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an 22, Dezember 1060

f
als Urkundsbeamier
e dftsstelle

Im Namen des VolZkes
In dem Rechtsstreit
Klégers und Revisionskligers,
~Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. DT.

gegen

Beklagten und Revisionsbeklagten,

?

~-ProzeBbevollmichtigter: Hechtsanwalt Dr. .

Nebenintervenientin:

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
dliche Verhandlung-vom 22. Dezember 1960 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Pischer, Dr. Kuhn, Dr. Haager und Hill

Tlr Recht erkannt:

Die Revision gégen das Urteil der 1. Kammer fir
Handelssachen des Landgerichts in Hanuover vom

4. Dezember 1958 wird auf Kosten des Klagers, der
auch die Kosten der Nebeunintervenientin zu tragen
hat, gzuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte kaufte am 7. August 1954 von einer
Frau E@p die auf Grund einer Realkonzession betriebene
A@P-ipotheke in Hannover zum Preise von 144.000 DM zu-
ziiglich eines noch festzulegenden Preises fiir Inventar und
Warenlager. Frau E@, die diesem Rechtsstreit als Neben-
intervenientin auf seiten des Beklagten beigetreten ist,
ist die Witwe des frilheren Inhabers der A@§-Apotheke.
Die Vertragspartner vereinbarten spidter eine Herabsetzung
des Kaufpreises auf 140.000 DM und fibergabe der Apotheke
zum 1. Januar 1956. Schon vor diesem Zeitpunkt, nidmlich
am 26. Oktober 1955, verkaufte der Beklagte die Apotheke
mit der dazu gehorigen Einrichtung, dem Warenlager und dem
Zubehor an den Kldger weiter, und zwar nach seiner Be-~
hauptung aus dem Grunde, weil er die fiir die Entrichtung
des Kaufpreises an Frau E@ bendtigiten Darlehen nicht
erhalten hatte. Den fiir die Konzession urspriinglich in
Hohe von 156.000 DM vereinbarten Kaufpreis setzten die Par-
teien durch eine Nachtragsvereinbarung vom 24. Dezember
1955 auf 152.000 DM herab.

Der Kldger hat die Apotheke {ibernommen und suf den
Kaufpreis insgesamt 112.530 DM - 112.038 DM auf die Haupt-
forderung und 492 DM als Zinsen - an den Beklagten gezahlt.
Die Zahlung der restlichen 39.962 DM lehnte er durch Schrei-
ben vom 30. Juli 1956 mit der Begrﬁndung ab, daB er nach’
einem Bescheid des Finanzamts in dieser Hohe Kreditgewinn-
abgabe zahlen miisse. Durch Schreiben vom 10. Mai 1957 for-
derte er den Beklagten unter Hinweis darauf, daB8 infolge
eines Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. Novenm-
ber 1956 und eines Erlasses des Niedersidcnsischen Sozial-
ministers der Betrieb der A@J-Apotheke villig entwertet
sei, zu Verhandlungen mit dem Ziel einer IUberpriifung des
Kaufpreises auf. Der Beklagte hat eine Herabsetzung des
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Kaufpreises abgelehnt. Auch Frau I- ist auf eine Herab-~
setzung des ihr vom Beklagten zu zahlenden Kaufpreises
nicht eingegangen.

Der Klédger h#lt den mit dem Beklagten geschlossenen
Vertrag filir nichtig. Er hat insbesondere geltend gemacht,
der Vertrag sei einmal wegen VerstoBes gegen die guten
Sitten nichtig, da der Beklagte mit dem Ankauf und dem
Veiterverkauf der Apotheke ein reines 3pekulationsgeschaft
betrieben habe. AuBerdem habe er, der Kldger, den Vertrag
wegen arglistiger Tduschung und Irrtums wirksam angefochten.
Schliefllich habe die Rechtsprechung nach dem VertragsschluB
klargestellt, daB ein Apotheker das Recht zum Betrieb
einer Apoiheke ohne weiteres habe. Der Vertrag sei deshalb
auf eine von Anfang an unmogliche Leistung gerichtet ge-
wesen; jedenfalls sei die Geschdftsgrundlage weggefallen.
Von der Auffassung ausgehend, der Beklagte sei zur Riick-
zahlung des Kaufpreises verpflichtet, hat der Kliger mit
der vorliegenden Klage zundchst Zahlung von 6.100 DM ver-
langt.

Der Beklagte und die Nebenintervenientin haben Klag-
abweisung beantragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der da-

gegen eingelegten Sprungrevision verfolgt der Kldger seinen
Anspruch weiter, wdhrend der Beklagte und die Nebeninter-
venientin um Zurlickweisung der Revision bitten.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Landgericht erdrtert zundchst die Frage, ob der
Vertrag der Parteien wegen VerstoBes gegen die guten

Sitten nichtig sei. Es verneint die Frage auf Grund der
Erwdagung, es konne nicht festgestellt werden, daf der
Beklagte die Apotheke zum Zwecke des gewinnbringenden
Weiterverkaufs erworben und eigensiichtig gegen die Belange
der Gemeinschaft und gegen die Pflichten des Apothekerstan-—
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des verstoBen habe. In diesen Ausfithrungen tritt kein
Rechtsirrtum zutage.

II. Die Erwidgungen, auf Grund deren das Landgericht die
Voraussetzungen einer Anfechtung des Vgrtrags wegen arg-
listiger Tduschung nicht als gegeben ansicht, liegen im
wesentlichen auf tatsidchlichem Gebiet und sind insoweit
ciner Nachpriifung in der Revisionsinstonz entzogen. Sie
sind ebenfalls mit Rechtsgriinden nicht angreifbar.

IIT. Dem Landgericht ist auch darin zuzustimmen, daf
der Vertrag nicht im Sinne des § 306 BGB auf eine unmdg-
liche Leistung gerichtet ist.

l. Realkonzessionen, wie sie in PreuBen bis zum In-
krafttreten einer Kabinettsorder vom 30. Juni 1894 er-
teilt worden sind, konnten zwar nicht unmittelbar iiber-
tragen werden. Ihrem Inhaber und seinen Erben wurde jedoch
das Recht zur Benennung eines Nachfolgers gzuerkannt, dem,
wenn er vorschriftsmédfig qualifiziert war, die Konzession
erteilt werden muBte (vgl. dazu Adlung, Die Apothekenbe-
sitzrechte in den deutschen Lindern, 1927 S. 21 ff und
- {iber die Besonderheiten der Rechtslage in Hannover -

8. 34 £f; Hornung, Apotheken- und Arzneimittelgesetzes-

kunde, 1955 S. 75 ff; vgl. ferner die Ubersichten iiber
die geschichtliche Entwicklung in dem sog. Apothekenur-
teil des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 7, 377 = NJW
1958, 1035, und in dem Urteil des Bundesgerichtshofs

vom 13. Oktober 1959 -VIIT 'ZR 12(/58-, insoweit in MDR 1960,
44 nicht wiedergegeben). Seit dem ErlaB der erwihnten Ka-
binettsorder vom 30. Jﬁni 1894 konnten in Preuflen - in
den anderen deutschen Léndern verlief die Entwicklung
dhnlich - nur noch Personalkonzessionen neu erteilt wer-
den, wdhrend die bestehenden Privilegien und Realrechte
aufrechterhalten blieben. Personalkonzessionen waren
veder verduBerlich noch vererblich. Uber die Errichtung



neuer Apotheken und ihre Lage entschied die Behdrde, die
sich dabei allein nach dem Bediirfnis der Bevdlkerung nach
einer ausreichenden Arzneimittelversorgung zu richten
hatte. Die Konzession wurde im Ausschreibungsverfahren

im allgemeinen an den Bewerber mit dem htchsten Betriebs-

berechtigungsalter vergeben.

Nach dem letzten Kriege setzte die amerikanische
Militadrregierung in ihrer Besatzungszone durch den LErlaf
der sog. Gewerbefreiheitsdirektiven auch auf dem Gebiet
des Apothekenrechts den Grundsatz der Gewerbefreiheit
durch. Ob seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes das in
Art. 12 GG verankerte Grundrecht der freien Beruiswahl
der Bediirfnispriifung bei der Erteilung von Apothekenkon-
zessionen entgegensteht, war lange Zeit streitig, wurde
aber iiberwiegend - auch von der Bundesregierung in der
Begriindung ihres Entwurfs eines Gesetzes iiber das Apotheken
wesen (BTDrucks 2. Wahlperiode 1953 Nr. 1233) - verneint.
Das Bundesverwaltungsgericht vertrat in einem Urteil vom"
22. November 1956 (BVerwGE 4, 167 = NJW 1957, 356) dagegen
die Auffassung, die Verleihung des Betriebsrechts fiir
eine Avotheke diirfe nicht aus Griinden des Schutzes der
bestehenden Apotheken wegen fehlenden Bediirfnisses verneint
werden; das bedeute jedoch nicht, daB eine Beschrénkung der
Zahl der Apotheken im Wege staatlicher Lenkung in jedem
Falle ausgeschlossen sei.

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts hatte nicht
zur Folge, daB daraufhin von der Bedlirfnispriifung schlecht-
hin abgeschen wurde. In Niedersachsen wies der Sozialministe
die zustédndigen Behtrden durch RunderlaBl vom 20. Mdrz 1957
(NdsMB1 1957, 211) an, Antrige auf E$teilung von Apotheken~
betriebsrechten abzulehnen, wenn "in dem beabsichtigten
Niederlassungsbereich bereits Apotheken in hinreichender
Anzahl vorhanden" seien. Erst 8as erwdhnte Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts vom 11. Juni 1958 stellte endgiiltig



klar, daB auf dem Gebiet des Apothekenrechts "gegenwdrtig
allein die Niederlassungsfreiheit der Verfassungslage"
entspreche, '"verstanden als das Fehlen objektiver Be-
schrinkungen der Zulassung”. Nach § 1 Abs. 2 des am

1. Oktober 1960 in Kraft getretenen Gesetzes iiber das
Apothekenwesen vom 20. August 1960 (BGB1 I 697) bedarf,
wer eine Apotheke betreiben will, der behdrdlichen Er-
laubnis, die nicht wegen fehlenden Bediirfnisses versagt
werden darf. Nach § 26 des Gesetzes gelten vor dem In-
krafttreten des Gesetzes erteilte Realkonzessionen als
Erlaubnisse im Sinne des § 1.

2. Das Landgericht hat zutreffend den vom Reichs-
gericht in mehreren Entscheidungen vertretenen Grundsatz,
wonach Vertrédge iiber den Erwerb eines dem Erwerber ohnehin
zustehenden Rechits als nichtig anzusehen sind (RG Gruchot
80, 880; RGZ 8C, 311, 316; 132, 398, 402; 150, 216, 218;
RG WarnRspr 1916 Nr. 162; vgl. ferner die Auseinander-
setzung mit dieser Rechtsprechung in der Entscheidung des
VIII. %Zivilsenats vom 29. Oktober 1959 - VIII ZR 147/58
= NJW 1960, 332, 334), hier fiir nicht anwendbar gehalten.

a) Die Priifung der Anwendbarkeit des § 306 BGB unter
diesem Gesichtspunkt setzt eine prizise Erfassung des ver-
traglich vereinbarten Leistungsinhalts voraus. Nach den
Feststellungen'des Landgerichts hatte der Kléger "im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses ein eminentes Gldubigerinter-
esse, sich vom Beklagten die Realberechtigung an der
A‘ll'-Apotheke verschaffen zu lassen" und damit den Be-
klagten zu einer Leistung zu veranlassen, die "méglich und
wirtschaftlich von auBerordentlichem Wert" war. Das Land-
gericht leitet dies insbesondere daraus her, daB dem Klé&-
ger, "wenn er unter Beanspruchung einer Niederlassungsfrei-
heit eine Apotheke hidtte errichten wollen, dies sofort von
den offentlichen Organen verwehrt worden wédre"; der Kldger



habe deshalb mit dem "im Verborgenen geltenden Rechtssaty
der MNiederlassungsfreiheit iliberhaupt nichts anfangen®
konnen, wenn er sich nicht "auf einen jahrelangen Prozef"
hdtte einlassen wollen. Dem entspricht das eigene Vor-
bringen des Klidgers, der betont hatte, er hidtte auch bei
Kenntnis der Rechtslage nicht anders handeln konnen; der
Erverb eines Betriebsrechts sei filr ihn unumgénglich ge-
wesen, da er sich sonst auf langwierige Prozesse mit den
Yerwaltungsbehdrden hédtte einlassen miissen, die ihn jahre-
lang vom Erwerbsleben ausgeschlossen hitten. |

b) Es mag dahinstehen, ob der bloBe Wortlaut des
Vertrags der Parteien auch die Auslegung ermdglicht hidtte,
es komme fiir die dem Beklagten hinsichtlich der Apotheken-
berechtigung obliegende Leistungspflicht entscheidend auf
die Ubertragung der abstrakten Rechtsstellung ohne Riick-
sicht auf ihre praktische Verwertbarkeit an. Denn hier
kommt in den Ausfilhrungen des Landgerichts die zutreffend
auf die gesamten Umstidnde, vor allem auf die wirtschaftliche
Interessenlage abstellende, fiir die Revisionsinstanz bin-
dende Auslegung des Verirages dahin zum Ausdruck, da nicht
dies Gegenstand der dem Beklagten obliegenden Leistung war.
Der Beklagte hatte vielmehr dem Klidger die Moglichkeit zu
verschaffen, eine Apotheke, niémlich die A@p-Apotheke in
Hanmover, betreiben zu konnen, ohne dabei durch Eingriffe,
insbesondere von behordlicher Seite, behindert Zﬁ werden,
denen er nur durch langwierige Prozesse mit nach der da-
maligen Lage durchaus ungewissem Ausgang hitte begegnen
konnen. Die Auffassung des Landgerichis, wonach die so
verstandene vertraglich vereinbarte Leistung des Beklagten
méglich war, im iibrigen aueh tatséichlich erbracht worden
ist, begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Ob dies bei nach
dem Inkrafttreten des Grundgesetzes abgeschlossenen Ver-
triagen iliber den Erwerd einer Apothekenberechtigung in z2ller
Regel so ist, braucht hier nicht entschieden zu werden
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(vgl. im iibrigen die Entscheidungen des VIII. Zivilsenats
vom 13. Oktober 1959 - VIII ZR 120/58 = MDR 1960, 44, vom
29, Oktober 1959 - VIII ZR 147/58 == NJW 1960, 332, vom
12. April 1960 - VIII ZR 160/59 = MDR 1960, 667 und vom
3, Mai 1960 - VIII ZR 144/59).

Das Landgericht hat zutreffend auch auf die Recht~
sprechung des Reichsgerichts zu der - vom Reichsgericht
verneinten - Frage hingewiesen, ob die Nichtigkeitserklid-
rung eines Patents die rechtliche Folge hat, dall ein be-
zliglich desselben abgeschlossener Lizenzvertrag als von
Anfang an nichtig zu betrachten ist und der Erteiler der
Lizenz deshalb zur Riickzahlung der bis zur Nichtigkeitser-
klarung empfangenen Leistungen verpflichtet ist (RGZ 17,
53; 20, 128; vgl. RGZ 86, 45, 56; 101, 235, 238; 123, 113,
116; 155, 306, 314). Das Reichsgericht hat in diesen Ent-
scheidungen darauf abgestellt, daB der Lizenznehmer in
einem solchen Fall ohne den Vertrag trotz der Ungiiltigkeit
des Patents nur rechtlich, nicht aber tatsédchlich in der
Lage sei, die Erfindung zu benutzen, weil er die Ungiiltig-
keit nicht nachweisen konne. Fir diese praktischen Vor-
teile werde die Gegenleistung versprochen, nicht fiir den
theoretischen Bestand des Patents. Von dieser Linie ist
das Reichsgericht auch in den von der Rgvision zitierten
Entscheidungen RGZ 68, 292 und 78, 10, die andersliegende
Fdlle betrafen, nicht abgewichen, sondern hat in der letzt-
genannten Entscheidung im Gegenteil ausdriicklich ihre Rich-
tigkeit betont. In Ankniipfung an diese Rechtsprechung des
Reichsgerichts hat auch der I. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs in einem Urteil vom 12. April 1957 - I ZR 1/60 -
(NJW 1957, 1317) ausgesprochen, der Lizenznehmer bleibe bis
zur Nichtigkeitserklidrung des Patents zur Entrichtung der
Lizenzgebiihren verpflichtet, da er bis dahin eine tatsidch-
liche Nutzungsmdglichkeit und eine giinstigere geschidftliche
Stellung gehabt habe, die er ohne den Lizenzveritrag nicht
gehabt hitte.

y



c¢) Der Vertrag war nach alledem nicht auf eine von
Anfang an unmégliche Leistung im Sinne des § 306 BGB ge-
richtet. Da auch keine Rede davon sein kann, daB ein nicht
bestehendes Recht verkauft worden sei (§ 437 BGB), gibt
der Fall keinen AnlaB zu einer Stellungnahme zu der Frage,
ob beim Verkauf eines Rechts, dessen Entstehung rechtlich
iiberhaupt unméglich ist, § 306 BGB oder § 437 BGB anzuwen-
den ist (vgl. dazu RGZ 68, 292; 90, 240; BGH NJW 1957,

1317).

IV, 1. Bei seinen Ausfiihrungen zu der Frage, ob die Klage
unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschidftsgrundlage
Erfolg haben kdnne, geht das lLandgericht zutreffend von
einer Priifung der den Geschdftswillen tragenden Vorstel-
lungen der Parteien bei VertragsschluB8 aus. Es stellt da-
zu fest, die Parteien hadtten damals geglaubt, die Realbe-
rechtigung habe infolge des tatsdchlich noch gehandhabten
Systems der Personalkonzessionen einen hohen marktiiblichen
Wert, und der Klidger konne in Anbetracht seines jungen Be--
rechtigungsalters nicht auf andere Weise als durch den Er-
werb einer Realberechtigung zu dem Betrieb einer eigenen,
nicht nur gepachteten Apotheke gelangen. Diese Vorstellun-
gen hiétten dem entsprochen, was damals in tatsédchlicher
Hinsicht gegolten habe. In anderem Zusammenhang stellt das
Landgericht @ . weiter fest, es liege "nicht der geringste
AnlaB" fir die Annahme vor, daB die Vorstellung vom "Be~
harren des Rechtszustands" gemeinsame Vorstellung der Par-
teien gewesen sei oder daB, falls der Klédger eine solche
Vorstellung gehegt habe, dies fiir den Beklagten erkennbar
gewesen sei. Die Hohe des Preises stehe dem nicht entgegen.
Der Kl&iger sei entschlossen gewesen, sich auf jeden Fall
die Realkonzession zu verschaffen. Dabei moge er erwogen
haben, die Verdienstmoglichkeiten in einer eigenen Apotheke
wogen das Risiko auf, das die schon damais in Aussicht
stehende kiinftige Regelung des Apothekenwesens mit sich
gebracht habe. Die Umstdnde des Vertragsschlusses spréchen



fiir eine Ubernahme des Risikos durch den Klidger. Das ILand-
gericht sieht den Vertrag als beiderseitig voll erfiillt

an und scheint zu der Auffassung zu neigen, daB der Kli-
ger schon deshalb aus dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschdftsgrundlage nichts fiir sich herleiten konne. Fiir
entscheidend h#dlt-es jedoch, daB selbst bei Annahme des
Fehlens oder des piteren Wegfalls der Geschiaftsgrundlage

by SRR MO0 K A L e, i .

das Festhalten des Beklagten am Vertrag jedenfalls nicht
Treu und Glauben widerspréache.

2. Bei ihren Angriffen gegen diese Ausfiihrungen
1 ' geht die Revision von tatséchlichen Voraussetzungen aus,
die mit den Feststellungen des Landgerichts in Widerspruch

stehen. Sie meint, die Parteien hdtten bei VertragsschluB
angenommen, das damals praktizierte Konzessionssystem werde
fortbestehen, die dem Kldger verkaufte Realkonzession werde

einen dementsprechend hohen Wert behalten. Dies ergebe sich
schon aus dem hohen Kaufpreis.

Das Landgericht hat jedoch festgestellt, fiir die
Annahme, daB die Parteien die Fortdauer des damals gelten-
den Rechtszustandes erwartet hdtten oder daB mindestens
der Kldger - fiir den Beklagten erkennbar - sie erwartet habe,
liege "nicht der geringste Anlaf" wvor. Damit ist die Annahme
unvereinbar, die Parteien seien trotzdem von der Fortdauer
des zur Zeit des Vgrtragsschlusses nach der damaligen Markt-
_ lage bestehenden wirtschaftlichen Gleichgewichts der beider-
L seitigen Leistungen ausgegangen. An anderer Stelle hat das
Landgericht zwar in rechtlicher Hinsicht zundchst anscheinend
die Moglichkeit offenlassen wollen, daB8 mit der spateren
Kldarung der Rechtslage die Geschiéftsgrundlage nachtriglich
weggefallen sei. Die dann auf S. 37 und 38 des Urteils fol-
genden eben erwdhnten tatsdchlichen Feststellungen lassen
jedoch fiir eine Modifizierung des Vertrages unter dem Ge-
sichtspunkt des Wegfalls der Geschdftsgrundlage keinen
Raum. Dies ist entscheidend. Die Feststellungen des Land-
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gerichts sind fiir die Revisionsinstanz bindend und kénnen
auch nicht mit Verfahrensriigen angegriffen werden (§§ 561
und 566 a Abs. 3 ZP0). Damit ist allen weiteren Angriifen
der Revision in dieser Richtung der Boden entzogen.

v. Einen etwaigen - nicht ndher gekennzeichneten -
Irrtum des Beklagten sieht das Landgericht als unbeacht-
lichen Motivirrtum an, der eine Anfechtung nach § 119 BGB
nicht rechtfertige. Auch darin tritt kein Rechtsirrtum

zutage.

Flir die von der Revision weiter angeregte erginzenc
Vertragsauslegung ist kein Raum, da die Vereinbarungen de:z
Parteien jedenfalls in der hier in Betracht kommenden Hin-
sicht keine auszufiillende Liicke aufweisen.

VI. Die Revision ist nach alledem nicht begriindet. Sie
war daher mit der Kostenfolge aus §§ 97 und 101 ZPO zuriiclt

zuveisen.

Dr. Nastelski Dr. Fischer Dr. Kuhn
Dr. Haager Hill
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