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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IITI ZR 201/63 URTEIL Verkiindet am

5. April 1965
Scheibl,
Just.0Oversekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Apothekers Karl Heinz R (D , IS, 'l
A

str. ,

Kl8gers und Revisionsklagers,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -~

gegen

(%

den Freistaat Bayern, vertreten durch die
Bezirksf{inanzdirektion in }inchen, :

‘Bz klagten und Revigionsbeklagten,

- ProgeBbevolluniichtigters Rechtsanwalt Dr. (P -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
diec miindliche Verhandlung vom 5. April 1965 unter Mituirkung
des Senatspriéisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter
Dr. Arndt, Dr. HuBla, Githgens und Dr. Reinhardt

filr Recht erkannt:
Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen

vom 6. Juni 1963% wird zuriickgewiesen.

Der Klédger hat die Kosten des Revisionsverfghrens

zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger beantragte am 21. Juli 1956 die Betriebs-
erlaubnis fiir eine neue Apotheke in Traunreut und am
24. November 1956 cine solche Erlaubnis fiir eine neue
Apotheke in Traunstein. it einem Antrag vom 4. Yebruar 1957
bewarb sich auch der Apotheker Karl P@E® aus Traunstein
um die Betrietserlaubnis filr eine neue Apotheke in Treun-
stein. Die Regierung von Oberbayern, die dabei die Bestimuun—
gen des Bayerischen Apothekengesetzes vom 16, Juni 1952 id¥
von 10. Dezember 1955 anwandte, lehntc den ersten Antrag
des Klidgers mit Bescheid vom 29. November 1956 und Zin-
spruchsbescheid vom 12. Juni 1957, den zveiten Antrag in ei-
nem Bescheid vom 19. September 1957 ab, mit dem sie gleich-
zeitig Karl Pauer die von diesen erktetene Betriebserlaubnis
erteilte. Den Einspruch des Kliégers wies die Regierung von
Qberbayern am 7. NMovember 1957 zuriick.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Auf eine Verfassungsbeschwerde des Kldgers hob das
Bundesverfassungsgericht mit sciner Entucheidung vom
11. Juni 1958 (BVerfGE 7, %77) die die Apotheke in Traunreut
tetroflfend?Bescheide der Reglierung auf und erklérte Artikel 3
Abs. 1 des genannten Landesgesetzes Tir nichtig. Die Regie-
rung hob daraufhin am 15. September 1958 ihren Bescheid vom
19, Juil.19%7 insoweit, als in ihm der Antrag des Kldgers auf
prteilung der Betriebserlaubnis fiir eine neue Apotheke in
Traunstein abgewviesen war, sowie den Einspruchsbescheid vom
7. November 1957 auf. Die vom Kléger in beiden Erlaubnis-—
fdllen anhiingig gemachten verwaltungsgerichtlichen Anfech-
tungsklagen wurde fir erledigt erkl&rt. In der Folge wurde
denm Kliger weder fiir Traunreut noch filir Traunstein eine Be-
triebserlaubnis erteilt, weil er keine Betriebsridume mehr
hatte.

Der Kliger will durch die Versagung der Betriebs-
erlaubnisse erhebliche Schiden erlitten haben; einmal
habe er insbesondere durch Anmietung vorn Betricbsriumen
Aufwendungen fiir die Errichtung der Apotheken gemacht, die
gich als nutzlos erwiesen hdtten, zum anderen wiirde er aus
dem Betrieb einer eigenen Apotheke ein htheresg als das von
ihm in unselbstindiger Tatigkeit erzielte Einkommen gehabt
haben. Der Klédger ist der Ansicht, der Beklagte miisse ihn
sowohl aug den Gesichtspunkt der Amtshaftung wie dem der
Inteignung oder Aufopferung schadlos halten, und hat be-
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antragt,

dic Pflicht des Beklagten festzustellen, ihm allen
Schaden zu ersetzen, der auf schuldhafte oder schuld-
lose *ehlbehandlung seiner Antrige zuriickzufiihren
sei,

hilfsweisce den Beklagten zu verurteilen, an ihn als
Schadensersatz, als Entgychédigung fur Aufopferung
oder enteignungsgleichen Eingriff als Folge'der Fehl~
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behandlung seiner Antridge einen der Hohe nach in das
Ermessen des Gerichits gestellten Betrag zu zahlen.

Diesen Antrag verfolgt er mit der Revision weiter,
nachden er vor dem Landgericht und in der Berufungsinstanz
vor dem Oberlandesgericht unterlegen ist. Der Beklagte, der
mit dem Antrag auf Klagabweisung dem Vorbringen des Klégers
in tatsiichlicher und rechtlicher Hingicht entgegengetreten
ist, vorsorglich die Kinrede der Verjadhrung des Schadens-
ersatzanspruchs erhoben und sich auf das Erldschen eines Ent-
schildigungsanspruechs wegen Ablaufs der dreijdhrigen Aus- |
schluBfrist des Art. 125 Bayer.AGBGB verufen hat, bittet unm
Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

1.) Vie das Berufungsgericht zutreffend annimmt, ge-
rcicht es den mit den Antrédgen des Klégers befaBten Beam-~
ten der Regierung von Oterbayern nicht zum Verschulden,
wenn sic auf die Antridge den spidter vom Bundesverfassungs-
L2richt wegen VerstoBles gegen Art. 12 GG fir grundgesetz-
widrig erkliirten Art. 3 Abs. 1 Bayer.ApothekenG anwandten,
nach dessen Fasgung vom 10. Februar 1950 fiir eine neu zu
errichtende Apothcke die Betriebserlaubnis nur erteilt wer-
den durfte, wenn die Hrrichtung der Apotheke zur Sicherung
der Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln im o6ffent-
lichten Interesse lag und wenn angunehmen war, dafBl die
wirteschaftliche Grundlage der Apotheke gesichert war ung
dal durch sie dic wvirtschaftliche Grundlage der benachbarten
Apotheken nicht soweit becintriichtigt werde, daB die Voraus-
setzungen fir einen ordnungsmaﬁigen Apothekenbetrieb nicht

nmehr gewihrleistet wéaren.

lie der Scnat in seinem Urteil vom 29. April 1963
IIT 71 6/62 = HJY 1963, 1453 = I 1963, 809 fir einen #hnlich



liegenden Fall ausgefiihrt hat, standen die Beamten der Reo-
gierung vor der rechtlich besondere Schwierigkeiten aufwver-
fenden l'rage, ob und wie im einzelnen sich Art. 12 GG, allen-
falls in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 GG, auf das Apothecken-
recht, insbesondere auf die Konzessionierung der Apotheken
und auf eine ihr vorhergehende Priifung ausgewirkt hat. Auch
hier gilt, was der Senat in seinem eben erwdhnten Urteil

dargelegt hat.

Die Unterfrage, ob Art. 12 GG iiberhaupt auf den Apothe-
kerberuf anzuwenden ist, wird allerdings als bereits im Mérsz
1957 zweifelsfrei geklidrt beurteilt werden konnen (vgl.
Bundesverfassungsgericht Urteil vom 30. Mai 1956 = NJW 1956,
1025, sowvic das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
22, Hovember 1956 = BVerwGE 4, 167). Die nicht minder be-
deutsame zweite Unterfrage nach dem "Wie" der hieraus zu
folgernden Auswirkungen, die Frage, wie weit die dem Gesetz-
geber in Art. 12 der Grundrechitsbestimmung vorbehaltene Re-
gelungsbefugnis hinsichtlich der Aufnahme des Apothekerbe-
rufs geht, bot dagegen im Jahre 1957 noch besondere Schwie-
rigkeiten und war unterschiedlich beantwortet worden. bs
geht hierkei um eine Gliterabwiigung zwischen einerseits der
Preihcit des Berufs und andererseits dem Gemeinschaftsgut
der Volksgesundheit, die eine geordnete Versorgung der Be-
volkerung mit Arzneimitteln erfordert, und bei der Abgren-
zung des sich dabei ergebenden Spannungsfeldes um die nur
gchvicrig zu bteantwortende Frage, welche Voraussetzungen an
eine - mit Art. 12 GG an sich vereinbare (BVerfG Urt. v.

11, Juni 1958 und BVerwG Urt. v. 22. November 1956)- Zu-
lassung gestellt vierden kOnnen, ob sie insbesondere um des
Schutzes des Gemeinschaftswertes der Volksgesundheit willen,
nicht nur der Hintanhaltung der Xonkurrenz und finanziellen
Prwidgungen zulicbe, eine Bedlirfnigpriifung einschlicBen darf.
Yie ochvierig die rrage zu beantworten ist, zeigt, daB noch
das Bundesverfassungsgericht hierzu eingechende Erdrterungen
angtellte und dall ¢s nahezu die Hidlfte seines Urteils Aus-



fihrungen dariiber widmete, ob bei einem VWegfall von Niecder-
lagsungsbeschrinkungen im Apothekenrecht mit hinreichender
Wehrgcheinlichkeit cine geordnete Arzneimittelversoriung ge-
fahrdet: und damit cine Gefahr fiir die Volksgesundheit
heraufbeschwvoren werde,

Preilich hatte das Bundesverwaltungsgericht in dieser
Frage in seinem Urteil vom 22. November 1956 mit eingehender
Begriindung insoweit eine dem Kléger glinstige Stellungnahme
bezogen, Eine zweite Entscheidung dieses Gerichts vom
1. Februar 1957, die eine Beschwerde gegen die Nichtzulassung
der Revisvion betraf, beschrédnkte sich dszecen auf die Aus-
fiihrung, daB die Begriindung des damaligen Berufungsurteils
von dem Urteil vom 22. Hovember 19%6 atweiche. Immerhin lag
die Befiirchtung nicht fern, dafl eine "zu groBe Konkurrenz
der trcuen Ausiibung der Kunst schddlich" und mit Riicksicht
hicrauf im Interesse der Volksgesundheit und der Arzneimittel~
versorgung die Zahl der Apotheken zu begrenzen sei. Auch der
von der Bundesregierung vorgelegte IEntwurf eines Gesetzes
iiber das Apothekenwesen (Bundestagsdrucksachen 2. Vahl-
periode 1953 Nr. 1233) sah die Errichtung neuer Apothcken
nur auvf Grund einer Personalkongzession vor, die im Vege der
Ausschreibung erteilt und wobei grundsdtzlich das Betriebs-
berechtigungsalter teriicksichtigt werden sollte. Das Bundes-
gesets Uber die vorlidufige Regelung der Errichtung neuer
Apotheken vom 13. Januar 1953 id} der Gesetze vom 4. Juli 1953
und 10. August 1954 und das zweite Bundesgesetz itiber die
vorliufige Regelung der ¥rrichtung neuer Apotheken vom
23, Dezember 1955 besagten, dafl die Erlaubnis oder die Be~
rechtigung zur Errichtung einer Apotheke nur auf Grund der
Bestimnungen erteilt werden dirfe, die am 1. Oktober 1845
in den einzelnen Lindern des Bundesgebiet:s galten, gingen
damit also auch auf Bestimmungen zuriick, die eine Bediirfnis-
priifung vorsahcen. Der Bundesgerichtshof (vgl. BGHZ 22, 167,
175 nit Angabe von Belegotellen) hatte die Beschrinkbarkeit



des Grundrechtes des Art. 12 GG nicht Ubercinstimmend mit

dem Bundesvervaltungsgericht beurteilt.

Diese besonders gchwierige Rechtslage war geeignet,
dic Ansicht, Art. 3 ApothekenG sei mit dem Grundgesetz ver-
einbar und geltendes Recht, und die von den Beamten der
Regierung vertretene Rechtsauffassung, wie sie namentlich
in ihrem sich auf die Apotheke in Traunreut bezichenden Kin-
spruchsbescheid vom 12. Juni 1957 zum Ausdruck kam, als
eine schuldlos irrige Beurteilung der wahren Rechtslage zu
kennzeichnen. Denn nach der sich dem Reichsgericht an-
schlieBenden Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann einem
Beamten auch auf hochster Ebene ein Fehlgreifen in einer
schwierigen, zu Zweifeln Anlafl gebenden Rechtslage, solange
diese nicht hdchstrichterlich geklért ist, grunds&tzlich
nicht als Verschulden angelastet werden. Kann die nach sorg-
filtiger Priifung gewonne Uberzeugung des Beamten als recht—
lich vertretbar angesehen werden und h&lt er an ihr bis zur
Kldrung der Rechtslage durch die dazu berufenen Gerichte
fest, so kann ihm nicht rickschauend der Umstand als Ver-
schulden angerechnet werden, dafl seine Auffassung nachtrig-
lich von den Gerichten nicht gebilligt wird. Die génannte
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. Novem-
die von dem Beamten der Regierung vertretene Rechtsansicht
als nicht mehr haltbar angesprochen werden konnte, noch
nicht gebracht. Dus Bundesverwaltungsgericht hat in seiner
Entscheidung eine Beschrinkung der Zahl der Apotheken nicht
schlechthin als unzuléssig erklért und es als denkbar be-
zeichnet, dafl eine weitere Zrrvichtung von Apotheken in Ge-
bieten oder Gebietsteilen, in denen sich Apotheken in hin-
reichender Zahl befiénden, versagt werde, um die Apotheker
zu veranlassen, sich anderen, mit Apotheken nicht geniigend
versorgten Gebieten zuzuvienden.



Bei der Schwierigkeit der Rechtslage sind die Beamten
der Regierung entschuldigt, auch wenn sie, was die Revision
teanstandet, beziiglich des Apothekengesetzes keine KNormen-
kontrollklage zum Bundesverfassungsgericht veranlafiten,
dies umso mehr, als der Kldger, wie er selbst vor Abschluf
der Antragsverfshren mitgeteilt hatte, unter dem 10. Novem~
ter 1956 Verfassungsbeschwerde gegen Art. 3 des Gesetzes zunm
Bundesverfassungsgericht erhoben und das BundesverfassunQé—
gericht in Anwendung von § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG be-
schlogsen hatte, die Verfassungsbeschwerde vor Erschopfung
des Rechtsvieges zu behandeln. Uberdies hatte der Klidger in
seinem Schriftsatz vom 16. Oktober 1962 S. 9 sich dagegen
verwahrt, er habe behauptet, der Beklagte und seine Organe
wiren zur Erhebung der Normenkontrollklage verpflichtet
gewesen., Sovieit es im Ubrigen darum geht, dall das zustén-
dige Ilinisterium eine Normenkontrollklage hédtte erheben
sollen, scheitert ein darauf gestiitztes Klagebegehren daran,
daBl ihm gegeniiber zur Vertretung des Beklagten nach der
Bayerischen Vertretungsverordnung vom 18. Februar 1959
nicht die Bezirksfinanzdirektion, sondern das Staatsmini-
sterium der Finanzen berufen widre.

Unter den gegebenen Umstdnden fehlt es mithin in dem
bisher behandelten Rahmen an einer Fahrlidssigkeit eines Be-
anten und damit an einer der Voraussetzungen, an die das
Gesetz in § 839 BGB,Aft° 34 GG eine Schadensersatzpflicht
des Dienstherrn kniipft. Eine Erorterung der umstrittenen

Prage, vie sich dic Vervialtung zu verhalten hat, wenn ein

¢eingchlégiges formliches Gesetz, das nach Erlafl des Gruand-
gesetzes ergangen ist, mit einer Grundrechtsbestinmmung i
nicht libereinzustimaen scheint, ist nicht notig, ebensowenig
cine Entscheidung dariiber, ob egs einc Vermutung filir die
urseriingliche Verfassungskonformitiit eines nachkonstitutio~

nellen Gesetzes gibte



Soweit die Revigion den gesetzgebenden Organen des
Beklagton den nur in Form einer Fahrligsigkeit in Betracht
zu zichenden Vorwurf schuldhaften Verhaltens machen will,
sie hiitten die bayerischen Apothekengesetze vorbereitet
und erlassen, ohne deren Verfassungswidrigkeit zu erkennen,
scheitert sie wicderum daran, daB filr die Abwehr eines
derart begrindeten Klagebegehrens die Bezirksfinanzdirektion
(Finanznittelstelle), die vom Kldger als gesetzlicher Ver-
treter des Beklagten bezeichnet worden und als solcher auf-
getreten ist, nach der genannten Vertretungsverordnung
nicht der richtige gesetzliche Vertreter ist. Es bedarf
daher nicht mehr eines Eingehens auf die Frage, inviefern
hier die Organe iiberhaupt im Verhdltnis zum Kliger eine
ihnen gegeniliber einem Dritten otliegende Amtspflicht
(§ 839 BGB) verletzt haben konnten und ob sich eine Pahr-
lisgigkeit angesichts des Ausgefiihrten annehmen liefle.

2,) Auch mit dem wieder aufgegriffenen Vorwurf, die
Beamten der Regierung hétten die Antrédge des Klligers ver-
verzsgerlich behandelt, kann die Revision nicht durchdringen.
Dic Revision verweist hier auf den Schriftsatz des Kligers
vom 20. llirz 1964 S. 4 £, in dem der Kliger eine Reihe
angeblicher Sdumnisse der Beamten dem Berufungsgericht vor-
getragen hatte; sic greift aber lediglich - und nur insowveilt
licgt hier einc dem § 554 2P0 genligende Revisionsbegriindung
vor - heraus, das 3erufungsgericht habe der Behdrde 2zu Un-
rceht eine gewisge Zeit zur Bearbeitung zugebilligt, wenn
die Behdrde zundichst nichts weiter getan habe als Fristen
zur Wiedervorlage der Akten zu verfiigen, das Berufungsge-
richt habe auch nicht dargelegt, weshalb der Regierungsmedi-
zinalausschufl erst so spidt mit der Sache befallt worden uei.
Wenn indessen die Regierung auf den am 26. November 1956
erfolgten Zingang des Antrages des Kligers auf Erteilung
einer Betriebgerlaubnis fiir eine Apotheke in Traunsteln vis
zunn 18. Januvar 1957 zuniichst keine weiteren Schritte unter-
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nahm, sondern dic Begriindung des Urteils des Bundesver-
vialtungsgerichts abwarten wollte, und sodann, wie die Ver-
waltungsakten ausveisen, gem&f einer Anordnung des Staats-—
ninisteriumg des Inneren, Antrige auf Neuverrichtung von
Apothecken trotz des in seinen Griinden noch nicht vorliegen-
den Urteils des Bundesverwaltungsgerichts noch nach dem
Bayerischen Apothekengesetz zu behandeln, am 18. Januar 1957
die Stadt Traunstein mit der Vorbehandlung des Antrages des
Klidgers btetraute, so ist das sehr wohl verst@ndlich und

keine schuldhafte Sdumnis. Nach AbschluB der Vorbehandlung
durch die Stadt Traunstein suchte, was nicht zu beanstanden
ist, die Regicrung unter Uberlassung ihrer Akten um eine
AuBerung des Regicrungspharmazierats nach, die am 18. Juni 1957
einging. Wenn sodann dic Regierung mit Riicksicht darauf,

dafl dic ihr zur Verfiigung stehenden Unterlagen infolge der
durch die Verfassungsbeschwerde des Klégers veranlaBten Ab-
gabe von Akten der Regierung an das Bundesverfassungsgericht
unvollstidndig geworden waren, unter dem 25. Juni 1957 vom
Kldger neuce Unterlagen crbat, und wenn sodann am 10. Juli 1957
der Regierungsmedizinalausschufl zur Beratung iiber die Neu-
errichtung einer Apotheke in Traunstein zusammentrat, so

188t sich daraus e¢in Vorwurf einer schuldhaft verspateten Be-
rufung des Augsschusses nicht ableiten.

3.) Ebenfalls ohne Erfolg greift die Revision den
Vorvurf des Klédgers auf, die Regierung sei bel der Versagung
der erbetenen ¥rlaubnis zur Errichtung einer Apotheke in
Traunreut davon ausgegangen, daB die Zahl von 7 - 8000 Ein-
wohnern je Apothecke dic lMindestgrenze darstelle, bei der
dic Leistungsfihigkeit einer Apotheke gesichert sei (im
Bescheid vom 12. Juni 1957 h&lt die Regierung fiir einen Or%{
von der GroBe und Lage Traunreuts einen Jahresumsatz von
70 000 DM fiir erforderlich), auf der anderen Seite habe das
Staatsministerium des Innern unter dem 23. Oktober 1957
den Kliger auf diec loglichkeit der Fortfithrung einer kleinen



Apotheke in Untersteinbach (327 Einwohner mit einem von der
Behorde fiir steigerungsfihig angesehcnen Jahresumsatz von

55 000 Iii) hingeviesen; auch habe sich eine spdter in Traun-
reut errichtete zweite Apotheke neben der ersten als lebens-—
fihig erwiesen. ilie bereits das Berufungsgericht zutreffend
ausfiihry, . handelt es sich bei der Zahl von 7 - 8000 ¥in-
wohnern (gemeint im Binzugsgebiet einer Apotheke) um eine
GroBe, die in der Vollzugsbekanntmachung zum Apothekengesetz
vom 15. Juli 1952 (Bay StAnz Nr. 30) nur als Richtzahl
gemeint ist. Sie konnte je nach den Ortsverh&ltnissen unter-
schritten werden. Sollte sic bei der Apotheke in Unter-
steintach, bei der es gich um die im Interesse einer geord-
neten Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln gelegene
Fortfilhrung einer Apothecke handelte, moglicherweise zu
niedrig angesetzt worden sein, so folgt daraus noch nicht,
dafl dic Regierung unter den Verhédltnissen in Traunreut einen
ithnlich milden NMafistab hdtte anlegen miissen. DaB die Re—nﬁ
gierung sich ihre Entscheidung nich+t leicht gemachi und
das Fur und das seitens der angehorten iibrigen beteiligten
Apotheker beflirwvortete Wicer eingehend, auch unter Beriick-~
sichtigung der zu erwartenden kiinftigen Entwicklung abge-
wogen hat, zeigt die Begriindung der Versagungsbescheide.
Unter diesen Umstinden kann eine fahrléssige Pflichiver-
letzung auch nicht unter Beriicksichtigung des vom Berufungs-
gericht gewiirdigten Umstandes bejaht werden, daB sich ent-
gegen der urspriinglichen Annahme nachtrédglich eine zireite
Apotheke in Traunreut als lebensfidhig erwies. Bei dieser
Viirdigung des Berufungsgerichts handelt es sich im ibrigen
un eine Erwdgung, die im wesentlichen auf dem dem Revisions-
richter verschlossenen tatsiéichlichen Gebiet licegt. Eine
Verletzung des § 286 ZP0 durch das Berufungsgericht, wie

dic Revision meint, liegt in diesem Zusammenhang nicht vor.

4,) Von ihreu schuldlos eingenommenen .Standpunlt,
Art. 3 ApothekenG sei gliltig, kamen die Beamten der Regierung,



- 12 - r

wiederum ohne Fahrliissigkeit, im Falle Traunstein zur An-
wendung von Art. 2 Abs. 3 dieses Gesctzes. Nach dieser Be-
stimmnung war dann, wenn sich an einem Ort mehr Apotheker

unl die Betriebserlaubnis fiir neu zu errichtende Apotheken
bewarbten, als nach Art. 3 Apotheken errichtet werden konnten,
nach sorgfaltiger Priifung aller Antrdge den Bewerbern den
Vorzug zu geben, die die begte Gewdhr zur Fihrung eines im
Hinblick auf die ordnungsméfiige Arzneiversorgung der Be-
volkerung einwandfreien und leistungsfihigen Apothekenbe-~
triekbes boten; die Entscheidung war dabei unter Wirdigung
aller gachdienlichen Umstinde, insbesondere der Zeugnisgse
liber dic fachliche Befdhigung sowie liber Umfang und Dauer
der Betriebserfahrung, zu treffen. Bei dieser Auswahl haben
die Beamten der Regierung nach Ansicht des Berufungsgerichts,
wenn nicht nit vollem Recht, so gumindegt in vertretbarer
Weigse dem Bewerber P‘ den Vorzug vor dem Klédger gegeben.
Die Revision beanstandet die Erwidgung des Berufungsgerichts,
o5 bestehe entgegen der Behauptung des Kligers kein Grund
fiir die Annahme, daB PP nur als Strohmann vorgeschoben
worden sei, und riigt als eine Verletzung des § 286 ZPO,

fiir dic Wahrheit dieser Behauptung sei nicht nur auf dic im
angefochtenen Urteil behandelte AuBerung des Apothekers @D
in Traunstein, "man” koénne sich zur Sicherung gegen fremde
Apotheken eines Strohmannes bedienen, sondern auch aguf die
weitere unter Beweis gestellte Behauptung des Kligers vor
dem Berufungsgericht abzustellen gewesen, daf ¥Yrau ¢ @MW,
dic Inhzberin der in Traunstein bestehenden "oy
Apotheke", einc geborene Pauer sei und daf schlieflich der
ilitbewerber P@JP dic Apotheke an G. abgegeben habe.

Demgegeniiber ist zu bedenken, daB die entscheidende
¥rage hier dahin geht, ob die Beamten der Regierung bei
ihrer Auswviahl nicht erkannten,daB der Mitbewerber P- le-
diglich als Strohmann vorgeschoben worden war, obwohl sie
dies beli “ahrung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
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hitten erkennen miissen. Das Berufungsgericht kann hier nur
unter dem Gesichtspunkt des Gesetz verletzi haben, dafl ihm
bei der Wirdigung des Verhaltens der Beamten ein Rechtsver-
stofl unterlaufen igt. Die Verwandtschaftsverhiltnisse
brauchten jedoch fiir die Beamten der Regierung umso weniper
einen Verdachtsgrund fiir cine Strohmann~Eigenschaft abzu-
geben, als sich die Apotheken-Inhaberin Gertrud G- bei
ihrer Anhérung zu dem Antrag PEP gegen die Errichtung einer
neuen Apotheke wegen Gefdhrdung ihrer Existenz. ausgesprochen
hatte und kein hinreichender Anhalt filir eine Vermutung nach
der Richtung btestand, es handele sich hier um eine nicht
ernst gemeinte Erkl&rung. Die Erkl8rung sagt auch nichits
ilber ein vom Klédger erwihntes Konkurrenzverbot zugunsten der
PG Apotheke und zu Lasten des Mitbewerbers I ¢iQ;
sic bringt vielmehr zum Ausdruck; die PCJJJI® Apotheke
konne die subjektiven'Grunde und Voraussetzungen des Mitbe-
werbers P- zur Brrichtung einer Apothecke vom rein per-~
sonlichen Standpunkt aus voll verstehen und wolle sie wiirdi-
gen. ¥enn, wice der Klidger unter Beweisantritt behauptete,
sein lMitbeverber PGP nach Erteilung der Betriebserlaubniwu
sodann am 1. November 1957 mit dem Ehemann von Frau Ger-
trud GEP eine Kommanditgesellschaft zum Betrieb der ncuen
Apothcke griindete und sodann am 15. Januar 1962 aus der Ge-
sellschaft austrat, bei welcher Gelegenheit der Ehemann

GEP die Apotheke alg Alleininhaber iibernahm, so ist daraus
noch kein hinredicherd sicherer Schluf darauf abzuleiten, daB
die Beamten der Regierung bei ihrer Auswahl unter den Mit-
bewerbern eine Strohmann-#igenschaft des Mitbewerbers T P
hiitten erkennen und der Bemerkung des Kldgers in seiner
Eingabe an die Regierung vom 6. April 1957 groBeres Gewicht
hiitten beimessen sollen, die dahin ging, der Ehemann GE
habte den Klédger, der ihm cine finanzielle Beteiligung an
gseinem Objekt angetragen habe, wissen lassen, er nlisse den
Kollegen P¢® notfalls an eine vertragliche Bindung gericht-




lich erinnern, daB er am Ort keine Apotheke griinden diirfe,
bislang sei aber in dieser Richtung nichts geschehen,
vielleicht solle dieser Schritt crst nach der Lizenzertei-
lung an PP vollzogen werden, wobei sich dann ein Schadens-
ersatzanspruch ganz gut gegen eine ewentuelle Beteiligung

u.a.n. aufwiegen lasse.

Unter diesen Umstdnden bedurfte es nicht der Erhebung
des von Kldger angetretenen Beweises; ebensowenig brauchte
sich das Berufungsgericht im einzelnen mit dem Verwandt-
schaftsverhgltnis G’ - PP suseinanderzusetzen. Dabei
igt zugunsten der Beamten der Regierung noch zu bedenken:
Sie hatten hei ihrer Auswahl unter den Bewerbern (oder hidtten
dies nach Ansicht des Klidgers tun sollen) weitgehend von
#iuBeren Tatsachen auf innere Kigenschaften und eine begtimmte
Binstellung eines llenschen zu schlieBen. Der Einfluf der
Lesonderen Haltung des Beurteilers 148% sich hierbei nicht
ginzlich ausschlicien, ein Schuldvorwurf lieBe sich daher
einem Beamten nur machen, wenn er etwas getan hat, was
einen sorgfiltig priifenden Menschen als unvertretbar er-
schiene (Urt. v. 2. Mai 1955 III ZR 285/53 S. 12/13; vgl.
auch Urt. v. 10. April 1958 III ZR 208/56 S. 9). Das kann
man hier angesichts der einschligigen Ausfilhrungen des
angefochtenen Urteils und bei Beriicksichtigung aller Riigen
der Revision nicht sagen. -

5.) Insoweit das angefochtene Urteil dem Kliiger
einen Entschidigungsanspruch versagt, meint die Revision,
c¢inenm entschiidigungspflichtigen Eingriff in den einge-
richteten Gewertebetrieb milsse es gleichétehen, wenn vie
hier, einen Freiberufstédtigen die Ausiibung seiner Befidhigung
unndglich gemacht werde. Sie wird mit diesem Vbrtrag dem
bereits vom Berufungsgericht hervorgehobenen Umstand nicht
gerecht, daB der Kliger sowohl, wenn er entgangénén Ifehr-
verdienst aus dem Apothekenbetrieb, alg auch wenn er nutzlos



erbrachte Aufwendungen fiir die beabsichtigten Apothekenbe-
triebe zum Ersatz stellt, betriebsbezogene Schédden geltend
nacht, die im Blick nicht auf das Reghti einer freien Ent-
faltung der Persdnlichkeit, sondern darauf zu wiirdigen sind,
dafl der Kléger einen Gewerbebetrieb, dessen I'ithrung er er-
vartet hatte, nicht hat betreiben kdnnen. Einc Entcchddigung
vegen Eingriffs in eincn Gewerbebetrieb kann der Kléager aber
nicht aus dem Grund beanspruchen, daf ihm dice erforderliche
Erlaubnis zu der Errichiung ciner Apotheke zu Unrecht ver-
sagt worden sei (vgl. Urteil vom 20. September 1962

III ZR 98/60 = NJV 1962, 2347 = MDR 1962, 967).

Alles in allem erweist sich mithin die Reviasion als
unbegriindet. Sie ist daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO

zuriickzuweisen.

Dr. Pagendarm Bundesrichter Dr. Arndt Dr. HuBla
ist beurlaudt und ortsab-
wesend; er ist an der Lei-
stung der Unterschrift ver-

hindert.
Dr. Pagendarm

G&htgens Dr. Reinhardt
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