwdblten Perfon Befugnifie undb BVorredyte zu erteilen, die die Stoats-
bebirben nicht gewdhren fonnten, [1berdies witrbe ein foldjer Redts-
suftand mit bem @runbgebanfen ded § 413 GewdD. unvertraglid
fein, mweil bie Wirte eingelne Gewerbetreibenbde in den Stand jepen
fomnten, zum Unterjdiede von ifhren Gefdyiftatonturrenten wihrend
ber Beit ber Sonntagdrube von offenen Berfaufaftellen aus ifhr
Hanbelagetverbe zu betreiben.

Abmweidhend Hiervon hot bad Kammergericht in einer Entfdjeidung
vom 26, Dftober 1908 (Reger, Entjd. Bb. 29 &.362), bdie fid auf
ben in groferen Wirtidaften itblichen Verfauf von Blumen beyng,
ausgefprochen, bap diefer BVerfauf zu dem wihrend dber Sonntagdrube
erfaubten DBetriebe ber Sdanfmjrtidhaft aud) danm zu redmen fei,
wenn ber Scdantwirt den Verfaufdftand an einen andern verpadtet
babe. Die Begriinbung geht dabin: Daf ber Wirt ben Berfauf
nicht felbft vorgenommen, fondern, um fidy u entlaften, in der Form
ber Verpadhtung ded Verfaufsftanbes bem Ungeflagten gegen Be- .
sablung iiberlafjen Habe, dnbere an bem wirtjdaftliden Eharatter
ve8 Unternehmend nidhts, €3 Yomme barauf an, welden Jweden
ber Weriried ber Blumen nady ber Unfidyt deg in dber Wirtichaft
verfehrenden Publifums diente und bienen folite. Den Gdften fel
e3 gleidygitltig, in wefjen Noamen und fitr weffen Redymung der Vertauf
ftattfinde. Bielfad) werbe e ihnen nidht einmal befannt fein, weldes
Fedtsverhdltnid zwijden dem Qeiter bed Vertoufd und bdem Wirte
beftehe. In bem Urteile pom 20, Januar 1913 (Reger, Entid). Bb. 34
€. T1) Hat bda3 RLammergericht feinen Standpuntt gegemiber dem
Urteile bes Oberften Lanbezgeridtd aufredjt echalten und ausdgejproden:
b ein Berfauf von Anfidjtstarten in Sdantwirtidaften dburdy Kartens
banbler fiiv bie Bemefjung ber Sonntagdrubeseit al felbftindiger
Betrieb ober alg Teil bes Wirtjhaftabetriebed ju evadyten fei, bemeffe

Cntfd. in Bivifl. R F. 41 (9L, 16
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fid nad) ber BVertehrdanfdhammg, der WAnfjajfung des Publitums unbd
der Beftimmung bed Rartenvertaufd felbit. Das zwifden dem Schant-
wirt und dem RKartenverliufer Deftehenbe zivilrechtliche Verhiltnis fer
fiiv bie Beurteilung diefer Frage belanglos.

Die Auffafjung bes Rammergerid)ts ift mit bem Sinn und Bwede
ber einjdlagigen BVoridriften nidt vereinbor. Ned) § 1050 Bend.
finben bie Bor{dyriften der §§ 105b Bbig 105g itber bie Sonntags-
rufe auf Gaft und Shantwirtidaitsgewerbe feine Anwendbung. Fiir
fie gilt baber aud) nidht dad Berbot bed Gewerbebetricbes in offenen
Bertaufaftellen nod) §41a. Ebenfo ift anerfannt, dbaf Baft- und
Sdantwirtidaften nidt unter § 139e fallen, wonad) vffene Vertaufs-
ftellen von 9 Mhr obends bid 5 Ubr morgens fiir den gefddftliden
DBertehr gefhloffen fein miifjen. Diefe BWergiinftigungen beruben auf
ber befonberen Urt be3 Gewerbesd unb bdienen bamit jugleid) den
Bediirfnijfen besd Publifums, bdasd die Wirtidajten an Soun- und
Felttagen, fowie diberhaupt zu der fiir anbere Sewerbe gejdhlofjenen
Beit in befonberem Map i Unjprud) ju nehmen pilegt. Die Riid-
fidt auf bad Publitum mag es redhtfertigen, feiner Anffafiung Gewicht
beigulegent, wenn e8 fid) darum Banbelt, welde Ermerbahanhlungen
auBer der BVerabfolgung von Speifen und Getriinfen i den Bereich
bed Gafts und Sdantwirijdaftdgewerbed fallen. Sie fann aber
nidts davan dndern, baf bie BVergiimftigungen nur diefen Gewerbe,
aljo nur benjenigen gewdbrt werden, die e8 audiiben, midht anberen
Perfonen, bie, mwenn aud in ben Naumen einer Wirtidaft und zu
ihrer Unterftithung, aber felbjtndig und auf eigene Rednung Hanbel
treiben.  Die Meinung bed Publitums fann midyt defiir maBgebend
fein, wie bad Gefesy in biefer Begiehung audzulegen ift. Dak ber
Lerfauf von Bigarren und Bigaretten in ben Rahmen Des Wirts-
gewerbed fillt, geniigt nidht, um die BVergiinftigung ded Wirtdgemwerbes
fiir anbece Perfonen ald ben Wirt in Unfprud) su nehmen. Ehenfos
wenig ift e3 aber entjdeidend, wenn, wie hier, dber Wirt jeinen Namen
gum Verfaufe Dergibt ober, wie bie Revifion betont, der BVerfauf
auf feinen Ramen ftattfindet. Wie der Wirt nicht feine Kongeffion
(§ 33 Gewd.) im gangen emem anberen sur Wndiibung iiberlafjen
fann (vgl. bie Urteile bed erfenmenben Genatd Rep. IIT. 11515 unbd
Rep. 1IL 20717, Leips. Beitjchr. 1916 ©.318, 1917 ©.970), fo fann
ev aud) nid)t eingelne aud ihr flieRende Befugnifie iibertragen.



60. Sabneigner. Haftung fiir frembed BVerjhulben, 243

Sdion aus biefem Gefidjtapuntt ift die Auffafjung des Kammer-
geridhtd mnidht DHaltbar und berjenigen bed Dberften Lanbedgerichts
suguitimmen. it Recht weift leptered aber cud) dbarauj hin, dap
mur pon feinem Standpunit eud der Grundgedanfe besd gleidyzeitig
mit den BVoridriften iiber dbie gewerbliGe Sonntagdrube Gefep ge-
worbenen § 41a geniigend berlidfiditigt wirh. Durd) diefe Bordhrift
foll verbittet werben, baf jene Gewerbetreibenden, die Hilfsperfonal
Befdhiiftigen und infoweit nad) §§ 105bflg. sur Cinhaliung ber Be-
ftimmungen {iber die Sonntagarube verpflidytet find, durd) den Fett-
Berverb ber obme foldje Hilfe arbeitenden Gewerbetreibenben gejdiibigt
werben (ogl. Lanbdmann, Gewd. § 41a Anm. 1). Der Sduh ber
Gemwerbetreibenben vor gegenjeitigem Weitbewerbe witrbe in gany
erheblichem Pape beeintridhtigt werben, wenn bie Wirte, oweit {ie
felbft befugt find, wdbrend ber fiiv anbere Gewerbe verbotenen Jeit
Gegenftinbe an ihre Gifte abyugeben, biefe ihre Befugniffe auf anbdere
Pandel3= ober Gemerbetreibenbde itbertragen bitcften,

Somit find bie jvilreditliden Begiehungen zwijden Wirt und
Perfdaufer fiiv die Frage, o6 ein BVerftoh gegen dad fraglidhe Berbot
vorliegt, nur dann unrefentiid), wenn ber Wirt berjenige bleibt, auf
beflen Mednung und BVevantwortung der Werlauf ftattfinbet. Dod
war aber nad) bem vom Berufungsgeridhte feftgeftellten Bertragss
infalte Bier midgt ber Fell.” ...



