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BGB §§ 317 Abs. 2, 319

Weichén die Schétzungen zweicer Schiedsgutachter, die
einen Kaufpreis bestimmen sollen, so sehr voneinander
ab, daB entweder eine der beiden oder beide Schédtzun-
gen offenbar unbillig sein miissen, so iet im allge-
rneinen nicht der Mittelwert maBgebend, sondern die
Leistung gem. § 319 BGB durch Urteil zu bestimmen.,
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Verkindet

am 28. September 1964
Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Antonie R-a "L"'-’ S— @,

Bekklagten und Revisionskliigerin,

- ProzcBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

den Apotheker Carl l¢ilR in z( D, D
‘lll.. Str.'.,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 28. September 1964 unter
Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Kuhn, Liesecke, Dr. Schulze und rleck

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Bamberg vom 5. Juli 1962
wird auf Kosten der Beklagten mit der liaBgabe
zuriickgeviesen, dall die Verurteilung der Beklag-
ten zum AbschluB eines Kaufvertrages entfiillt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

o

Der Apotheker Max RGP, dessen einzige

Erbin die Beklagte ist, fithrte bis zum Jahre 1954

auf seinem eigenen Grundstiick in Zellingen eine Apo-
theke. Am 27. Dezember 1954 schlossen er und seine
Ehefrau mit dem Kldger und dessen Ehefrau einen no-
tariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag ab, der den
Weiterbetrieb der Apotheke zum Ziel hatte. RED

und der Klédger wurden perstnlich haftende Gesellschaf-
ter, ihre Ehefrauen Kommanditigstinnen. Die laufende
Geochdftsfilhrung oblag dem Kliiger. Nach § 4 lir. 4 des
Vertrages sollie beim Tode cines der Ehegatten NP
@D cicr "D dessen Kapitalanteil mit allen Rech-
ten und Pflichten aus dem Vertrag jeweils auf den an-
deren Ehegetten iibergehen. Beim Ableben des lingst- ‘
lebenden Eheteiles RGP "erhalten dessen Erben
lediglich den im Zeitpunkt des Todes zu Buch stehenden
Kapitalanteil ausbezahlt und zwar in drei gleich grolen
unnittelbar aufeinanderfolgenden Jahresraten" (§ 4 Iir. 6).
In § 6 Nr. 2 wvurde dem Kliger ein vererbliches ankaufs--
recht beziiglich des Apothekengrundstiicks eingerdumt, das
er nach dem Ableben des Eigentiimers REJJJp und seiner
Ehefrau binnen Jahresfrist ausiiben konnte. Falls die
Vertragspartner sich iiber die Hohe des Kaufpreises nicht
einigen konnten, sollte der Kaufpreis "durch zwei ge-
richtlich beeidete Schitzer, von denen jeder Vertrogs-
“foil einen zu benennen hat, rechtsverbindlich fiir beide
Teile" festgesetzt werden. Zur Sicherung dieses Ankaufs-
rechts wurde am 2. April 1959 einc Auflassungsvormerkung
im Grundbuch eingetragen.
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Hax RGP ist am 7. Mirz 1959 nach seiner
Thefrau verstorben. Am 16. April 1959 teilte der
Kl&dger der Beklagten schriftlich mit, dafl er das
Ankaufsrecht ausiibe und demzufolge die libereignung
des Apothekengrundotiicks gegen einen Kaufpreis von
45.000,~- DH verlange. Die Beklagite lehnte dieses
Angebot als zu niedrig ab. Daraufhin schétzten der
Architekt S den Verkehrswert des Grundstiicks
auf 60.000,-- DM und der Architekt I auf 162.400,--
DH. Zine Hinigung kam nicht zustande.

Der Klédger ist der Auffassung, nach richtiger
Auslegung des Gesellschaftsvertrages sei die Gesell-
schaft (im folgenden KG genannt) nicht aufgeldst wor-
den, sondern bestehe zwischen ihm und seiner =Ehefrau
fort. Zr habe sein vertragliches Ankaufsrecht wirksam
ausgeiibt und dadurch einen unmittelbaren Anspruch auf
Ubereignung des Grundstiicks gegen Zahlung des angemes-—
senen, notfalls nach §¢ 317 ff BGB vom Gericht zu be-
stimmcnden\Kaufpreises ervorben. Der Kl&dger hat bean-
tragt, die Beklagte zu verurteilen,

1. beim Registergericht anzumelden, daB der Ge-
sellschafter llax RGP durch seinen Tod aus der Ge-
sellschaft ausgeschieden cei,

2. das Ankaufsrecht des Kliégers nach HMNaBgabe des
notariellen Vertrages vom 27. 12. 1954 Zug um Zug gegen
Zehlung eines Kaufpreises von 60.000,-- DIl - evtl. eines
von Gericht festzusetzenden Kaufpreises -~ zu erfiilllen
und demzufolge das Apothekengrundstiick an den Kliiger cuf-
zulasgsen sowie die Eintragung der Rechtsiénderung inm Grund-
buch zu bewilligen.



Die Beklagte hat in erster Linie Klageabweisung
beantragt. Mit einem Hilfsantrag hat sie gebeten, den
Kaufpreis auf 162.400,-- DM nebst Zinsen festzusctzen.
Sie hat geltend gemacht, die KG sei durch den Tod des
Gesellschafters REJD aufgelost worden. In der Ver-
einbarung ilber das Ankaufsrecht sei kein bedingter
Kaufvertrag, sondern lediglich ein Vorvertrag oder
auch ein Kaufangebot zu sehen, das der Klédger nur durch
notariell bheurkundete Erklédrung hdtte annehmen konnen.
Diese Vereinbarung sei dadurch hinfdllig geworden, dafl
die beiden Schétzer sich iiber die Hohe des Kaufpreisecs
nicht geeinigt hitten. Allenfalls sei nach § 317 Abs. 2
BGB die Durchscnnittssumme der beiden Schitzungen mafl-
gebend. Inm iibrigen habe der Schétzer L. den vert des
Apothekenanviesens im wesentlichen zutreffend ermittelt.
Vor allem sei es richtig, daB L¢P den Ertrag zugrunde
gelegt habve, den das Grundstiick gerade bei Benutzung
als Apotheke abwerfe.

Das Landgericht hat der Klage mit der HaBgabe
stattgegeben, daB der Kaufpreis 72.000,-~ DM betrage.
Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten dieses Urteil teilweise abgedndert und die Beklagte
verurteilt, das Grundstiick Zug um Zug gegen Zahlung von
90.000,-- DM nebst Zinsen an den Kléger zu verkaufen,
aufzulassen und die Eintragung der Rechtsénderung im
Grundbuch zu bewilligen; im iibrigen hat es die Berufung
zuriickgewiesen., Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
der Klidger bittet, verfolgt die Beklagte ihren Hauptan-
trag auf Klageabweisung und ihren Hilfsantrag - Fest-
setzung des Kaufpreises auf 162.400,-- DM - weiter.



Zntscheidungsgriinde:

1. Der Gesellschaftsvertrag vom 27. 12. 1954 regelt
nicht ausdriicklich das Schicksal der KG nach dem fode
des ldngstlebenden Ehegatten R—. Das Berufungs-
gericht ist im vWege ergénzender Vertragsauslegung zu
dem Trgebnis gekommen, daB in diesem Fall die Gesell-
schaft, abweichend von der gesetzlichen Regelung der

§§ 131 Nr. 4, 161 Abs. 2 HGB, nicht aufgelost werden,
sondern zwischen dem Kliédger und seiner Zhefrau fortbe-
stehen sollte. Es stiitzt sich hierbei im wesentlichen
auf dic Bestimmungen des § 4 Nr. 4 und 6 des Gesell-
schaftsvertrages in Verbindung mit den Bekundungen zwveier
beim Vertragsabschlufl maBgeblich beteiligter Zeugen, vio-
bei es auch den Vertragszweck und die Interessenlage be-
riicksichtigt. Diese Auslegung ist nach dem Inhalt des
Vertrages und den sonstigen vom Berufungsgericht fest-
gestellten Umsténden moglich und deshalb fiir das Revi-
sionsgericht bindend. Entgegen den Ausfiihrungen der Re-
vision verletzt sie weder die Rechtsgrundsédtze iliber die
ergénzende Auslegung von Vertrigen, noch 1ldft sie in
sonstiger Beziehung einen Rechtsverstofl erkennen.

a) Zu Unrecht meint die Revision, eine erginzende
Vertragsauslegung sei hier deshalb ausgeschlossen, weil
schon das Gesetz die fehlende vertrugliche Regelung da-
hin ergénze, da8 die Gesellschaft durch den Tod eines /
persdnlich haftenden Gesellschafters aufgeldst iwerde.
Gegeniiber dieser Riige bedarf es keciner grundsitzlichen
Erﬁrterupg, ob bei Bestehen einer dispositiven geset:s-
lichen Regelung das Gesetzesrecht oder eine ergiinzende



Vertragsauslegung den Vorrang hat (vgl. dazu larenz
NJW 1963, 737 m. w. N. Bin Vorrang des Gesetzes kommt
jedenfalls dort nicht in Betracht, wo sich im Vertrag
seclbst konkrete Anhaltspunkte fiir einen abweichenden
Willen der Vertragsparteien finden, und wo auch die
Interessenlage gegen cine Anwendung der gesetzlichen
Regelung spricht.

Zutreffend ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen; dafl die gesetzlichen Vorschriften iiber die
Auflosung der Gesellschaft durch Tod oder Kiindigung
namentlich bei Handelsgesellschaften vielfach duxrch
abweichende Vertragsavbreden ersetzt werden, weil sie
den heutigen wirtschaftlichen Verhaltnissen nicht mehr
voll gerecht wverden. So haben auch hier die Vertrapg-—-
schlieBenden die Fortsetzung der Gesellschuft ausdriick-
lich fiir den Fall vorgesehen, daB einer der zhegatten
RGN cicr M@ verstarb. Dariiber hinaus hat das
Berufungsgericht die Bestimmung des § 4 Nr. 6 des Ge-
scellschaftsvertrages, wonach beim Tode des léngstle-
benden Ehegatten R- dessen Erben nur den zu Buch
stehenden Kapitalanteil ausbezahlt erhalten, und zwar
in mehreren Jahresraten, rechtlich fehlerfrei als ein
Anzeichen dafiir gewertet, daB auch in diesem Full die
KG nicht aufgeldst und abgewickelt, sondern unter Aus-
schlufl der Erben R- zwischen den verhbliebenen
Gesellschaftern fortgesetzt werden sollte; denn nur so
gewinnt die Bestimmung einen rechten Sinn. Schliefilich
spricht nach den Darlegungen des Berufungsgerichts aucn
dic fiir RGP in ganzen sehr glinstige Vertragsrege-
lung fiir die Bereitschaft R, in der Frage der
lachfolge nach seinem Tode - er hinterliefi keine leib-



lichen Erben - dem Kldger in jeder Beziehung entge-
genzukommen., Unter diesgn Umstédnden konnte das Be-
rufungsgericht unbedenklich der von ihm aus Inhalt
und Zweck des Vertrages gewonnenen, durch das Beweis-
ergebnis noch untermauerten Auslegung den Vorzug ge-
ben vor der gesetzlichen Regelung des § 131 Nr. 4
HGB, die nach ausdriicklicher Bestimmung nur gelten
soll, "sofern nicht aus dem Gesellschaftsvertrag sich
ein anderes ergibt."

b) Die weitere Riige der Rcvision, das Berufungs-
gericht habe es bei der Auslegung des Gesellschaftsvecr-
trages fdlschlich nicht auf dem Willen des Nax R¢JP
@ sondern auf den seines Beraters Dr. B@ ab-
gestellt, geht an der vom Berufungsgerictt auns- |
driicklich festgestellten /illensiibereingtimmung zwi-

schen RGP vné Dr. B@P vorbei.

¢) Zu Unrecht wendet sich die Revision scnliefi-
lich gegen die Auffassung des Berufungsgericnts, die
Beteiligung R¢JJJID an der KG sei fiir ihn sehr giinstig
geregelt gewesen. Zwar hat das Berufungsgericant diese
Auffasoung nicht ndher begriindet, sondern sicn insoweit
auf die Zeugenaussagen bezogen. Ihre Richtigkeit ergibt
sich aber schon aus dem Inhalt des Gesellschaftsvertra-
ges. So erhielten R- und seine Zhefrau neben der
IYiete fiir die Apotheken- und ‘iohnriume (§ 5) und einer
5 ¢sigen Versmincung ihres Kapitalanteils ein Drittel des
Reingewrinns aus der Apotheke, mindestens aber 10 ;) des
Unsatzes oder, wenn der Umsatz unter 12.000,-- Dii lag,
min@;stens 12.000,-- D¥ jéhrlich; am Verlust nahmen sic
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nicht teil (§ 8). Auch hatte REJJ® zvar in wich-
tigen Angelegenheiten ein Mitspracherecht, war aber
von der laufenden Geschiftsfilhrung entbunden (§ 7).
Gegeniiber diesen Gesellschafterrechten, die den Zhe-
leuten RGP praktisch eine lebenslange Versorgung
gsicherten, stand ihre im Gesellschaftsvertrag mit
insgesamt 30.000,-- DM bewertete Pflichteinlage, die
sich aus der Zinrichtung und dem Geschédftswert der
Apotheke zusammensetzte.

DaB R. weiteres Kapital in die Gesell-
schaft eingebracht habe, hat die Beklagte entgegen
den Ausiiihrungen der Revision nicht vorgetragen. Im
Schriftsatz vom 28, 5. 1962 hat sie in Erwiderung auf
dic Bekundung des Zeugen Dr. B¢, REJID habe bei
der Griindung der KG praktisch ohne Kapital dagestan-
deny lediglich behauptet, RGP sei tatsiéchlich
cin vermbgender Hann gewesen. Hierauf kam es aber fiir
die ¥iirdigung des Gesellschaftsvertrages nicht an.
Auch schlof3 die Behauptung der Beklagten, eine Ver-
giitung von 8 - 10 % des Umsatzes sei bei Ubernahme
einer Apotheke von einem &lteren Partner iiblich, die
Festotellung des Berufungsgerichts nicht aus, daB der
hier vorliegende Gesellschaftsvertrag nach seinem
Gesamtinhalt fiir RGP vorteilhaft gewesen ist.

d) Ist hiernach vom Fortbestand der Gescllschaft
rach dem Tod beidexr Eheleute R— auszugehen, so
hat das Berufungsgericht mit Recht dic Beklagte dem
Kldger gegenilber fiir verpflichtet gehalten, das Aus-
scheiden ihres ZIrblasserers aus der KG beim Handelsre-—
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gister anzumelden (BGHZ 30, 195; RG HRR 1935, 1055;
Schlegelberger/Gessler HGB 4. Aufl. § 143 anm. &, 9).

2. Das Berufungsgericht legt § 6 Nr. 2 des Ge-
sellschaftsvertrages dahin aus, dafl diese Bestimmung
einen bedingten Kaufvertrag zum Inhalt habe, der durch
die fristgerechte Ausilbung des Ankaufsrechts durch den
Kldger voll wirksam geworden sei. Dabei geht es zu-
treffend davon aus, daf das Ankaufgrecht kein fest-
stehender Vertragstyp ist und deshald von Fall zu lall
durch Auslegung festgestellt werden mufl, was die Par-
teien damit gemeint und gewollt haben (BGH LIZ BGB § 433
Nr. 16). Von den drei Hauptformen des Ankaufsrechts

-~ Vorveritrag, einseitig bindendes Kaufangebot und be-
dingter Kaufvertrag - scheidet die Form des einseci-
tigen Angebots nach Ansicht des Berufungsgerichts scho:x
mit Rilcksicht auf die endgiiltige Fassung der Vertrags-
bestimmung im Vergleich zu einem Vorentwvurf aus. Fiir
einen bedingten Kaufvertrag und gegen einen Vorvertrag
spricht nach den Ausfilhrungen des Berufungugerichts das
vesentliche Interesse des Kligers, schon bei Abschlufl
des Gesellschaftsvertrages in Gestalt fester vertrag-
licher Bindungen ein unentziehbares Recht uuf den spii-
teren Erwverb des Apothekengrundstiicks zu erhalton, ohne
das fir ihn die Griindung einer KG wegen ihrer unsicheren
Grundlage nach dem Tode des Apothekers RGN venig
Anreiz geboten habe. Dem stehe nicht entgegen, dufl der [/
Kaufpreis noch nicht festgelegt worden sei; er sei auf
jeden Fall bestimmbar gewvesen, und das geniige.

Diese Auslegung ist rechtlich nicht angreifbar,
da sie ausreichend begriindet ist.




- 10 -

Das Berufungsgericht hat bei dieser Auslegung
auch nicht, wie die Revision meint, wesentliche Ge-
sichtspunkte auBer acht gelassen. Richtig ist zvar,
daB bei AbschluBl des Gesellschaftsvertrages onde
1954, vor den grundsidtzlichen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts vom 11. Juni 1958 (BVerfGs
7, 377) und des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. HNo-
vember 1956 (BVerwGE 4, 167), das Apothekenbetriebs-
recht noch weitgehend als ein realer Jert angesehen
wurde. Ebenso trifft es zu, daBl nach den Bestimmungen
des Gesellschaftsvertrages auch bei Ubernahme des Apo-
thekengrundstiicks durch einen anderen als den Kliger
die Apotheke selbst fiir die Dauer des Bestehens des
Gesellschaftsvertrages nicht an einen Dritten vermie-
tet werden konnte, wie das Berufungsgericht selbst
an anderer Stelle ausfiihrt. Damit wird aber die Zr-
wdgung des Berufungsgerichts nicht ausgerdumt, daB ein
vertraglich zugesicherter Zrwerb des Grundstiickseigen~
tums nach dem Tode der sfheleute RGP den Kliger
eine stiédrkere Rechtsstellung und damit auf die Dauer
auch eine groflere Sicherheit bot, alsvenn er oder die
KG die Apotheke nach wie vor nur in gemieteten Réumen
hdtte betreiben konnen.

Ist somit die Annahme des Berufungsgerichts, ein
Kaufvertrag iiber das Apothekengrundstiick sei gemiB § 6
Nr. 2 des Gesellschaftsvertrages in Verbindung mit der
Brklérung des Klégers vom 16. 4. 1959 bereits zustande
gekommen und nach § 158 Abs. 1 BGB voll wirksam gevor-—
den, nicht zu beanstanden, so folgt daraus unmittelbar
die Verpflichtung der Beklagten, das Grundstiick zu den
vereinbarten Bedingungen an den Kldger zu iibereignen.

X T
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it dieser Rechtslage ist aber die Fassung des ange-
fochtenen Urteils, wonach die Beklagte das Grundstuclk
an den Kléger nicht nur auflassen, sondern auch "ver-
kaufen" soll, unvereinbar. Einen bereits abgeschlosse-
nen und durch die Ausilbung des Ankaufsrechts wirksam
geviordenen Kaufvertrag brauchen die Parteien nicht
noch einural zu wicderholen. In diesem Punkt mu8 das
Urteil deher berichtigt werden. Doch ist insoweit die
Klage nicht abzuweisen, weil eine Verurteilung der Be-
klagten zum Abschluf eines Kaufvertrages wieder nit denm
Hauptantrag des Kldgers gefordert noch Gegenstand des
landgerichtlichen Urteils war. Es versteht sich von
selbct, da durch die Berichiigung der Urteilsformel
die Verpflichtung des Xligers, Zug um Zug gegen Uber-
eignung des Grundstiicks den inzwischen in voller Hohne
f#llig gewordenen Kaufpreis (abzliglich vom Kliger etva
zu iibernehmender Grundpfandrechte) mit den vereinbar-
ten Zinsen zu zahlen, unberiihrt bleibt.

3. In der Bestimmung des § 6 Abs. 2 des Gesell-
schaftsvertrages iiber die "rechtsverbindliche" Fest-
sctzung des Kaufpreises durch zwei Schdtzer erblickt
das Berufungsgericht nicht einen Schiedsvertrag, son-
dern einen Schiedsgutachlervertrag, auf den die §§

317 - 319 BGB anwendbar seien. Seine insoweit von

der Revision nicht angegriffenen Ausfilhrungen hierzu
stehen im Zinklang mit der Rechisprechung des Bundes- /
gerichtshofs (vgl. BGHZ 6, 335, 338 £; 9, 138, 143 fI).

Das Berufungsgericht fithrt weiter aus, die Aus-
legungsregel des § 317 Abs. 2 BGB, wonach im Zweifel
die Durchachnittssumme mafigebend ist, wenn die Leistung
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in Gestalt einer Summe durch mehrere Dritte bestimmt
werden soll und diese verschiedene Summen bestimmen,
sei hier mit Riicksicht auf die hohe Differenz der
beiden Schitzungen nicht anzuwenden. Kach dem Be-
weisergebnis habe die Moglichkeit, den Mittelwert

als mafligebend anzusehen, den Vertragschlieflenden nur
inm Hinblick auf geringfiigige Schéatzungsunterschiede
vorgeschwebt, nicht aber fiir den Fall, dafl ein Schitzer
auf 60.000,-- und der andere auf 162.400,-- DIi kommc.
Bei einem derart krassen Unterschied sei auf jeden
Fall die Mittelsumme als offenbar unrichtig und da-
mit auch unbillig anzusehen, wobeli daningestellt blei-~
ben konne; welche der beiden Schatzungen oder ob jede
von ihnen von dem, was billig ist, offenbar abweiche
und dadurch das Endergebnis zu einem offenbar unbilli-
gen mache., Deshalb habe hier das Gericht die Leistung
nach § 319 Abs. 1 BGB zu bestimmen.

Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Re-
vision stand. Zutreffend ist das Berufungsgericht da-
von ausgegangen, daB8 § 319 Abs. 1 BGB auch im Falle
des § 317 Abs. 2 BGB gilt. Allerdings kommt es fiir
die Frage, ob eine gutachtliche Schétzung offenbar
unbillig ist, grundsétzlich\nicht auf die einzelnen
Elemente der Schédtzung, sondern éuf deren Gesamter-
gebnis an; so kann z. B. ein dem Schéatzer unterlaufener
Fehler dann unerheblich sein, wenn er zufillig durch
anderc Fehler, die sich im Ergebnis etwa in gleicher
Hohe gegenteilig auswirken, wieder ausgeglichen wird
(BGHZ 9, 195, 198; BGH LM BGB § 317 Hr. 8; OLG Jena
0LG 22, 198). Das hat das Berufungsgericht auch nicht
verkannt. VVenn es gleichviohl angesichts der besonderen

b

L
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Lage des Falles zu dem Ergebnis gekommen ist, daQ3

hier die Bestimmung der Vertragsleistung nach denm
Durchschnitt der beiden Schétzungen auf jeden Fall
offenbar nnbillig wéire, so hat es rechtlich fehler-
frei von seinem tatrichterlichen Ermessen Gebrauch
gemacht. Denn bei einem Unterschied von mehr als
100.000,-- DM zwischen der einen und der anderen
Schidtzung kommen in der Tat praktisch nur zwel Hog-
lichkeiten in Betracht: Entweder ist nur das eine

der beiden Gutachten offenbar fehlerhaft; dann wirkt
sich die hohe Differenz auch aui den liittelwert der-
artig aus, dafl es offenbar hochst sachwidrig und nit
Treu und Glauben unvereinoar vire, die hierduich be-
nachteiligte Partei an diesen WWert zu binden. Oder

der Mangel grober Unbilligkeit haftet beiden Gutach-
ten an; dann wdre zwar denkbar, daBf die Durchschnitts-
summe zufdllig dem objektiv angemessenem Kaufpreis nche-
komnt. Unter den vorliegenden Umstdnden kann aber das
aus zwei offenbar unbilligen Schitzungen durch Zrrech-
nung des Durchschnitts gewonnene Zufallsergebnis zu-
mindest dann nicht als eine sach- und interessengenife,
Treu und Glauben wie auch dem verniinftigen Parteiwillen
entsprechende Bestimmung der Vertragsleistung angeseiien
werden, wenn auch dieser Mittelwert nicht unerheblich
von den objektiv angemessenem Betrag abweicht. So liegt
hier der Durchschnitt zwischen 60.000,~- und 162.400,-- /
DM mit 111.200,-- DM noch um 21.200,-- DM (= rd. 23,5 /)
hoher als der Betrag von 90.000,~- DIi, den das Beru-
Tungsgericht als angemessenen Kaufpreis erachtet hat.
Jedenfalls unter solchen Umsténden ist die Anwendung dos
§ 319 Abs. 1 BGB nicht 2zu beanstanden.
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‘4, Bei der hiernach notwendigen Neubestimmung

des angemessenen Kaufpreises fiir das Apothekengrund-
stiick hat das Berufungsgericht in rechtlich fehler-
freier, von den Parteien bislang auch nicht bean-
standeter Vertragsauslegung die Werte des Jahres

1959 als mafigebend angesehen, in dem der Kléger sein
Ankaufsrecht ausgeiibt hat. Zu Unrecht meint die .le-
vision, es milsse hier, #hnlich wie bei einexr :nteig-
nungsentschéidigung, auch die inzwischen eingetretene
Jertsteigerung beriicksichtigt werden. Die fir die
Berechnung einer inteignungsentschidigung geltenden
Grundsétze lassen aich wegen der v0llig andersarti-

gen Rechtsnatur und Ziwrecknestimmung der Leistung we-
der unmittelbar noch entspreqhend auf ein vertraglich
geschuldetes Entgelt anwenden. Bei der Enteignung muf
der Eigentiimer einseitig einen hoheitlichen ¥ingriff

in sein Recht hinnehmen. Fiir dieses Opfer soll er vol-
len Ersatz erhalten und dadurch in die Lage versetzt
werden, sich ein gleichartiges oder gleichwertiges Ver-
mogensstiick wieder zu beschaffen. Diesem Zweck der int-
eignungsentschéddigung entspricht es, fiir ihre Berechnung
grundsdtzlich einen der tatsdchlichen Auszahlung noég-
lichst nahegelegenen Zeitpunkt zu wihlen; die hierdurch
bedingte Belastung mit einem Preisrisiko mufl das Gemein-
wesen nach dem Willen des Verfassungsgebers hinnehmen
(BGHZ 26, 373, 375; 40, 87 u. a. m.). Ganz anders liegt
es, wenn nach vertraglicher Vereinbarung ein Kaufpreis
Qurch Schicdsgututhten bestimmt werden soll. Hier wiire
es in der Regel nicht gerecht und billig, die Gefahr
einer durch fthlerhafte Schédtzung bedingten Verzidgerung
allein dem Kiiufer aufzuerlegen. wenn hier der Klédger im
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Vertrauen auf die Richtigkeit der Schitzung SpEED
einen Kaufpreis von zunichst nur 60.000,-- DM geboten
hat, so wiegt dieses Verhalten im Hinblick auf die
Verzdgerung der Kaufpreiszahlung zumindest nicht
schwerer als das der Beklagten, die nicht nur ent-
sprechend dem Gutachten Loos einen um iiber 100.000,--
DI hoheren Preis gefordert, sondern in erster Linie
mit ihrem Antrag auf Klageabweisung eine Ubercignungs-
verpflichtung iiberhaupt geleugnet hat. Die Beklagte
hat nicht eimnmmal vorgetragen, dafl sie zur Auflassung
des Grundstiicks dann bereit gewesen wédre, viernn der
Kldger ihr den vom Berufungsgericht fiir angemessen ge-
haltenen Kaufpreis gebouven hidtte.

5. Das Berufungsgericht hat bei seiner nach bil-
ligem Ermessen zu treffenden Entscheidung iiber die Hohe
des Kaufpreises das Gutiachten des gerichtlichen Sach-
verstidndigen Hannig, der den vert des Anwesens auf
72.000,—— DII geschiitzt hatte, weitgehend zugrunde ge-
legt, ohne ihm jedoch in allen Punkten zu folgen. 5o

hat es im Gegensatz zu Honnig nicht den vert, den das
Gebdude in der Hand eines beliebigen Dritten hat, an-
dererseits aber auch nicht (wie der Schétzer Loos) einen
aus dem Pachtzins fiir die eingerichtete Apotheke errech-
neten Ertragswert als maBgebend angesehen, sondern den

Wert, den das Grundstiick ~ ohne Beriicksichtigung von £in-

richtung und Geschiiftswert der .Apotheke —~ gerade fiir dey
Klédger bei der Ausiibung des Ankaufsrechts hatte. Derge-

mif hat es unter eingchender wiirdigung und Abviiguug aller

Unstiinde den von Hannig ermittelten .Jert im jviege eigener
Schitzung-auf 90.000,-~ DN erhoht. Die Angriffe der ic-
vision hiergegen sind nicht begriindet.
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a) Die Ansicht des Berufungsgerichts, das Apo~
thekengrundstiick konne heute nicht mehr so bewertet
werden, wie wenn es mit einem Apothekenrealrecht ver-~
bunden oder die Erdffnung einer Apotheke nur unter er-
schwerten Bedingungen (Bediirfnispriifung) auf Grund
einer Personalkonzession mdglich widre, ist richtig.
Sice widerspricht auch nicht dem Standpunkt, fiir die
Bewertung des Grundstiicks seien die Verhiiltnisse des
Jahres 1959 maBgebend. Denn mit dem iiart "heute" hat
das Berufungsgericht ganz offensichtlich nur den Zu-
stand bezcichnen wollen, der ceit den schon erwvinnten
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichits vom 22.
Hovember 1956 und des bundesverfassungsgerichts vom
11. Juni 1958 zur wiederiassungsireineit der Apotheker
besteht und der im Jahre 1959 bereits eingetreten:war.

b) Ein die Beklagte belastender %iderspruch
liegt auch nicht darin, dall das Berufungsgericht bdei
Abwidgung der wertbildenden Faktoren einerseits die ve-
schridnkte und nur nach einem erheblichen Kostenaufwand
mogliche Verwertbarkeit der Geschéftsrdume fiir einen
Nichtapotheker, andererseits die besondere Interessen-
lage des Klédgers mit beriicksichtigt hat. Das Berufungs-
gericht ist zunéchst zutreffend davon susgegangen, dal
fiir die Ermittlung des Verkehrswertes eines Crundstiicks
grundsdtzlich objektive Gesichtspunkge und nicht die per-
gonlichen Eigenschaften und Beziehungen der Vertragspar-
teien zu dem Grundstiick den Ausschlag geben. venn es
gleichwohl in Anbetracht der besonderen Sachlage bisg
zu einem gewissen Grade auch die Tatsache in die Jaag-—
schale geworfen hat, daB der Kliéger das Gebiiude als
Leiter einer darin bereits betriebenen Apotheke erwirbt,
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so ist die Beklagte hierdurch nicht beschwert. Zine
volle Beriicksichtigung des Pachtwertes der Apotheke
konnte die Beklagte jedenfalls nicht verlangen, da

nicht der Apothekenbetrieb, sondern nur das Grund-

stiick Gegenstand des Kaufvertrages ist.

c) Entgegen den Ausfiihrungen der Revision hat
das Berufungsgericht bei der frmittlung des Grundstiicko-
werts keine wesentlichen Gesichtspunkte auBler acut gSe-—
lassen. Zu-den Beanstandungen, vielche die Beklagte in
ihrem erstinstanzlichen Schriftsatz vom 2. 12. 1960C
gegen das Gutachten des Sachverstindigen Hannig erho-
ben hatte, nat vereits das nandgericht zunidchst eine
schriftliche Stellungnanme des Sachverstindigen einge-
holt und donach den Sachverstindigen auch noch miind-
lich gehdrt. Vemn sich alsdann das Berufungsgericht
im wesentlichen den sausfiihrungen des Sachverstéandigen
und nicht denen der Beklagten angeschlossen hat, so hat
es sich durchaus im Rahmen pflichtgemiilen tatrichter-
lichen 3ZIrmessens gehulten. Hierbei war es nicht ver-
pflichtet, noch einmal auf die erstinstanzlichen Be-
weisantrige der Beklagten zur Prage des Bodenwertes cin-
zugehen, nachdem schon das Landgericht in seinen Urteil
rechtlich fehlerfrei die unter Beweis gestellten Behaup-
tungen.als unerheblich bezeichnet hatte,

d) Soweit die Beklagte Betridge fiir das Grund-
stiick aufgewandt hat, die nach § 6 Nr. 2 ¢ des Gesell-
schaftsvertrages zu Lasten des Kliigers gehen, mag sie
einen bezifferten Irsatzanspruch gegen den Kléger gcl-
tend machen. liit der rrmittlung des Kaufpreises naben
diese aAufwendungen nichts zu tun.
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6. Das Berufungsgericht hat die Kosten des crsten
Rechtszuges der Beklagten allein und die der Berufungs-
instanz zu 1/5 dem Kliiger und zu 4/5 der Beklagten aufl-
erlegt. Die Revision beanstandet dies zu Unrecht.

a) Mit seinen erstinstanzlichen Antriigen nat
der Kldger insofern keinen vollen Erfolg gehavt, alc
dic Gegenleistung fir das Grundstiick nicht, wie er cs
in erster Linie beantragt hat, auf 60.000,~-~, sondern
endgiiltig auf 90.000,-- DM fesigesetzt worden ist°
Trotzdem konnte das Berufungsgericht nach § 92 Abs. 2
ZP0 der Beklagten die gesamten Kosten auferlegen, weil
der Betrag der XKaufpreisforderung gem. § 319 Abs. 1 BGH
nach richterlichem Ermessen festzusetzen war. Die so
getroffene Entscheidung ist umsowvieniger zu beanstanden.
als das zu niedrige Angebot des Klagers auch keine be-
sonderen Kosten verursacht hat. Denn der Streitwert fir
die erste Instanz bestimmt sich weder nach der vom X1l&-~
ger angebotenen Gegenleistung noch nach den Zinwendun-—
gen der Beklagten, sondern gem. § 6 2P0 allein nach den
fert des Grundstucks, den das Berufungsgericht mit
90.000,-~ DM bemessen hat.

b) Fiir die zweite Instanz ist das Berufungs-
gericht zutreffend von folgenden Uberlegungen ausge-
gangen: lMafigebend war der Antrag der Beklagten 2ls
Rechtonittelkliigerin. Withrend der Hauptantrag auf Kla-
geabvieicung gleich dem erstinstanzlichen Klaugeantrag
zu bewverten ist, betrifft der Hilfsantrag der Beklog-
ten die Hohe der Gegenleistung des Kliégers. Sein ‘iert
ergibt sich aus der Differenz zwischen dem von der Be-
klagten geforderten und dem ihr vom Landgericht zucr-
kannten Kaufpreis. Zr liecgt also mit 162.400,-- Dl we-

~

* -
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niger 72.000,-- = 90.400,~-~ DM hdher als der ‘lert
des llauptantrages und ist deshalb maBgebend. Zuzlig-
lich des auf 3%3.000,-- DM geschitzten ‘‘ertes fiir den
Antrag auf Eintragung im Handelsregister ergibt sich
higrnach fiir die Berufungsinstanz ein Gesamtstreit-
wert von 93.400,~- DM. Bei diesem Streitwert hat die
Beklagte mit 90.000,-- -~ 72.000,-- = 18.000,~~ DI,
d. i. mit rund 1/5 des Gesamtstreitwertes, obgesiegt.
Dem entspricht die Kostenentscheidung des Berufungs-
gerichto. Bei ihrer abweichenden Berechnung iibersieht
die Revision, daB nicht die Gesantforderung der Be-
klagten, sondern Jediglich ihr in der Berufungsinstar
noch streitiger Teil uwaBgebend ist.

7. Da die ReVvision der Beklagien, abgesehen von
der streitwertméBig nicht ins Gewicht fallenden Be-
richtigung der Urteilsformel (oben zu 3), keinen Xr-
folg hatte, tragt die Bwklagte nach § 97 2F0 die ilo-
cten dieses Rechtsmittels.

Pr., Fischer Dr. Kuhn Liesecke
Ir, Schulze Fleck
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