des Senatsprasidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundeszlchter
- Dr. Kreft, Dwa Huﬁla, Gahtgens und fDr° Relnhardt

73 /6
LA 2223 019

am 22. November 1962

Scheibl
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Wamen ™ des Volkes
In dem Rechtsstreit 4

des Apothekers Wilhelm @D in QR (M@D), crdP
BOh StraBe @,
Klagers und Rev151onsklagers,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

Beklagten und Revisionsbeklagton,
- ProzeBbevdllmﬁehtig'ter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22. November 1962 unter Mitwirkung

fiir Recht erkannt'

Die Rev1a10n des Klagere gegen das Urtell des -
1. 21v11§énats des Oberlandesgerichts in Frankfurt
‘am Main vom 5. Januar 1961 wird zuriickgewiesen.

Der Kléiger hat die Kosten des Revisionsverfahrens
zu tragen. ‘
Von Rechts wegen
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Tathestand:

Der Kléger, der seil 1949 eine Apotheke in T
(Bezirk K@®) betreibt, sprach am 4. Dezember 1952 beil
dem RGNS i» " vcgen der Lizenzie—
rung einer Apotheke vor, die er auf dem damaligen Triimmer~
grundstiick in FQENEEED =9 '@, Sto@Pstrasc @, crrich-
ten wollte. Er iiberreichte damals dem zustindigen Sochbe-
arbeiter, Regierungsoberinspektor N@, eincn schrifili-
chen, vom 29. Noveumber 1952 datierten Antrag. Oberinspektor
N- hielt die beigegebenen Unterlagen fiir unvollstindig
und hiéndigte dem Kléiger ein Merkblatt aus, das die zu orfiil-
lenden Erfordernisse aufzénlte, darunter dic- Belbringung
von Beschreibungen und Plénen fiber die vorgesehenen Apothe-
kenrdume. Der Kliger reichte mit Schreiben vom 1ll. Dezember
1952, eingegangen am Tage dérauf;‘zwei‘noch fehlende Unier-
lagen (Entnazifizierungsbescheid und Gesundheitszuugnis) ein
sowie anstelle &er'Beachreibung und Pléne einc Erklérung,
wonach der von ihm nach erhaltener Lizenz zu errichtende
Neubau alle zum Betrieb einer Apotheke notwendigen R&ume
vorsehen werde. ’

Zu Jener Zeit hatte der Bundestag (und zwar im Sommer
1952) das Gesetz iiber die vorldufige Regelung der Errich-
tung neuver Apotheken -~ sog. Apothekenstopgosctz -~ beschlos-
sén, das die Gewerbefreiheit fiir Apotheken beseitigen
sollte, und hatte die Bundesregierung (mit Schreiben von
25, November 1952) ‘den amerikanischen Hohen Kommissar um
Aufhebung oder Abidnderung der dem bembsichtigtoen Gesetz ent-
gegenstehenden Omgus-Direktiven gebeten. Ferner hatte am
20. November 1952 Obermedizinalrat L von der Abtei-
lung SQIIINEED ¢GRS ic o iy
i@ IGm® den Re@NNNNNNEEED in VGEEENE fornmind-

lich angewiesen, Antr'a'.ge auf Erteilung von Lizenzen zur
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Errichtung neuer Apotheken dilatorisch zu behandeln, da
man eine Erklirung der amerikanischen Rehdrde iiber diec Ge-
werbefreiheit fiir Apotheken erwarte.

Am 11. Dezember 1952 setzte die zusténdige Abteilung

des RENEGEGEGEGEED i Lizenzantrag des Kldgers auf
die Tagesordnung des auf den 19. Dezember 1952 einberufenm
sog. Lizenzausschusses. In der nach der Zeitfolge der An-
tragetellung geordneten Liste von zehn Antriégen befand
'sich der am 4. Dezember 1952 in unvollstindiger Form cinge-
gengene Antrag des Kliigers als Antrag vom 29. November 1952
-an.fﬁnfter stella;_in-&er Spalte "Bemerkungen! war angege=
~ben: "Pléne fehlen, Zeugniase nicht beglaubigt". Die E:'.n-g
schaltung des Aussehuases, dem dex zustandxge Fachreferent
 des R— als Vorsitzender, ferner der ;Z
‘ Zustandlge ReglerungSpharma21erat sowie Je ein Apothckcnlek
ter und Apothekenmitarbeiter ‘angehdrten, ging auf den é
Erlas des HeqilEED VOINED i€ I@EEER von 15. April 1950
(idP vom 25, Ju11 1950) zuriick. Der ErlaB hatte es als mm
praktischen Grilnden empfehlenswert bezelchnet, einen sol~
chen AusschuB vor der Erteilung einer Erlaubnis zur Errldr
tung, zum Frwerh oder Zur Verlegung c¢iner Anothcke gutacmb
lich zu horen,

184

Die sltzung des Ausschugses wurde aber abgesagt, nach
dem sich von den fﬁnf eingeladenen Mitgliedern vier - drei
wegen Fehlens einer Vertretung, einer mzt}ein;r seit langen
festgélegten'Wichtigeh Besprechung -~ entschuldigt hatten.
Ein neuer Termin wﬁrde ~ gwel der eingeladenen Mitglicder

~ hatten in ihrén_Sahreihen zu erkennen gegeben, daB ein
Termin 2wischen Weihnachten und Neujahr nicht genehm sei -
fir aAnfang Januar 1953 geplant, jedoch nicht mehr abgehal-
ten. Am 2%. Dezember 1952 hette ndmlich der amerikanische
Hohe Kommiscar der Bitte der Bundesregierung entsprochen

und erklirt, den Mi{ NN @& G cci nitge-

teilt worden, die OMGUS~Direktiven seien als dahingehend
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abgetindert anzusehen, daB sie die Anwendung der am
1. Oktober 1945 geltenden Lizenzierungsbestimmungen fiir
Apotheken gestatteten. Ein entsprechendes Schreiben vom

23. Dezember 1952 erhielt der HeQilEED MGG .
Dies hatte der Hegiiillie VD & T@GE nit Fernschrei-

ben vom 31. Dezember 1952 zusammen mit der Weisung bekannt-—
gegeben, ab sofort Lizenzierungsantrige fir Apotheken
nicht mehr zu bearbeiten.

- Mit Bezug auf diese Weisung teilte der RO -
@ unter dem 6. Januar 1953 dem Kldger mit, seinem
Antrag kbnne vorerst nicht entsprochen werden. Daraufhin
beantragte der Xliger mit Schreiben vom 7. Januar 1953 beim
He DD “QGED i @D, unverziiglich den RS-
— anzuweisen, ibm die verlangte Lizenz zu erteilen,
und erhob mit einem weiteren Schreiben vom selben Tag bei
den MDD Dienstaufsichtsbeschwerde mit der Begriindung,
sein Antrag sei durch den RGN vrnotig
verzogert worden. Ebenfalls am 7. Januar 1953 beantragte der
‘Klhger die Lizenzen fiir drei weitere Apothcken, die or in
PR crrichten wollte. Das vorgesehene Apothekenstop- 7
gesetz wurde am 13. Januar 1953 verkiindet und mit wirkung ' ; !
vom 15. Januar 1953 in Kraft gesetzi. -~Spdter wurde e¢s vom :
Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 30. Mai 1956 mangels
hinreichender Bestimmtheit seines Inhalis fiixr nichtig er-
klért.- Mit Bescheid vom 24. Mérz 1953 lehnte der -
@D s:iotliche Lizenzentrige des Klégers unter Beru—
fung auf das Schreiben des amerikanischen Hohen Kommissars

vom 23. Dezember 1952 und auf das Apothekenstopgesetz vom

13. Januar 1953 ab. Der Kléiger beschritt nach erfolglosem
Einspruch den Vérwaltungsrechtsweg, Das Verwaltungsgericht

gab seiner Anfechtungsklage statt, der Hessische Verwaltungs-~
gerichtshof wies sie dagegen am 26. November 1958 ab, im
wesentlichen unter Berufung auf das Hessische vorlaufige i
Apothekengesetz vom 6. Marz 1957. Gegen die Nichtzulassung 3
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der Revision hat der Kléger beim Bundesverwaltungsgericht
Beschwerde eingelegt.

Im vorliegenden Verfahren macht der Kldger geltend,
wenn nicht die Beamten des In(IENEEED und des
RO schuldheft Amtspflichten ihm gegen-
iiber verletzt hdtten, wdre ibm die nachgesuchte Lizenz
fiir die Apotheke in der Sta{iietraBe nicht versagt worden
und hédtte er am 1. Oktober 1953 diese Apotheke erdfinet,
aus der er jédhrlich einen Reingewinn von mindestens 40 000
gezogen haben wiirde. Um einen teilweisen Ausgleich des
Gewinnentgangs zu erlangen, bittet der Kléger, das beklagte
@D 21s den Dienstherrn der verantwortlichen Beamten zur
zahlung von 7 000 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Diese
Summe stehe ihm, so hat der Kliiger gemeint, nicht nur aus
deém Gesiéhtspunkt»der'Amtshaftung zu, sondern auch als
cine Entschidigung fiir einen entéignungsgleichen Bingriff;
mit dem Eingehen der letzten noch erforderlichen Unterlagen
am 12. Dezember 1952 habe er eine ffentlich-rechiliche
Anwartaschaft auf unverzﬁgliche Erteilung der Lizenz erwor-
ben; in diese Anwartschaft sei durch Versagung der lLizenz
- und durch das im Interesse der linder ergengene, spéter
fiir nichtig erkliarte Apothekenstopgesetz vom 13. Januar

1953 eingegriffen worden.

Die Vorinstanzen haben zu Ungunsten des Kliégers er-
kannt. Dieser verfolgt mit der Revision seinen Klaganspruch
in der Form weiter, daB er ihn dem Grunde nach zugesprochen
wissen will. Das beklagte Land bittet um Zuriickweisung der
Revision.
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Entscheidungsgriinde:

- -

I.

Das angefochtene Urteil befaBt sich zundchst mit der
Frage, ob Beamte des Innenministeriums und des R{JIIINIEGR-
R schuldhaft ihre Amtspflichten gegeniiber dem
Klédger verletzt und dadurch eine Pflicht des beklagien L@~
@D zun Ersatz der eingeklagten Schiden ausgeldst haben.

Es verneint dies, ohne daB die Revision mit ihren Riigen -
dieses Brgebnis zu beseitigen vermag. Hierzu ist im einzelnen
unter Einhaltuhg_der Reihenfolge in den Grinden des ange--
fochtenen Urteils auszufiihren: . |

1.) was die vom MiNJp crpfohlene Einschaltung
eines Iizenzausschusses betrifft, so erachtet das Beru-
- fungsgericht die Bmpfehlung fir statthaft, wobel es u.a.
ervwégt, es sei seitens des insoweit behauptungs— und beweis-
pflichtigen Kliégers nichts dafiir dargetan, daB die Anhdrung
des Ausschusses, die in friiheren Féallen ebenfalls erfolgt
sei, etwa nur zum Zwecke der Verztgerung oder aus einem
anderen nicht vertretbaren Grund orfolgt sei. Das sngefoch-
tene Urteil meint hierzu: Damals habe eine verfehrensrechi-
liche Regelung iliber die Erteilung von Apothekenlizenzen
- gefehlt, die erkennbar eine abschlieBende Konkretisierung
des anzuwendenden Verfahrens hitte bedeuten sollen; ecin

. Beamter sei, falls er wie hier eine von ihm verlangte Ent-

- scheidung nxcht aus eigener Sachkunde zu treffen vermige,
 berechtigt und verpfllchtet, slch die Sachkunde durch Sach-
verstindige vermitteln zu lagsen.

Demgegeniiber réignt das Vorbringen der Revision nicht
hin, um die in dem MinisterialerlaB enthaliene Empfchlung

der Bildung und Anhtrung des Ausschusses als eine achuldhafte .

- schuldhaft im Sinne der Pahrliéissigkeit - Pflichtverletzung
eines Ministerialbeamten ansprechen zu kodnnen. Eine




vorsidtzlich schuldhafte Pflichtverletzung scheidet nach
den Feststellungen des angefochtenen Urteils von vornherej
aus. Die Revision wirft dem Min@QER vor, seine Maflnah.
me habe eine unnétige, mit sachlichen Erwdgungen nichi zy
rechtfertigende Erschwerung der staatlichen Verwaltungs-
tdtigkeit herbeigefiihrt; ein Beamter miisse selbst iber

die fiir sein Arbeitsgebiet notige Sachkunde verfiigen, die
Voraussetzungen;'die einen Anspruch auf Erteilung der Be-
triebserlaubnis verschafft hdtten, seien keineswegs techni-
scher Art gewesen und hdtten die Pachkenntnisse eines

Apothekers nicht erfbrdert, iiberdies hétten dic bei dem

R— bestellten Pharmazierdite dem Sachbe-

arbe1ter die entsprechenden Aufachlusse geben konnen.
. e

BEs ist jedoch Zu bedenken- Nach den Grundéatzen der
Milit#rregierung (vgl Bekanntmachung vom 3. Februar 1949
in Hess.GVBl 1949, 6) war ndie Gewerbellzenzlerung aufge«
hoben, auBer in Angelegenhelten, die die 6ffentliche Gesund-§
heit, 8ffentliche Sicherheit und Wohlfahrt beriihren, und
in diesen auch nur dann, wenn die Normen fiir solche Siche-
rungen in dem Gesetz ausdriicklich genannt und klar be-
zeichnet sind." Unter Taugkelten dle die tffentliche Ge-
sundheit usw. betreffen, fiel auch das Apothckengewerbe
(vgl. Schreiben der Militdrregierung fiir Deutschland an
die Dienststellen der Militdrregierungen vom 28. Mirz 1949
betreffend Iizenzierung - abgedruckt bei ReuB, Die Gewerbe-
freiheit S. 53 mit Anlage -). Von diesen Grundcétzen geht
~ der MinisterialerlaB vom 150'April 1950 aus und befaBt sich
sodann mit den ?Qraussetzungén und Nachweisen fir die Er-
 teilung der Erlaubnis sowie mit den Griinden fiir ihre Ver-
sagung. Eine Empfehlung, einen AusschuB bei der Priifung
der angefiihrten Erfordernisse und Versagungsgriinde, sicht
man diese alle zuéammengenommen,'gutachtlich zu hdren, ecr-
schien unter den damaligen Zeitverhiéltnisden schr wohl ver-
tretbar. Hier greifen mehrere {berlegungen ein: Einmal bot

aty
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die Frage, wie sich die von der Besatzungsmacht angeordnete
Gewerbefreiheit im einzelnen auf das Apothekenrccht, auf

die Konzessionierung einer Apotheke und die vorhergehende
Priifung auswirkte, besondere rechtliche Schwierigkeiten.

Ein Pehlgreifen in einer rechtlich schwierigen, bislung
hochstrichterlich nicht geklérten Prage kann einem Beamten
grundsétzlich nicht zum Verschulden gereichen (vgl. u.a.
"III ZR 98/60 vom 20. September 1962 in "Der Betriedb" 1962,
1466 mit weiteren Nachweisen). Dabei ist zu bedenken, daB
der MinisterialerlaB unter dem Abschnitt "Versagungsgriinde"
die Griinde flir die Versagung der Erlaubnis zur Errichtung
einer Apotheke nicht abschliecBend behandelt. Dort iet nicht
mehr und nicht weniger gesagt, ale daB die Erlaubnis ver-
sagt werden muB, wenn der Bewerber nicht zuverldssig (vorbe-
gtraft) ist oder nach seinem Gesundheitszustand als Leiter
‘einer Apotheke ausscheidet. Daneben kommt nach dem ErlaB

- denn nur dann erscheint seine Regelung sinnvoll - als
Versagungsgrund auch in. Betracht, daB der Bewerber dic in
dem Abschnitt "Voraussetzungen fir die Erteilung einer Fr-
laubnis" aufgezéhlten Brfordernisee nicht erfiilllt, 2z.B.,
nicht urkundlich nachwéist, da8 er nach dor Bestallung fiinf
Jahre in einer dffentlichen Apotheke oder in einer Anstalts-
apotheke titig war, nicht lénger als zchn Jahre diesem Dienst
-entfremdet -ist und unmittelbar vor der Bewerbung mindestens
ein Jahr wieder in einer dffentlichen Apothcke gearbeitet
hat (vgl. Ziff. 4 des eben genannten Abschnitts). Dieser
Nachweis (vgl: auch Ziff. 1 in Abschnitt *"Antragstellung®)
dient dazu oder konnte doch jedenfalls als dagzu dienlich an-
gesehen werden, die Sachkunde des Bewerbers zu iiberpriifen,
'die‘in mehr oder minder grofiem Umfang durch eine praktische
Betatzgung ervorben werden kann. Von der Zulloeigkeit ciner
solchen Uberpriifung durfie des Min(® veim BrlaB seiner
EntschlieBung ausgehen (vgl. auch ReuB aa0 S. 26, 28 sowiec
Schreiben des US Deccartelization Element des Bipartite Control
0ffice an die Arbeitsgemeinschaft der Apothekenkammern,
'JEEE®: vom 7. Juni 1949 betr. Grundsitze szur Regelung im
Bezug auf Apotheker abgedruckt bei ReuB, aa0 S. 62; und
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fiir bayerische Verhdltnisse III ZR 98/60 vom 20. September
1962 S. 9). Zum anderen ist es grundsdtzlich ein AusfluB
der einem Staat eigenen Organisationsgewalt, wenn er vorbe-
reitende Hilfstdtigkeiten, um die es bei der in dem Erlal
empfohlenen Anhbrung eines Ausschusses im Verhdlinis zu

dem iiber die Konzession befindenden Beamten geht, einenm
Gutachter oder Gutachtergremium iibertridgt; eine beratende
Mitwirkung seitens Erwerbs— und Berufsgruppen oder berecits
bestehender Pirmen bei der Genehmigung neuer Pirmen war
nack dem Schreiben der Militérregierung fir HEEEE® au den

¥ i QR von 27. Juli 1948 betreffend Genehmigung
neuer Firmen (abgedruckt bei ReuB aa0 S. 46) nicht unzulissig
Nicht zuletzt durfte es das Min{jJllll® 2ls eine demokrati-
schen Grundséitzen entsprechende Regelung betrachten, wenn
die von einer Apothekenlizenzierung beriihrten Kreise Gele-
genheit erhielten, ihr PFiir und Wider im Ruhmen des Gesetzes
durch einen anzuh&renden AusschuB, dem unter anderem
Apothekeninhaber und:angestellte Apotheker angehdrten, gegeu-
liber der entacheidenden Stelle zur Sprache zu bringen.

Wenn die Revisioun meint, auf dem Umweg iiber den Aus-
schuB habe durch eine Hintertiir die Anhdrung von Nachbar-
apotheken und der ILanf@esapothekenkammer, wie sie vor der
Gewerbefreiheit vorgenommen worden sei, der Sache nach wie-
der eingefiihrt und aufrecht erhalten Werden sollen, so kann
ihr hier, soweit sie sich mit die¢sem Vorbringen nicht ohne-
hin auf das der Revision verschlossene Gebiet der tatsédch-
lichen Wiirdigung begibt, nicht gefolgt werden. Sofern die
Revision beanstandet, der ErlaB vom 15. April 1950 lasse
iberlegungen vermissen, wie im Falle des Nichtfunktionierens
des Ausschusses vorzugehen sei, hat sie gegen sichs: Auch
der von der Revision befiirchtete Fall cincr Stimmengleich-
heit der AusschuBmitglieder konnte dem iiber die Erlaubnis-
erteilung entscheidenden Beamten wertvolle Hinweise fiir
seine Entscheidung geben, zumindest ihm dic Einholung cincs
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Obergutachtens angezeigt erscheinen lassen. Wenn der
MinisterialerlaB fiir den von der Revision weiter erorter-
ten Fall, daB eine Sitzung des Ausschusses nicht zustande
komme, keine Regelung traf, so fehlt es auch insoweit an
einem Verschulden der Ministerialbeamtong sie konnten
schuldlos davon ausgehen, daB in einem solchen Falle der
sachbearbeiter des RYNIEGMEGEGEGD iic ihm geboten
erscheinendeén weitercen Schritte ergreifen werde. Hier ist
noch herauszustellen: Der Kldger konnte nicht beanuprucheng
die Erlaubnis binnen weniger Tage zu erhalten; er durfte le-~
diglich eine Entscheidung fiber die nachgesuchte Erlaubnis bin-
nen einer angemessenoern Frist erwarten. Dabei kann die Frage,
ob eine Angelegenheit'von der Behdrde innerhalb angemes-~
sener Frist bearbeitet und erledigt wird, nicht allein nach
dem perstnlichen Interesse des von dieser Angelegenheit
betroffenen Biirgers beantwortot werden (vgl. III ZR 9/61
~vom 16..April 1962 S. 15/16 = VersR 1962, 735 = WM 1962,
848). Auch unterlag der Umfang der zu treffenden zuldssigen
Ermittlungen und der Zeitpunkt ihres Abschlusses dem
pflichtgeméBen Ermessen des Sachbearbeiters (III ZR 165/60
vom 21, Dezember 1961 S. 28 = VersR 1962, 421— WM 1962, 398).

DaB die Ministerialbeamten aus Art. 12 GG keine Beden-
 ken gegen die in dem MinisterialerleB getroffcne, vorste-
hend behandelte Regolung able:teten,kann ihnen keinesfalls
als Verschulden angelastet werden. Welche Pragweite diese
Verfassungsbestimmung in Bezug auf die Errichtung neucr
Apotheken hat, war cine schwierig zu beurteilende Frege,

die erst spidter zu kldrenden hochotrichterlichen Entschei-
'_dungen gefiihrt hat. Die Revision ist demnach wit Recht hier—
auf nicht mehr zuriickgekommen. '

Ist demnach die Herausgabe des Ministerialerlasses von
15. April 1950, soweit er hier interessiert, nicht als eine
schuldhafte Pflichtwidrigkeit anzusehen, so kann dahingestellt
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bleiben, ob der ErlaB, wie das beklagte L) vorgetragen
hat, die Billigung der Militdrregierung gefunden hat und
zumindest mit Rlcksicht hierauf bereits objektiv in Ordnung
gegangen ist. Denn bereits dann, wenn es an cinem Vorschul.
den fehlt, ist eines der Tatbestandsmerkmale nicht erfiilly,
an die das Gesetz (§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB) eine Schadens-
. ersatzpflicht des Beamten oder des an seiner Stelle haften-
" den Dienstherrn aus Amtshaftung knipft.

Durften die Beamten des Min( iR die Einschaltung B
eines TLizenzausschusses fiir statthaft erachten, so durften
dles, wic bereits das Berufungsgerlcht annimmt, erst recht

die Beamten des RUNMENNSNENNNES tun. Die Behauptuns
des Kldgers, die Beamien des R_

Wiesbaden hiéitten in "anderen Féllen" iiber ein Gesuch auf
 Erlaubnis zur Errichtung einoer Apotheke ohne vorherige
'Anhorung des Ausschusses entschleden, hat das Berufungsge-
richt fiir nicht schliissig erachtet; der Kldger habe nach
dieser Rlchtung nur den Fall des Apothekers Vollkammer aus
'J- genannt, ohne crkennen zu lassen, inwiefern der
Fall dem seinen gleichgelagert gewesen, jedoch in sach-
fremder Weise unterschiedlich behandelt worden seci. Die
" Revision macht hierzu geltend, der Kliéger habe die vermiBte
Verglelchung in dem nach SchluB der Berufungsverhandlung
eingereichten und vom Berufungsgericht nicht mehr beriick~
sichtigten Schriftsatz vom 27. Dezember 1960 dahin gezogen,
‘daB zumindest bei bekannten Apothekern und bei Anwesenheit
des Leiters der Medizihalabteilung die Genehmigungsurkunde
noch am Tage der Antragstellung oder an dem folgenden Tag
habe fertiggestellt werden konnen, das Berufungsgericht
hiitte diesen Voritrag in Anwendung von § 139 ZP0 burcits in
der miindlichen Verhandlung herbeifiihren miissen. Das Beru-
fungsgericht durfte aber davon ausgehen, daB der den Klager
vertretende Anwalt, wenn er dazu imstande wdre, von sich
aus alles vortrage, was dazu dienen kodnne, cine wirklich
ungleiche Behandlung aufzuzecigen; dabei war zu beriicksichti-
gen, dalB entgegen der Auffassung dos Klégers in seinen
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Schriftsatz die tberpriifung sich nicht lediglich auf die
Approbationsurkunde, das polizeiliche Rihrungszeugnis und
den Staatsangchédrigkeitsausweis sowie das amts8rztliche
Zeugnis und den Spruchkammerbescheid beschriénkte, sondern
daB gemdf dem MinisterialerlaB die tberpriifung in weit
groBerem Umfang, als der Kldger annimmt zu erfolgen hatte,
so daB die {lberpriifung eines scheinbar glcichliegenden
Falles daher einen Unterschied ergeben konnte. Bei Beriick-
gichtigung dieser Uberlegung kann der Fall Vollkammer auch
nicht ein Indiz flir sachfremde Erwvdgungen im Falle des
Kléigers abgeben. DaB im iibrigen der Ausschuf in Wirklich-
keit nur bératend hinzugezogen wurde, ist im angefochtenen
Urteil bindend festgestellt.

2.) Das Berufungsgericht hdlt zwar die von Dr. LoSlND
am 20, November 1952 fernmiindlich gegebenec Veisung, bhereits
vorliegende Lizenzantrige dilatorisch zu behandeln, fir
eine schuldhafte Pflichiverletzung, weil die Behandlung
bereits eingegangener Antrédge nicht im Hinblick auf einc
bevorstehende GesetzesHnderung verzdgert und auf diese Weise
die Anwendung geltendén Rechts unterbunden werden diirfe;
es legt aber des ndheren dar, daB die angenommene Pflicht-
verletzung fiir den cingeklagten Schaden nicht urséchlich
geworden sei. Es fehle an der Behauptung des Klédgers, daB
‘bei Anhbrung dea'Lizehzausschusées'der Antrag friiher als
auf die Tagesordnung-der,AnsschuBsitzung vom,lg. Dezember
'1952 hatte gesetzl werden ktnnen, der Kliger selbst beszvei-
' fele nicht, daB einc Anberasumung oines friiheren Termins
suBorhalb des fiblichen Turnus gelegen habon wtirde; zudem
“habe der Zeuge‘K.l.D”bekundet, ergebe sich auch gweifelsfrei
aus den Unterlagen fur die Sitzung vom 19. Dozember 1952,
das8 man beim RN trotz der ministeriellen
Weisung die bereits vorliegenden Antrédge in der gleichen
Veisce wie frithere Antrige weiterbearbeitet habe.
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Nun kann die Riige der Revision, das Berufungsgerichi
habe nicht beachitet, daB nach dem Beweis des ersten An-
scheins zugunsten des Klidgers anzunehmen sei, cine ministortel
le Weisung werde von den nachgeordneten Beamten befolgt
werden und daB mit Riicksicht hierauf das beklagtce I hits
nachweisen miissen, der Sachbearbeiter des RN |
denten habe der Weisung nicht gefolgt, auf sich beruhcen.
Denn entscheidend stellt das Berufungsgericht nicht auf
die Beweislast ab, sondern darauf, daB nach der Zeugenaus- |
sage N@IP und den Sitzungsunterlagen die Antrige weiterbe-
arbeitet worden seien, daB ferner - dem trégt dic Revision
nicht geniigend Rechnung - insbesondere auch eine AusschuB-‘
sitzung am 19. Dezember 1952 dem iiblichen Turnus entsprocheal
habe. Zuzugeben ist der Revision, daB8 der Zeuge wbrtlich
-nicht das bekundet hat, was als seine Bekundung im angefoch-
tenen Urteil wiedergegeben ist. Aus seiner Aussage ist aber,
wie die Revisionserwiderung mit Recht vortrigt, zu entnehnen
~ und dies will das Bérufungsgericht:sagen —~, daB der An-
trag des Kligers bearbeitet wurde und in der Sitzung anm
19. Dezember 1952 behandelt worden widre, widre dic Sitzung
nicht aufgehobén worden. Daraus, wie aus der Tagesordnung
der Sitzung konnte dés.Burufungsgericht ohne Rechtsverstol
zu dem von ihm gewonnenen Ergebnis gelangen, In diescm
Zusammenhang sei gegeniuber der Revision noch bemerkt: Sie
verlangt von dem beklagten LI mit dem Nachweis, der Sach-
bearbeiter des RO :obc dic ministerielle
Weisung negiert, den Beweis ciner Negative. An cinen sol-
chen Beweis kinnanaber nach stiindiger Rechteprechung (vgl.
auch VII 2R 237/56 vom 13. Mai 1957 S. 13) keine hohen
Anforderungen gestellt werden.

3.) Da der Lizenzantrag des Kligers trotz des Fehlens
von Bauplinen weiterbehandelt worden ist, hat das Beru-~
fungsgericht nit Recht die Frage als nichi crheblich be-
zeichnet, welche Bewandtnis c¢s mit den dem Kliiger abverlangd
ten Bauplinen gechabt habe.

P
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4.) Die Behauptung des Klégers, die fiir den 19. Dezem-
ber 1952 zusammengerufenen Mitglieder des Lizenzausschusses
hdtien abgesagt, nur um Zeit bis zu dem Inkrafttreten des
Apothekenstopgesetzes zu gewinnen, h#lt das Berufungsgericht
fir nicht schliissig, um sodann darzulegen, die Klagebehaup~
tung, der Regierungspridsident habe diesec Absagen untétig
hingenommen, entbehre jeder Substaﬁtiierung; der Xl&ger
habe nicht behauwptet, daBd der ReINEGEGEGNED cinc elwaige
Unrichtigkeit der vorgebrachten Entschuldigungsgriinde hétte
erkennen miissen, habe es auch an jeder pridzisen Behauptung
fehlen lassen, ‘welche Maﬁnahmen mit. Aussicht auf Erfolg der

R— hitte ergreifen sollen, um ein Schei-

tern der Sztzung am 19. Dezember 1952 zu verhindern; der
R— habe es auch nicht pflichtwidrig unter~
lassen, den AusschuB auf eine Sitzung zwischen dem 19. und
31. Dezember 1952 einzuberufen.

- Die Revision gelangt demgegeniiber in ndheren Ausfiihrun-
gen zu dem SchluB, der Sachbearbeiter des RS-
@l 'itte nach dem Eingehen der fadenscheinigen Absagen
der AusschuBmitglieder selbst die fiir den 19. Dezember 1952
vorgesehene Tagesordnung erledigen miissen. Indessen durfte
der Sachbearbeiter nach dem bereits Ausgefiihrten annehmen,
daB das Gesuchvdes Klégers einer weitergehenden Priifung,
als diesor fiir zulédssig hielt, 2u unterzichen sei. Hiervon
ausgchend durfte er es als cine seinem Ermesscn unterliegen~
de Frage angehen, ob er nunmeiir ochne Anhérung des Ausschusses
prozedieren wolle oder nicht. Er hdtte von scinem Ermessen
einen derart fehleamen Gebrauch gemacht, de8 eine schuld-
hafte Pflichtverletzung bejaht werden kiénnte (vgl. hierzu
BGB RGRK § 839 Anm. 35, 49), 148t sich keincsfalls sagen.

5.) Was die ministerielle Weisung vom 31. Dezember
1952 anlangt, von der Bearbeitung der Lizenzierungsantrége
fiir Apotheken ab sofort abzuschen, so léaBt das Berufunga-
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gericht offen, ob der ErlaB rechtmédBig oder rechtswidrig
waxr, verncint aber fiir den letzteren Fall ein Verschulden -
des verantwortlichen Becamten mit der Begriindung: Der Beanie
habe auch bei gewissenhafter Interpretation das Schreiben |
der Militérregierung vom 23. Dezember 1952 dahin verstechen
diirfen, dad mit dem Schreiben die am 1. Qktober 1945 in
Kraft gewesenen Konzessionsvorschriften wiederum gelten
sollten; deren Unvereinbarkeit mit Art. 12 GG habe der
Beamte damals nicht erkennen miissen.

Demgegeniiber hal dic Revision bei ihrem miindlichen
Vortrag nichts vorgebracht, was eine anderwocite Beurteilung
ermglichen und geboten erscheinen lassen kdnnte.

Soweit es darum geht, daB ein Beamter des
@ dcr ministericllen Weisung vom 31. Dezembor 1952
nachgekommen ist, ist gestiitzt auf die zutreffenden Ausfiih-
rungen des angefochtenen Urteils eine schadensursiédchliche
und schuldhafte Pflichtverletzung abzulehnen.

6.) Der ablehnende Bescheid des RIS

vom 24. Mirz 1953 bildet nach Auffassung des Beruiungsge-
richts keine schuldhafte. Pflichtverletzung. Dicsc Ansicht
wird von der Revision nicht angegriffen, 1#6%t auch einen
vom Revisionsgericht zu beachtenden Rechteirrtum nicht er-
sehen.

II.

- Dem Berufungsgericht ist jedenfalls imE¥rgebnis darin
beizutreten, dal der Kléger dic Klagesumme auch nicht als
Fntechiddigung fiir einen enteignungsglieichen Eingriff bean-
spruchen keann. )
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Der Klager fordert die Klagesumme als Ersatz von Ge—
winn, den er, wie er behauptel, bei Erteilumng der Lizenz aus
dem Betrieb der Apothecke nach deren Ausbau und Erd8ffaung ge-
zogen haben wiirde. Nach den fiir eine Enteignungsentschédi-
gung geltenden Grundsédtzen muB indessen von hoher Hand in
einen Gewerbebetrieb eingegriffen worden sein, damit dor wvon
dem Eingriff Betroffene Ersatz von entgangenem Geschafts-
gewinn verlangen kann. Daran fehlt es hier von vornherein
deswegen, weil der Kldger die Apotheke auf dem Grundstiick
Stalburgstr. 2 erst geplant hatte. Zudem wire der Betrieb
der Apotheke, so lange er nicht lizenziert war, unerlaubt
und darum nicht schutzwiirdig gewesen. Unterstellt, der Klid-
ger hHtte einen Anspruch auf Erteilung der Lizenz gehabt,
so kann doch die Versagung der Lizenz fiir sich allein als
die bloBe Nichterfiillung eines Anspruchs eine Entschédi-
gung nach Enteignungsgrundsiitzen nicht rechifertigen. PFiir
all dics kann auf das bereits erwdhnte, einen rechtsiéhnli-
chen Fall behandelnde Urteil des Semats vom 20. September
1962 ~ III ZR 98/60 -~ verwiesen werden.

SRR B e b i 0t oo
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- Die von der Revision ausgeldste {lverpriifung des Urtﬁi
kann mithin der Klage nicht zum Erfolg verhelfen. Diec
Revision muB deher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriigy,
gewiesen werdecn.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. HuBla
Géhtgens Dr. Reinhardt
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