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Amtliche Sammlung: nein 2359 089

BGB § 242 Bb

Hat ein Apotheker unter der Herrschaft des Apothekenkonz essi o- 
nierungssystems, nach dem eine Personalkonzession zum Betriebe 
einer Apotheke nur nach Prüfung des Bedürfnisses und nur an 
einen Apotheker mit dem höchsten Betriebsberechtigungsalt er ver­
liehen wurde, eine Realkonzession gekauft in der auch vom orde­
ren Teil erkannten Erwartung, die Beschränkung der Zulassung 
dauere fort, so kann nach Einführung der unbeschrankten Bieder- 
lassungsfreiheit die Geschäftsgrundlage des Vertrages weggefal­
len sein,

BGH, Urto vo 13. Oktober 1959 -VIII ZR 120/58 - Kammergericht
j -



VIII 2R 120/58
Verkündet am 13» Oktober 1959 
Hoffmeister, Justizangestellter 

als Urkundsbeamter der 
Geschäftsstelle

T m  K a m e n  d e s  V o l k e s  
In dem Rechtsstreit

der Frau Selma S P H P  gebe J f l P P P  in Bl
I P ,  Straße P / B ,

Klägerin, Berufungsklägerin 
und Revisionsklägerin,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Br»
gegen

die Apothekerin Br. Ingebörg B ö P I P P  gab® RI 
B f l P ä - G p P I P ,  BrPPstraße ■ ,

in

Beklagte, Berufungsbeklagte 
und Revisionsbeklagte,

- Prozeßbevollmächtigters Rechtsanwalt

hat der VIII» Zivilsenat des Bundesgerichtshofs $uf die 
mündliche Verhandlung vom 13» Oktober 1959 unter*Mitwir­
kung des Senatspräsidenten Br .Großmann sowie der Bundes­
richter Br.Gelhaar, Br.Borschel, Br.Mezfeer und Br.Messner

für Recht erkannt:

Bie Revision gegen das Urteil des 9* Zivil­
senats des Kammergerichts in Berlin vom 
11 o Juli 1958 wird auf Kosten der Klägerin 
zurückgewiesen«»

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der verstorbene Ehemann der Klägerin, der während 
der Herrschaft des Nationalsozialismus wegen seiner Has­
se verfolgt worden ist, war Inhaber einer Apotheke in Ber-i 
lin« Er betrieb die Apotheke auf Grund einer Realkonzes- 
sion« Die Klägerin, an die auf grund eines Rückerstattungs- 
Verfahrens die von ihrem Ehemann veräußerte Konzession zu- 
rückgefallen ist, verkaufte sie durch notariellen Vertrag 
vom 8* Februar 1956 an die Beklagte® Räume, Inventar, Wa­
renbestand-und Geschäftswert der durch Kriegseinv/irkung 
zerstörten Apotheke waren unstreitig nicht mehr vorhanden® 
Die Beklagte hat von dem bar zu entrichtenden Kaufpreis von 
49 000 DM 50 000 DM an die Klägerin und 12 000 DH an de­
ren Miterben gezahlt® Sie-hat ferner, wie vereinbart, die 
Klägerin von den Verpflichtungen zur Ausgleichsleistung 
an die Rückerstattungspflichtigen befreit und dazu 
12 500 DM auf gewendet« Der Rest des bar zu zahlenden Kauf­
preises von noch 7000 DM war im Vertrag bis zum ?1® März 
1957 gestundet worden und sollte ab 1® Mai 1957 im Falle 
der Nichtzahlung mit monatlich 1 verzinst werden®

Die Beklagte stellte beim Landesgesundheitsamt in 
Berlin den Antrag, ihr auf Grund der erworbenen Realkon­
zession zu gestattetn, eine Apotheke zu errichten® Die 
Entscheidung über diesen Antrag verzögerte sich jedoch®
In Berlin waren zur Zeit des zwischen den Parteien er­
folgten Vertragsabschlusses die vom Senat von Berlin er­
lassenen "Richtlinien über die Verleihung von Apotheken- 
betriebsrechten" vom 50® November 1952 (ABI 1013) maß­
gebend« Danach konnte ein Apotheker, der keine Realkon­
zession besaß, eine Apotheke nur nach Verleihung einer 
Personalkonzession neu errichten® Die Personaikonzession 
sollte, wenn ein Bedürfnis zur Errichtung bestand, re­
gelmäßig dem Bewerber mit dem höchsten Betriebsbereehti- 
gungsalter erteilt werden® Nachdem durch Urteil des Bun­
desverwaltungsgerichts vom 22« November 1956 (BVerwGE
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4*167) entschieden worden war, daß die Prüfung der Be­
darf nisf rage bei der Verleihung des Betriebsrechtes für 
Apotheken gegen Art *12 GG verstoße, trug der Berliner 
Senat dem durch Erlaß der "Vorläufigen Richtlinien über 
die Erteilung von Apothekenbetriebsrechten" vom 1» April 
1957 (ABI 416) Rechnung. Danach war zur Errichtung und 
zur Weiterführung einer Apotheke nur noch eine Betriebs­
berechtigung erforderlich. Sie wurde einstweilen, vor­
behaltlich einer gesetzlichen Neuregelung, jedem Bewer­
ber als persönliche Konzession durch den Senator für Ge­
sundheit swe sen ert eilt 0

Daraufhin ließ die Beklagte ihren Plan, auf Grund 
der erworbenen Realkonzession eine Apotheke zu eröffnen, 
zunächst fallen und erwarb gegen Zahlung einer Verwal­
tungsgebühr von 500 DM eine Personalkonzession zum Be­
trieb einer anderen Apotheke«

Die Klägerin verlangt Zahlung des RestKaufpreises 
von 7000 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte hält sich zur Zahlung des Restkaufprei­
ses nicht für verpflichtet. Sie behauptet, die Parteien 
seien bei VertragsSchluß davon ausgegangen, das bisherige 
Konzessionierungssystem, nach welchem neue Apotheken nur 
dann, wenn die Behörde ein Bedürfnis bejahe, errichtet 
werden durften und die Konzession für eine neu zu errich­
tende Apotheke nur dem Apotheker mit dem höchsten Betriebs­
berechtigungsalter gewährt werden konnte, ?/erde fortbesGe­
hen. Dadurch aber, daß auf Grund der neuen Richtlinien 
des Senates vom 1. April 1957 nunmehr jedem approbierten 
Apotheker eine Personalkonzession für den Betrieb einer 
Apotheke gewährt werden müsse, sei die von ihr erworbene 
Realkonzession stark entwertet worden, zumal es jetzt 
doppelt soviel Apotheken in Berlin gebe wie vor dem 
1. April 1957® Hierin liege, so meint sie, eine Erschüt­
terung der Geschäftsgrundlage, die sie berechtige, die 
Zahlung des Restkaufpreises zu verweigern.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen® Die Be­
rufung der Klägerin hlieh ohne Erfolg«, Mit der Revision, 
deren Zurückweisung die Beklagte begehrt, verfolgt die 
Klägerin ihren Klageanspruch weiter®

Ent scheid ungsgründ e s

Die Revision ist nicht begründet*

Io
Deoi angefochtenen Urteil liegt hinsichtlich des 

Apothekenbetriebsrechts folgender Rechtszustand zugrun­
de: Die Klägerin hat der Beklagten durch den notariellen 
Vertrag vom 8® Februar 1956 eine sogenannte Realkonzes­
sion verkauft. Konzessionen dieser Art wurden in Preußen 
bis zum Jahre 1894 erteilt® Sie wurden von der Verwal­
tungspraxis mit Befugnissen ausgestattet, die in ihren 
Wirkungen einer rechtsgeschäftlichen Übertragbarkeit 
nahekommen® Der Inhaber einer Realkonzession hatte aller­
dings nicht die Befugnis, die Gewerbeberechtigung unmit­
telbar auf einen anderen zu übertragen, ihm und seinen 
Erben war vielmehr das Recht zuerkannt, einen Hachfolger 
vorzuschlagen, dem von der Behörde die Konzession zu er­
teilen war, wenn er die vorgeschriebene berufliche Quali­
fikation hatte (Präsentationsrecht)• Durch die Kabinetts­
order vom 30® Juni 1894 wurde untdr Aufrechterhaltung der 
bisherigen Privilegien und Realkonzessionen für die in 
Zukunft zu erteilenden neuen Konzessionen das Präsenta­
tionsrecht beseitigt und bestimmt, daß die Konzession 
beim Ausscheiden eines Apothekers zur anderweiten Ver­
leihung an den Staat zurUcfcfalle (Wilson/Blanke, Apothe­
ken- und Arzneimittelrecht, IV BB/6 und 7)* Von diesem 
Zeitpunkt ab konnten hiernach nur noch unveräußerliche 
und unvererbliche Personalfconzessionen neu erworben wer­
den« Ob und wo eine neue Apotheke errichtet werden soll-
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te, bestimmte die Behörde, die hierbei allein von dem 
Bedürfnis nach der Errichtung einer neuen Apotheke aus- 
gingo Die Vergebung der Konzession erfolgte im Ausschrei- 
bungswege.- wobei im allgemeinen der Bewerber mit dem 
höchsten «Betriebsberechtigungsalter« berücksichtigt 
wurdeo Ein Apothekenbetriebsrecht konnte somit in der 
Folgezeit ohne BedürfnisprUfung nur durch Erwerb eines 
Apothekenprivilegs oder einer Realkonzession erworben 
werden (vgl« BTDrucks 2«Wahlperiode 1955? Er«. 1233 S®9)<* 
Die in Berlin zur Zeit des Vertragsschlusses geltenden 
Richtlinien über die Verleihung von Apothekenbetriebsrech­
ten vom 30® November 1952 (ABI 1013) standen auf dem Bo­
den des strengen Konzessionssystems® In der Amerikanischen 
Besatzungszone war um die Jahreswende 1948/49 im Apothe- 
kenbetfiebsrecht dadurch eine Änderung eingetreten, daß 
die Amerikanische Militärregierung durch die sogenannten 
Gewerbebefreiungs-Direktiven den Grundsatz der Gewerbe­
freiheit auch auf den Betrieb von Apotheken ausgedehnt 
hatteo. Danach wurde in den Ländern der Amerikanisehen 
Zone eine Zulassung für die Errichtung von Apotheken an 
jeden*approbierten Apotheker vergeben, der darum nach­
sucht e» Gegen diese Niederlassungsfreiheit erhob sich 
von deutscher Seite alsbald Widerspruch® Man hielt die 
Wiedereinführung der Bedürfnisprüfung bei der Errichtung 
neuer Apotheken im öffentlichen Interesse, namentlich 
zum Schutze der Volksgesundheit, für nötig® Aus dieser 
Auffassung war. der von der Deutschen Apothekerschaft 
au3gearbeitete «frankfurter Entwurf« vom 22® Juni 1950 
entstanden® Er beruhte auf dem Grundsatz der sogenannten 
«gelenkten Niederlassungsfreiheit«® Die Initiative zur 
Errichtung einer neuen Apotheke sollte danach nicht bei 
den zuständigen Behörden, sondern bei dem einzelnen Apo­
theker liegen® Ein Ausschreibungsverfahren sollte nicht 
stattfinden® Die Behörde sollte aber die Erlaubnis zur 
Errichtung oder Verlegung einer Apotheke versagen, wenn 
nach Lage, Bevölkerungszahl und -dichte nicht erwartet 
werden könne, daß die Apotheke eine den gesetzlichen

) i



Vorschriften entsprechende einwandfreie ArzneiVersorgung 
für die Dauer durchführen könnet vgl 0 BTDrucks aaO und 
BVerfGE 7,377*392)® Durch das Gesetz Uber die vorläu­
fige Regelung der Errichtung neuer Apotheken vom 13®Ja- 
nuar 1953 (BGBl I 9)? dessen Geltungsdauer durch die Ge­
setze vom 4o Juli 1953 (BGBl I 469) und vom 10® August 
1954 (BGBl I 256) bis zum 31® Dezember 1955 verlängert 
worden ist, wurde nunmehr bestimmt, daß bis zum Inkraft­
treten einer bundesgesetzlichen Regelung des Apotheken­
wesens die Erlaubnis oder die Berechtigung zur Errich­
tung einer Apotheke nur auf Grund der Bestimmungen er­
teilt werden durften, die am lo  Oktober 1945 in den ein­
zelnen Ländern des Bundesgebiets galten® Dieselbe Bestim­
mung wurde durch das zweite Gesetz über die vorläufige 
Regelung der Errichtung neuer Apotheken (Apothekenstopp­
gesetz) vom 23® Dezember 1955 getroffen (BGBl I 840)®
Ein von der Bundesregierung am 1® März 1955 vorgelegter 
Entwurf eines Gesetzes über das Apothekenwesen (BEDrucks 
2«Wahlperiode 1953 Nr®1233) wurde nicht Gesetz® Nachdem 
das Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom 22® November 
1956 ausgesprochen hatte, daß die Verleihung des Betriebs­
rechts für einen Apotheker nicht' aus Gründen des Schutzes 
bestehender Apotheken wegen eines fehlenden Bedürfnisses 
versagt werden dürfde(BVerwGE 4,167 ff), erließ der Ber­
liner Senat unter dem 1® April 1957 über die Erteilung 
von Apothekenbetriebsrechten die schon erwähnten "vor­
läufigen Richtlinien" (ABI 416)® Mit Urteil vom 11® Juni 
1958 hat das Bundesverfassungsgericht ausgesprochen, daß 
auf dem Gebiete des Apothekenrechts gegenwärtig allein 
die Niederlassungsfreiheit, verstanden als das Pehlen 
objektiver Beschränkungen, der Verfassungslage entspre­
che (BVerfGE 7>377r397 ff, 443)®

II a
Das Berufungsgericht legt zugrunde, die Parteien 

hätten bei Abschluß des Vertrages vom 8® Februar 1956 
zwar nicht fest damit gerechnet, daß die damaligen stren-



gen Konzessionierungsvorschriften unter allen Umständen 
fortbestehen würden. Sie hätten andererseits auch nicht 
mit der Möglichkeit gerechnet, daß die "unbeschränkte 
Niederlassungsfreiheit" eingeführt werden würde« Sie 
hätten vielmehr äußerstenfalles für möglich erachtet,
, das damalige Konzessionierungssystem werde durch eine 
gelenkte Niederlassungsfreiheit im Sinne des Frankfurter 
Entwurfes der Apothekerschaft abgelöst werden« Diese Vor­
stellung der Parteien habe, so meint das Berufungsge­
richt, die Geschäftsgrundlage des Vertrages vom 8«Februar 
1956 gebildet« Diese Geschäftsgrundlage sei durch das 
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 22« November 
1956 und die durch dieses Urteil hervorgerufenen neuen 
"Vorläufigen Bichtlinien" vom 1« April 1957 erschüttert 
worden«

I I I «

lo Die Bevision wendet sich gegen die Auffassung des 
Berufungsgerichts, daß die Vorstellung,eine unbeschränkte 
Niederlassungsfreiheit werde nicht eingeführt werden, Ge­
schäft sgrundlage des Vertrages vom 8« Februar 1956 gewe­
sen sei«

Die Bevision greift einmal die Ausführungen des Be­
rufungsgerichts an, die Klägerin habe erkannt, daß die 
Beklagte davon ausgehe, allenfalls könne eine gelenkte 
Niederlassungsfreiheit, keineswegs aber eine unbeschränk­
te eingeführt werden« Die Bevision wirft dem Berufungs­
gericht vor, es habe den Angaben der Klägerin, daß sie 
im Apothekerwesen keine Erfahrungen besessen und den 
Preis der Bealkonzession nicht von sich aus festgesetzt, 
sondern nur dem Vorschläge des von ihr mit der Führung 
der Verhandlungen betrauten Bechtsanwalte zuge­
stimmt habe, willkürlich und ohne ausreichende Unter­
lageny den Glauben versagt« Es habe auch übersehen, daß
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die Klägerin, da sie vom Nationalsozialismus verfolgt 
worden sei und illegal gelebt habe, die Beziehungen zu 
Apothekerkreisen verloren habe»

M e  Bügen gehen aber ins Leere» Die von der Revi­
sion angegriffene Wendung des Berufungsurteils hat nicht 
die Bedeutung, die die Revision ihr beilegt» Bas Beru­
fungsgericht hat, wie die Entscheidungsgründe ergeben, 
nicht etwa angenommen, der Klägerin sei die Ausgestal­
tung des Zulassungssystems im einzelnen bekannt gewesen«
Es führt vielmehr aus: Baß der Klägerin als Nichtapotfce- 
kerin die Probleme, die seit dem Zusammenbruch um die Art 
der Zulassung neuer Apotheken aufgetaucht waren, unbekannt 
geblieben seien, könne ihr zwar ebenso geglaubt werden* 
wie ihre Behauptung, daß sie den Preis für die Bealkon- 
zession nicht von sich aus festgesetzt, sondern lediglich 
dem von ihrem Berat er, Rechtsanwalt Wegner genannten Preis 
zugestimmt habe« Als Witwe eines Apothekers, der eine 
Realkonzession für den Betrieb einer Apotheke besessen 
habe, habe die Klägerin aber gewußt, daß zumindest zu Leb­
zeiten ihres Ehemannes eine Realkonzessicn einen erheb­
lichen Wert verkörpert habe» Sie habe aus der Höhe des 
von Rechtsanwalt Wegner geforderten Kaufpreises und der 
Annahme dieser Forderung durch die Beklagte ersehen kön­
nen* daß sowohl Rechtsanwalt Wegner wie auch die Beklag­
te der Konzession zur Zeit des Kaufabschlusses einen Bauer­
wert von rund 60 000 BM beigemessen hätten« Bas rechtfer­
tige den Schluß, die Klägerin nahe erkannt, daß die Be­
klagte mit dem Portbestand eines den Wert der Eealkonzes- 
sion bedingenden Zulassungssystems gerechnet habe» Denn 
nur unter dieser Voraussetzung habe die Beklagte der Real­
konzession einen gleichbleibenden Bauerwert beimessen 
können« Bamit habe die Klägerin erkannt,., von welchen Vor­
stellungen die Beklagte bei Abschluß des Vertrages aus­
gegangen sei« Ba sie dem nicht entgegengetreten sei, seien 
die Vorstellungen der Beklagten zur Oeschäftsgrundlage ge­
worden« Banach ist das Berufungsgericht, was die Präge be-



trifft, ob der Klägerin der Meinungsstreit um das Zu­
lassungssystem bekannt gewesen ist, gerade den Behaup­
tungen der Klägerin gefolgt* Es ist aber gleichwohl zu 
dem Ergebnis gelangt, die Klägerin habe aus der Höhe des 
angebotenen Kaufpreises erkannt, die Beklagte rechne mit 
einem Portbestand der Bewertungsgrundlagen für eine Reai- 
konzession* Diese Auffassung des Berufungsgerichts unter­
liegt keinen rechtlichen Bedenken* Ersichtlich geht es da­
von aus, daß auch der Klägerin als nicht Fachkundiger er­
kennbar gewesen sei, der hohe wirtschaftliche Wert, den 
die Beklagte der Bealkonzession beilegte, habe seinen Grund 
in der Überzeugung, die Zulassungsbeschränkungen dauerten 
fort* Gerade wenn die Klägerin von den Beformbestrebungen 
der Nachkriegszeit keine Kenntnis gehabt hatte, durfte das 
Berufungsgericht zugrundelegen, daß sie der Bealkonzes­
sion den Wert beigemessen hat, den früher zu Lebzeiten 
ihres Ehemannes derartige Konzessionen gehabt hatten* Das 
Berufungsgericht hatte deshalb entgegen der Meinung der Re­
vision keinen Anlaß weiter aufzuklären, ob die Klägerin 
nach dem Tod ihres Ehemannes Beziehungen zu Apothekerkrei­
sen und Kenntnis von den Einzelheiten der zu erwartenden 
Entwicklung gehabt habe* Ob der Klägerin die Öffentlich- 
rechtliche Ausgestaltung der Realkonzession im einzelnen 
bekannt gewesen ist, hat keine Bedeutung* Das Berufungs­
gericht durfte ohne Rechtsverstoß annehmen, daß die Klä­
gerin auch ohne solche Kenntnisse die Vorstellung ge­
habt bat, der Erwerber der Konzession erlange mit der sich 
aus ihr ergebenden Möglichkeit, sie auszuwerten, einen mit 
rund 60 000 DM zu bewertenden Vorteil*

2* Die Revision rügt zum anderen, das Berufungsgericht 
habe unter Verletzung des § 166 Abs*l BGB der Klägerin 
etwaige Kenntnisse des Rechtsanwalts WlflBP'von den Vor­
stellungen der Beklagten über die Entwicklung des Konzes- 
sionierungssy stems zugerechnet, obwohl er bei Abschluß 
des Vertrages nicht Vertreter der Klägerin gewesen sei* 
sondern nur die Vorverhandlungen für sie mit der Beklag-
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ten geführt habe« Da das Berufungsgericht in nicht an­
greifbarer Weise davon ausgeht* die Klägerin habe selbst 
erkannt? daß die Beklagte mit einem Portbestand der zur 
Zeit des Vertragsschlusses geltenden Bewertungsgrundlagen 
für die Realkonzession gerechnet habe* bedarf es aber kei­
ner Entscheidung, ob sich die Klägerin derartige Kenntnis­
se des Rechtsanwalt etwa zurechnen lassen müßte*
Im übrigen handelt es sich bei den Ausführungen des Beru­
fungsgerichts um eine Hilfserwägung? auf der das ange- 
fochtene Urteil nicht beruht0

IV.
Daß bei Veräußerung eines.Rechts die übereinstimmen­

de Auffassung der Vertragsparteien, das Recht gewähre dem 
Erwerber eine bevorzugte, nur durch Aufwendung hoher Geld­
mittel zu erlangende und auf die Dauer berechnete Befug­
nis zur Ausübung eines Berufes, die Geschäftsgrundlage 
des Vertrages bilden kann, unterliegt keinen rechtlichen 
Bedenkeno Es ist auch nicht ersichtlich, daß das Beru­
fungsgericht bei der Würdigung des hier vorliegenden Sach­
verhalts etwa die rechtlichen Voraussetzungen der Geschäfts- 
grundlöge verkannt hätteo Allerdings liegt das wirtschaft­
liche Risiko, das im Geschäftsleben der Käufer beim Ein­
kauf von Waren eingeht, im allgemeinen außerhalb derjeni­
gen Umstände, die das Vertragsverhältnis zwischen den 
Vertragsparteien nach Treu und Glauben beeinflussen kön­
nen (vglo BGH Urteil vom 16* Januar 1955 - I ZR 42/52 - 
JM BGB § 242 (Bb) Nrol2 ^ MDR 1955.282* Urteil vom 23o Juni 
1957 - VIII ZR 252/56 - IM BGB § 276 (Ha) Nr*2 = BB 1957, 
859) * Dieser Grundsatz kann beim Kauf einer Apotheken­
realkonzession aber nicht angewandt werden* Der Eiwer­
ber einer solchen Konzession bezweckt nicht, aus ihr un­
mittelbaren Gewinn* zu ziehen« Sie soll ihm vielmehr eine 
auf die Dauer bestimmte Rechtsstellung verschaffen®
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V«
. Die Geschäftsgrundlage sei, so meint das Berufungs­

gericht, erschüttert« Der Grundsatz der unbeschränkten 
Kiederlassungsfreiheit sei durch die erwähnten Richtli­
nien des Berliner Senats vom 1« April 1957 verwirklicht« 
wordene In die Apothekenprivilegien,. die Realrechte und 
Realkonzessionen hätten die neuen Richtlinien zwar nicht 
unmittelbar eingegriffen« Sie hätten sich aber auf die 
bestehenden Realkonzessionen in zweifacher Weise ausge­
wirkt: Einmal habe vor dem 1« April 1957 ein Apotheker, 
der das nach den Richtlinien von 1952 erforderliche Be­
triebsberechtigungsalter nicht gehabt habe, eine eigene 
.Apotheke .-nur eröffnen können, wenn er eine Realkonzes­
sion durch Kauf erworben habe« Jetzt könne er gegen Zah­
lung einer* geringen Verwaltungsgebühr Jederzeit eine 
Personalkonzession für den Betrieb einer neuen Apotheke 
erlangen« Der Verkaufswert der Realkonzession sei da­
durch erheblich gesunken« Zum anderen sei vor dem 1 «April 
1957? da neue Apothekenkonzessionen nur bei Vorliegen ei­
nes Bedürfnisses erteilt worden seien, das "Einzugsge­
biet" der bestehenden Apotheken gesichert gewesen« So 
habe jede Apotheke auch für die Zukunft mit einer be­
stimmten Anzahl von Einwohnern rechnen können, die auf 
sie angewiesen gewesen seien« Dadurch, daß seit dem 
1« April 1957 Konzessionen ohne Bedürfnisprüfung erteilt 
würden, sei .diese Sicherung weggefallen« Auch hierdurch 
habe sich der Verkaufswert der Realkonzession gemindert« 
Die Beklagte habe allein für den Erwerb der Konzession 
sich zur Zahlung von insgesamt rund 60 000 DM verpflich­
tet« Der wahre Wert des verkauften Rechts betrage demge­
genüber, wie sich nachträglich herausgestellt habe, nur 
einen Bruchteil des Kaufpreises* niemand werde mehr für 
den Erwerb einer Realkonzession einen nennenswerten Be­
trag ausgeben« Das Gleichwertigkeitsverhältnis zwischen 
Beistuiig und Gegenleistung sei in einem Maße verschoben, 
daß der das gesamte Rechesieben beherrschende Grundsatz



-  12

von Treu und Glauben eine Herabsetzung des Kaufpreises 
erfordere«

Auch diese Auffassung läßt einen Rechtsverstoß nicht 
erkenneno

Id Die Rechtsstellung, die die Inhaber von Realkonzes­
sionen genossen hatten, war nach dem Inkrafttreten der 
»Vorläufigen Richtlinien” grundlegend geändert. Mit Recht 
geht das Berufungsgericht davon aus, daß sich nicht nur 
der Verkehrswert der Realkonzession gemindert habe, son­
dern daß die Neuregelung auch den inneren Gehalt der 
Konzession betroffen habe« Die Rechtsstellung, die bis­
her durch Erwerb eines Privilegs, einer Realfconzession 
oder einer mit Rücksicht auf die BedürfnisprUfung in 
beschränktem Umfange verliehenen Personalkonzession er­
langt werden konnte, war praktisch nunmehr jedem Bewer­
ber zugänglich® Dadurch hatte die Realkonzession ihr Wesen 
als ein Vorrecht verloren« Die Revision rügt, das Beru­
fungsgericht habe den Vortrag der Klägerin übergangen* 
daß die Realkonzession auch heute noch deshalb Bedeutung 
habe, weil nach wie vor der Inhaber einer Realfconzession, 
der eine Apotheke eröffnen wolle, nicht von der Zulas­
sung durch die Verwaltungsbehörde abhängig sei« Diese 
Rüge geht aber fehl« Das Berufungsgericht ist in seiner 
Entscheidung vielmehr ersichtlich nicht davon ausgegangen, 
die Realfconzession habe durch den Wegfall der Zulassungs- 
beschränkung jeglichen Wert verloren« Es hat lediglich 
eine erhebliche Minderung des Wertes angenommen« Da nach 
der Neuordnung jeder Apotheker eine Personalkonsession 
erwerben kann, hält das Berufungsgericht jedoch den Vor­
teil, daß der Inhaber einer Realkonzession dieses öffent­
lichrechtliche Zulassungsverfahren nicht in Anspruch zu 
nehmen braucht, nur für gering«



20 Die Revision greift weiter auf den Vortrag der 
Klägerin im Berufungsrechtszuge zurück, von einem Weg­
fall der Geschäftsgrundlage könne deshalb nicht gespro­
chen werden, weil die Regelung, mit deren Fortbestand 
die Parteien gerechnet hätten, verfassungswidrig gewe­
sen sei® Das Berufungsgericht ist dieser Auffassung 
nicht gefolgt und hat ausgeführt, das bis zum 1® April 
1957 angewandte Konzessionierungssystem sei zwar grund- 
gesetzwidrig gewesen® Die Grundgesetzwidrigkeit sei 
aber keiner der Parteien bekannt gewesen und habe auch 
nicht bekannt gewesen sein können, da dieses System 
durchweg als verfassungsmäßig angesehen worden sei« Die 
Revision meint, unter Berücksichtigung der Rechtspre­
chung des Bundesverwaltungsgerichts zur Verfassungsmäs­
sigkeit der Bedürfnisprüfung halte die Ansicht des Be­
rufungsgerichts der rechtlichen Nachprüfung nicht stand® 
Der Angriff der Revision hat aber keinen Erfolg® Wenn 
das Berufungsgericht in erster Jiinie von einem nachträg­
lichen Wegfall der Geschäftsgrundlage ausgeht, so hat es 
die im Zulassungsverfahren geübte praktische Handhabung 
im Sinne® Es kann aber keinem Zweifel unterliegen, daß bis 
zum Erlaß der "Vorläufigen Richtlinien" vom 1® April 1957 
die der Beklagten "übertragene" Realkonzession für sie 
von der erwarteten Bedeutung gewesen ist, gleichgültig, 
ob das System der Bedürfnisprüfung verfassungsmäßig war 
oder nicht® Ihren Wert hat die Realkonzession nach Auf­
fassung des Berufungsgerichts erst von dem Zeitpunkt ab 
verloren, zu dem der Berliner Senat auf Grund der "Vor­
läufigen Richtlinien" zu einem anderen Zulassungsverfah­
ren übergegangen war® Der Revision ist allerdings zuzu­
geben, daß die vom Berufungsgericht festgesteilte Ent­
wertung ihren Ausgangspunkt schon zur Zeit des Ver­
tragsschlusses, wenn auch nooh nicht erkannt gehabt 
hat, da die Zulassungsbeschränkungen, auf denen die Be­
deutung der Reelkonzession beruhte, bereits damals ver-
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fassungswidrig war. Das ist, wie das Berufungsgericht 
mit Recht ausführt, für die Frage, ob die Beklagte sich 
an dem Vertrag festhalten lassen muß, indessen unerheb­
lich. Insoweit sind die Parteien von einem gemeinsamen 
Rechtsirrtum ausgegangen. Daß bei Abschluß eines Vertra­
ges auch ein beiderseitiger Irrtum in der Beurteilung 
der Rechtslage zu einem Fehlen der Geschüftsgrundlage 
führen kann, wenn die Parteien bei Kenntnis der wahren La­
ge den Vertrag nicht, wie geschehen, geschlossen hätten, 
ist in Übereinstimmung mit dem Reichsgericht vom Bundes­
gerichtshof anerkannt worden (BGH Urteil vom 15. November 
1951 - IV ZR 15/51 - LU BGB § 242 (Bd) Nr.l* BGHZ 25,590, 
592 ff) • Zwar bezieht sich im vorliegenden Fall der Irr­
tum der Parteien nicht unmittelbar auf den Vertragsgegen­
stand j denn die Privilegien und Realkonzessionen wurden in 
ihrem Bestände durch das Grundgesetz nicht berührt. Ihre 
Bedeutung und ihr Wert war jedoch durch die im Grundr 
gesetz geschaffene Lage bereits zur Zeit des Vertrags­
schlusses ausgehöhlt o Dieser Umstand berechtigt aber, wie 
das Berufungsgeridht zutreffend annimmt, die Annahme, daß 
auch die Geschäftsgrundlage gefehlt habe.

Im übrigen greifen auch die Erwägungen des Berufungs­
gerichts durch, daß infolge der Änderung der rechtlichen 
Anschauung und der darauf beruhenden Änderung der Verwal­
tungspraxis das Gleichgewicht zwischen den beiderseiti­
gen Leistungen, wie es zum Wesen eines gegenseitigen Ver­
trages gehöre, gestört worden sei. Daß außer der Vereite­
lung des Zweckes auch eine Störung, durch die die beider­
seitigen Verpflichtungen in ein grobes Mißverhältnis ge­
raten, die Geschäftsgrundlage entfallen läßt, ist in 
Rechtsprechung und Schrifttum seit langem anerkannt.
Eine solche Störung stellt das Berufungsgericht fest, 
wenn es ausführt, kein Apotheker - also auch die Beklagte 
nicht - werde heute, nachdem jeder approbierte Apotheker 
gegen Zahlung einer geringen Verwaltungsgebühr eine Apo­
theke eröffnen könne, iür den Erwerb einer Realkonzes-
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sion einen nennenswerten Betrag, der im vorliegenden 
Pall rund 60 000 DM betragen hat, ausgebeiu

3o Die Revision will ferner die Polgen der veränder­
ten Rechtsauffassung und Verwaltungshandhabung nicht be­
rücksichtigt wissen, weil die Beklagte das Wagnis ei­
ner solchen Änderung bei VertragsSchluß übernommen habe«

Die Revision macht einmal geltend, für die Beklag­
te sei auch die Einführung der völligen Niederlassungs- 
freiheit voraussehbar gewesen® Nach Art®12 GG, insbe­
sondere nach den zur Präge der Bedürfnisprüfung schon 
vor Vertragsschluß ergangenen Entscheidungen des Bundes­
verwaltungsgerichts, hätten die Beklagte und ihre Bera­
ter davon ausgehen müssen, daß die Zulässigkeit einer 
Bedürfnisprüfung ernstlich in Präge gestellt sei® Die 
Auffassung des Berufungsgerichts, die Grundgesetzwidrig­
keit sei keiner der Parteien bekannt gewesen und habe 
auch nicht bekannt sein können, hält jedoch der Nachprü­
fung stand® Die von der Revision angeführten Entscheidun­
gen des Bundesverwaltungsgerichts NJW 1954*524; 1954,1054 
und 1955,1552, die die Verhältnisse der Gastwirte, des 
Beförderungsgewerbes und der Rechtsberater betreffen, 
liegen ersichtlich auf anderer Ebeneö Bei der Beurtei­
lung der Verfassungsraäßigkeit einer Bedürfnisprüfung 
hinsichtlich der Apothekenzulassung spielte die Präge 
eine Rolle, ob durch unbeschränkte Niederlassungsfrei­
heit die Volksgesundheit gefährdet werde® Aus dieser 
Auffassung heraus waren nicht nur der Frankfurter Ent­
wurf der Deutschen Apothekerschaft und das Bayerische Ge­
setz über das Apothekenwesen vom 16® Juni 1952 (GVB1 181) 
in der Passung vom 10® Dezember 1955 (GVB1 267) ergangen® 
Auch der Bundesgesetzgeber hatte in dem Gesetz über die 
vorläufige Regelung der Errichtung neuer Apotheken vom 
15® Januar 1955 S'BGB1 19), dessen Geltungsdauer mehr­
fach verlängert worden war, die gleiche Rechtsansicht
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vertreten* Entsprechendes war auch in dem Zweiten Gesetz 
über die vorläufige Regelung1 der Errichtung neuer Apo­
theken (Apothekenstoppgesetz) vom 23» Dezember 1955 
(BGBl I 840) angeordnet worden« Schließlich sah der von 
der Bundesregierung vorgelegte Entwurf eines Gesetzes 
über das Apothekenwesen (KDDrucks 2«Wahlperiode 1953 
Hr «1233) die Errichtung neuer Apotheken nur auf Grund 
einer Personalkonzession vor, die im Wege der Ausschrei­
bung erteilt werden sollte» Eine neue Apotheke sollte 
nach diesem Entwurf aber nur dort errichtet werden, wo 
ihre Errichtung eine Verbesserung der Arzneimittelver­
sorgung herbeiführen werde« Für die Vergebung der Perso­
nalkonzession sollte nach wie vor grundsätzlich das Be­
triebsberechtigungsalter Berücksichtigung finden« Vor je­
der neuen Errichtung war die Bedttrfnisfrage zu prüfen«
In der Begründung des Entwurfes wurde von der Bundesre­
gierung ausdrücklich darauf hingewiesen, daß die erstreb­
te Neuregelung des Apothekenwesens, insbesondere die Bei­
behaltung der Bedürfnisprüfung zum Schutze der Volksge­
sundheit erforderlich sei und keinen Verstoß gegen Art «12 
GG darstelle« Mögen auch das Bundesverwaltungsgericht und 
das Bundesverfassungsgericht der Auffassung der Mehrheit 
der Apothekerschaft und der gesetzgebenden Körperschaf­
ten nicht gefolgt sein, so durfte das Berufungsgericht 
doch ohne Rechtsverstoß annehmen, daß die Beklagte da­
von, eine Zulassungsbeschränkung sei grundgesetzwidrjg, 
nicht auszugehen brauchte«

Die Revision meint ferner, zum mindesten sei im 
Zeitpunkt des Vertragsschlus'ses in keiner Weise voraus­
zusehen gewesen, wie sich eine gelenkte Niederlassungs­
freiheit auf die Wirtschaftlichkeit der Apotheken hätte 
auswirken körnen« Das Berufungsgericht habe hierzu auch 
keine Feststellungen getroffen« Die Beklagte habe davon 
ausgehen müssen, daß jede Änderung des Zulassungssystems 
entscheidenden Einfluß auf die Ertragsberechnung haben
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könne* Sie habe auch nicht annehmen dürfen, daß etwaige 
Änderungen sich auf das von ihr erwartete Maß »beschrän­
ken würden* Sie habe sich,, da sie mit einer wesentlichen 
Änderuaig des bestehenden Zulassungssystems gerechnet 
habe, sagen müssen, daß niemand in der Lage sei, voraus­
zusehen, ob eine zu erwartende Gesetzesänderung einen 
schärferen Eingriff in das bisherige System bringen wer­
de* als die Fachleute erwarteten« Habe aber schon bei 
Vertragsschluß erkennbar keine dauerhafte rechtliche 
Grundlage mehr bestanden, so sei die Beklagte nach Treu 
und Glauben verpflichtet gewesen, die Klägerin darüber 
ins Bild zu setzen, was sie als Geschäftsgrundlage anse- 
hen wollfco.

Diese Bügen der Bevision scheitern an der tatsäch­
lichen Feststellung des Berufungsgerichts, die Beklagte 
habe äußerstenfalls mit einer Regelung im Sinne des Frank­
furter Entwurfes der gelenkten Niederlassungsfreiheit ge­
rechnet* Wäre eine diesem Entwurf entsprechende gesetz­
liche Regelung erfolgt, so hätte die Neuerrichtung einer 
Apotheke einer Erlaubnis bedurft, die nur erteilt worden 
wäre, wenn nach Zahl und Dichte der Bevölkerung die Not­
wendigkeit für die Errichtung einer neuen Apotheke nach­
gewiesen wäre und die Gewähr bestanden hätte, daß die 
Apotheke eine den gesetzlichen Vorschriften entsprechen­
de einwandfreie Arzneiversorgung für die Dauer durch­
führen könne« Da demnach auch bei Einführung der gelenk­
ten Niederlassungsfreiheit im Sinne des Entwurfs der 
Grundsatz der Bedürfnisprüfung hat gewahrt werden sol­
len, ist es nicht angreifbar, daß das Berufungsgericht 
annimmt, eine Lockerung der bisherigen Beschränkung der 
Niederlassungsfreiheit würde eine erhebliche Beeinträch-



tigung des Wertes der schon erteilten Realfconzessionen 
nicht zur Folge gehabt haben,und deshalb davon aus­
geht, die Beklagte habe das Wagnis einer wesentlichen 
Änderung des Zulassungssystems nicht übernommen»

VI9
Entgegen der Meinung der Revision hat das Beru­

fungsgericht auch nicht verkannt, daß gegenüber dem 
das ganze Rechtsleben beherrschenden Grundsatz, Ver­
träge seien zu wahren, die Berufung darauf, die Ge­
schäft sgrundlage eines Vertrages fehle oder sei weg­
gefallen, nur ausnahmsweise zum Erfolg führen kann, 
nämlich nur dann, wenn wegen des Fehlens oder des 
Wegfalles der Geschäftsgrundlage die Erfüllung des 
Vertrages ganz oder doch teilweise nicht mehr zugemu­
tet werden kann (so auch Urteil des erkennenden Senats 
vom 11o Juli 1958 - VIII ZR 96/57 - IM § 242 (Bb)
Nr«27 JOT 1958,1772 = MDR 1958*766)»

• VII»
Der Wegfall der Geschäftsgrundlage führt, wie 

das Berufungsgericht mit Recht annimmt, in erster 
Linie dazu, im Rahmen des § 242 BGB den geschlosse­
nen Vertrag der geänderten Lage anzupassen» Wenn das 
Berufungsgericht zu der Auffassung gelangt, der Kauf­
preis für die Realkonzession sei zumindesten um den 
noch ausstehenden, mit der Klage beanspruchten Be­
trag von 7000 DM herabzusetzen, so bestehen hierge­
gen keine Bedenken»
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V II I  O
Die Revision war daher zuriickzuw eisen* Die Kosten­

entscheidung beruht auf § 97 ZPO*

Dr* Großmann Dr.Gelhaar Dr0Dorschei Dr.Mezger Dr«Messm
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