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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

UWNG § 7 ¢ Abs. 1; UWG 1987 § 8 Abs. 6 Nr. 2

Geschaftsfortfiihrung nach Ausverkauf

Zur Frage der Fortsetzung des Geschédftsbetriebs durch den
Ehegatten des Geschdftsinhabers nach Beendigung eines Aus-
verkaufs, wenn der Ehegatte im Rahmen eines neu gegriindeten
Geschafts eine Verkaufstdtigkeit mit gleichen Waren nur kur-
ze Zeit vor Beendigung des Ausverkaufs (hier sechs Tage vor-
her) aufgenommen hat.

BGH, Beschl. v. 2. Marz 1989 - I ZR 234/86 - OLG Celle
LG Hildesheim




A8
BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

I ZR 234/86 Verkiindet am:
2. Marz 1989
Kalus
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. D
und Dr.
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Kaufmann Wolfgang JEllllis, ZSllvweg @, BuGlD,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. ([l -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2. Md&rz 1989 durch den
vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter

Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Ullmann und Nobbe

beschlossen:

Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen mit Ausnahme der Kosten, die der Klagerin
durch das insoweit in Rechtskraft erwachsene Ur-
teil des Landgerichts auferlegt worden sind.

Der Streitwert fiir das Revisionsverfahren bis zur
Erledigungserklarung wird auf 50.000,-- DM festge-
setzt.
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Grinde:

I. Die Klagerin ist Inhaberin eines Einzelhandelsge-
schdfts fiir Damenoberbekleidung in Bu{ill. Dieses Geschidft
hatte sie vom 15. August 1976 bis zum 14. August 1986 an die
Ehefrau des Beklagten verpachtet. Diese fiihrte vor Pachtende
einen Ausverkauf wegen Geschdftsaufgabe durch. Der Ausver-
kauf begann am 26. Mai 1986 und sollte nach der Ausverkaufs-
anzeige bei der zustdndigen Industrie- und Handelskammer und
nach der von dieser erteilten Bestdtigung urspriinglich am
21. Juli 1986 enden, wurde aber mit Genehmigung des Land-
kreises Hannover vom 15. Juli 1986 bis zum 25. Juli 1986

verldngert.

Vor Beginn des Ausverkaufs hatte der Beklagte bei der
Stadt Bu@@ mit Schreiben vom 30. April 1986 einen
Textileinzelhandel in Bu{jjill fiir die Zeit ab 1. August
1986 angemeldet. Nachdem seine Ehefrau auf die von ihr abge-
gebene Raumungsverkaufsanzeige von der Industrie-~ und Han-
delskammer mit Schreiben vom 28. Mai 1986 u.a. darauf hinge-
wiesen worden war, dafl es einem Ehegatten nach (dem damals
noch geltenden) § 7 ¢ UWG verboten sei, den bisherigen Ge-
schidftsbetrieb fortzusetzen oder vor Ablauf eines Jahres am
Ort des Ausverkaufs einen entsprechenden Handel zu erdffnen,
meldete der Beklagte mit Schreiben vom 11. Juni 1986 das zum
1. August 1986 angemeldete Gewerbe wieder ab und meldete es
mit einem weiteren Schreiben vom 11. Juni 1986 zum 16. Juni
1986 erneut an. Zu einer Geschdftstdtigkeit des Beklagten
von diesem Tage ab kam es aber nicht. Erst seit dem 19. Juli
1986 fiihrt er einen Textileinzelhandel mit Damenoberbeklei-
dungsartikeln.



Die Klagerin, die in dem Verhalten des Beklagten einen
Verstol gegen die friihere Sperrfristregelung des § 7 ¢ UWG
erblickt, hat von ihm und in erster Instanz - gestiitzt auf
eine Wettbewerbsabrede im Pachtvertrag - auch von dessen
Ehefrau Unterlassung verlangt mit dem Antrag, beiden den
stationdren Einzelhandel mit Damenoberbekleidung in Burgdorf
bis zum 14. August 1988, hilfsweise bis zum 25. Juli 1987,

zu verbieten.

Das Landgericht hat gegen den Beklagten unter Zuriick-
weisung des Hauptantrags nach dem Hilfsantrag erkannt. Die
Klage gegen die Ehefrau des Beklagten hat es abgewiesen.
Hinsichtlich der Kosten hat es den Beklagten verurteilt, ein
Drittel der Gerichtskosten und der auflergerichtlichen Kosten
der Kldgerin sowie zwei Drittel seiner eigenen auflergericht-
lichen Kosten zu tragen. Alle iibrigen Kosten hat es der Kla-

gerin auferlegt.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesge-
richt die Klage vollen Umfangs abgewiesen und ausgesprochen,
daf3 die Klagerin die Kosten des Rechtsstreits zu tragen ha-
be. Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Revision eingelegt.
In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat haben die Par-
teien im Hinblick auf den Ablauf der fiir das landgerichtli-
che Verbot angeordneten Frist den Rechtsstreit in der Haupt-
sache mit widerstreitenden Kostenantragen fiir erledigt er-
klart.

II. Uber die Kosten des Rechtsstreits war nach § 91 a
ZP0O unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streit-
stands nach billigem Ermessen zu entscheiden. Das fiihrte da-
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zu, dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen
mit Ausnahme der Kosten, zu deren Tragung die Kl&gerin in

erster Instanz verurteilt worden ist.

1. Ohne das vorbezeichnete erledigende Ereignis, den
Ablauf der fiir das erkannte Verbot bestimmten Frist, hatte
das landgerichtliche Urteil auf die Revision der Klagerin
wiederhergestellt werden miissen. Dabei kommt es - mangels
Riickwirkung des § 8 Abs. 6 Nr. 2 UWG 1986 - darauf an, ob
das angegriffene Verhalten mit § 7 ¢ UWG a.F. in Einklang
gestanden hdtte. Indessen kann davon - entgegen der Auffas-

sung des Berufungsgerichts - nicht ausgegangen werden.

2. Das Berufungsgericht hat gemeint, daB der Beklagte,
ohne dabei gegen § 7 ¢ Abs. 1 UWG a.F. verstofien zu haben,
seine Tatigkeit nicht erst nach der Beendigung des Ausver-
kaufs, sondern schon vorher aufgenommen habe. Das Geschaft
seiner Ehefrau habe er weder fortgesetzt noch wiederer6ff-
net. Dieses sei von der Ehefrau endgiiltig aufgegeben und
nach Ablauf der Pachtzeit von der Kldgerin fortgefithrt wor-
den.

Diese Beurteilung des Berufungsgerichts hdlt einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Das Berufungsgericht
hat bei seiner Entscheidung eine Reihe unstreitiger Tatsa-
chen auBer acht gelassen, deren Beriicksichtigung ergibt, daB
der Beklagte im Sinne des § 7 ¢ Abs. 1 UWG a.F. den Ge-
schdftsbetrieb seiner Ehefrau fortgesetzt hat. Das riigt die
Revision zu Recht (§ 286 ZPO). Der Geschdftsbetrieb des Be-
klagten stimmt im wesentlichen mit dem iiberein, den die Ehe-
frau des Beklagten bis zum Ende des Ausverkaufs innegehabt
hat.




Unstreitig hatte die Ehefrau des Beklagten in den
Pachtrdumen bis zur Beendigung des Ausverkaufs ein Damen-
oberbekleidungsgeschédft mit zwei Abteilungen ("Mode-Tenne
JEIR" und "M@ ") gefiihrt. Dabei ist es auch beim
Beklagten geblieben, der ebenfalls ein Damenoberbekleidungs-
geschdft mit zwel Abteilungen betreibt, von denen die eine
jetzt "JEII Mode am Rathaus", die andere nach wie vor
"M@ heifit. Unstreitig ist ferner, daB in diesem
Geschaft die gleichen Artikel verkauft werden wie im Ge-
schaft der Ehefrau, daB die Lieferantenverbindungen im we-
sentlichen unverdndert geblieben sind, dafli die Warenbestel-
lungen vom alten auf das neue Geschdft iibergeleitet wurden,
dafl der Beklagte die im Geschdft der Ehefrau tatig gewesenen
Verkduferinnen iibernommen hat, daB er und seine Ehefrau
- gleichviel in welcher Rechtsform - wie schon friiher, so
auch jetzt im Geschdft zusammenarbeiten und daB die Telefon-
nummer des Geschafts dieselbe geblieben ist. Wie der Wechsel
vom alten zum neuen Geschdft verstanden wurde, belegt auch
der Brief der Lieferantenfirma van LEl an die Kldgerin vom
21. Juli 1986, durch den erstere es abgelehnt hat, mit der
Klagerin in Geschdftsverbindung zu treten, weil "das Ehepaar
Janisch am vergangenen Samstag ein neues Geschdft in
Bufll crsffnet hat und die Partnerschaft zwischen van
Laack und Herrn und Frau JEN nun seit fast zehn Jahren
besteht und wir diese auch zukiinftig aufrecht erhalten wer-

den".

Schon diese Umstande lassen keinen Zweifel daran zu,
dafB Grund fiir die Er6ffnung des neuen Geschdfts das Bestre-

ben des Beklagten war, das bis dahin unter dem Namen der
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Ehefrau gefiihrte Geschdft nach dessen SchlieBung fortzufih-
ren. Hinzu kommt, daf3 der Beklagte das neue Geschdft - unter
Heranziehung des Personals des Geschdfts der Ehefrau - in
einem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Ende des
in Rede stehenden Ausverkaufs ertffnet hat, namlich nur
sechs Tage vor Beendigung des verld@ngerten Ausverkaufs und
nur zweli Tage vor dem urspriinglich ins Auge gefaBten Ausver-
kaufsende. Das war kein Zufall, sondern mit Blick auf die
SchlieBung des Geschdfts der Ehefrau auch so geplant gewe-
sen, um eine ilibergangslose Fortsetzung des bisherigen Ge-
schaftsbetriebs im Rahmen des neuen Geschdfts sicherzustel-
len. Die erste Gewerbeanmeldung des Beklagten vom 30. April
1986, die der Ausverkaufsanzeige seiner Ehefrau an die
Industrie- und Handelskammer nur sechs Tage vorausgegangen
war, bezeichnete als Tag der Geschdftserdffnung den

1. August 1986. Der sich daraus ergebende zeitliche und
sachliche Zusammenhang zwischen Raumungsverkauf, SchlieBung
des Geschdfts der Ehefrau und Erdffnung des Geschafts des
Beklagten ist in der Folgezeit auch nicht entfallen. Zwar
hat der Beklagte unter dem 11. Juni 1986 die vorbezeichnete
Gewerbeanmeldung zuriickgenommen und die Aufnahme eines Tex-
tileinzelhandels nunmehr bereits fiir den 16. Juni 1986 ange-
meldet. Wie sein eigener Vortrag ergibt, beruhte dies jedoch
allein auf der Mitteilung der Industrie- und Handelskammer
vom 28. Mai 1986 an seine Ehefrau, daf es einem Ehegatten
nach § 7 ¢ UWG verboten sei, den bisherigen Geschédftsbetrieb
fortzusetzen oder vor Ablauf eines Jahres am Ort des Ausver-
kaufs einen entsprechenden Handel zu er6ffnen, und dem da-
durch ausgelSsten Wunsch, es nach aufilen hin so erscheinen zu
lassen, als stiinde die beabsichtigte Geschdftsertffnung mit

den gesetzlichen Anforderungen in Ubereinstimmung. Tatsdch-



lich beabsichtigte der Beklagte aber zu keiner Zeit, das in
der zweiten Gewerbeanmeldung zum 16. Juni 1986 angemeldete
Geschdft an diesem Tage auch aufzunehmen. Bereits fiinf Tage
vor der (zweiten) Gewerbeanmeldung vom 11. Juni 1986, mit
der der Beklagte die Aufnahme des Gewerbes zum 16. Juni 1986
angekiindigt hatte, hatte er in einem anderen Rechtsstreit
zwischen den Parteien (2 O 272/86 LG Hildesheim) in einer
eidesstattlichen Versicherung vom 6. Juni 1986 ausgefiihrt,
daf3 er das Damenoberbekleidungsgeschaft "Ja&nisch Mode am
Rathaus” und "MR' Mitte Juli 1986 - also nicht schon
am 16. Juni 1986 - er&ffnen werde, und in vorliegender Sache
hat er die Griinde dafiir, die ihm am 11. Juni 1986 bereits
bekannt waren, auch im einzelnen vorgetragen (Schriftsatz
vom 24. Oktober 1986, S. 4 = GA I 147). Die zweite Gewerbe-
anmeldung vom 11. Juni 1986 diente daher lediglich dazu, die
beabsichtigte Geschdftserd6ffnung mit den gesetzlichen Anfor-
derungen nach auBen hin in Ubereinstimmung zu bringen.

Nach alledem kann aus der Tatsache, daB der Beklagte
zwel Tage vor dem urspriinglich geplanten Ende des Ausver-
kaufs bzw. sechs Tage vor dessen tatsdchlicher Beendigung
eine Verkaufstdtigkeit in den neuen Geschaftsrdumen aufge-
nommen hat, nicht hergeleitet werden, daB es vorliegend an
einer nach § 7 ¢ Abs. 1 UWG a.F. unzulassigen Fortsetzung
des Geschaftsbetriebs der Ehefrau nach Beendigung des Aus-
verkaufs fehle. Verkaufstatigkeiten in einem nur wenige Tage
vor Beendigung des Ausverkaufs erdffneten neuen Geschaft
stehen der Annahme einer Fortsetzung des Geschadftsbetriebs
im Sinne des § 7 ¢ Abs. 1 UWG a.F. nicht entgegen, wenn sol-
che Tatigkeiten - wie hier - lediglich MaBnahmen der nahtlo-
sen Uberleitung des alten Geschidfts auf das neue sind.
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3. Der unstreitige Sachverhalt, der danach den auf
§ 7 c Abs. 1 UWG a.F. gestiitzten Verbotsausspruch des Land-
gerichts trdgt, erfiillt auch die Voraussetzungen, unter
denen nach § 8 Abs. 6 Nr. 2 UWG 1986 dem Unterlassungsbegeh-
ren der Kldgerin hatte stattgegeben werden miissen. Nach die-
ser Bestimmung darf ein Geschaftsbetrieb, dessen Aufgabe an-
gekiindigt worden ist, weder unmittelbar noch mittelbar fort-
gesetzt werden. Auch nach ihr hdtte daher der Beklagte den
Geschaftsbetrieb seiner Ehefrau auch unter eigenem Namen
nicht fortsetzen diirfen.

III. Da die Revision demgemdfl ohne das erledigende Er-
eignis Erfolg gehabt hdtte und sonstige Gesichtspunkte nicht
ersichtlich sind, die billigerweise zugunsten des Beklagten
hd&tten beriicksichtigt werden kénnen, waren die Kosten des
Rechtsstreits gemdf3l § 91 a ZPO dem Beklagten aufzuerlegen
mit Ausnahme der Kosten, zu deren Tragung die Kl&gerin in
erster Instanz verurteilt worden ist. Diese Kosten hatte das
Landgericht der Klagerin im Hinblick auf die von der Klage-
rin nicht angefochtene und demgemdfl in Rechtskraft erwachse-
ne Abweisung der Klage gegen die Ehefrau des Beklagten sowie

mit Riicksicht auf die ebenfalls nicht angefochtene und in
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Rechtskraft erwachsene Abweisung des Hauptantrags - auch so-
weit sich dieser gegen den Beklagten gerichtet hatte - auf-
erlegt. Die unter Beriicksichtigung dieses Miflerfolgs der

Klage getroffene Kostenentscheidung des Landgerichts begeg-

net keinen Bedenken.

v. Gamm Piper Erdmann

Ullmann Nobbe
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