Nachschlagewerk: nein
Amtliche Sammlung: nein

BGE §§ 557, 597

Pilbrt der Pdchter einer Apothekenbetriebsberechtigung,
der nach dem Pachtvertrag als verpflichtet anzusehen ist,
die von ihm selbst angemieteten RHume bei Beendigung des
Pachtvertrages dem Verpidchter zur Verfiigung zu stellen,
die Apotheke auf Grund dieser Betriebsberechtigung nach
Ablauf der Pachtzelt weiter, so ist er verpflichtet,

dem Verpidchter als Entschédigung die vereinbarte Pacht
weiter zu zahlen., - = :

BGH Urt. v. 3. Mai 1960 - VIII ZR 144/59 -~ Kammergericht
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Hoifmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im HNamen des Volkxes

In dem Rechtsstreit

des Apothekers Friedrich M@ in @D -cHuENEED 8
PEEEcllce @D,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskliégers,
- rProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Apotheker August Georg Vel in NOUNED 2.4 .1dD,
A Strade @B,

Kldger, Berufungskldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <IEENND -

hat der VIII. Zivilsenat des Buncesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Mai 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenflen Dr. Pagendarm und der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel und Dr. Messner

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 8. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 15. Juni 1959 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen
dem Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Parteien sind Apotheker. Zwischen ihnen ist das
Nutzungsrecht an der AGENNEED-Apotheke in BE-SrdlllR inm
Streit. Der urspriingliche Inhaber dieser Apotheke war ein
Apotheker G, der sie auf Grund einer Personalkonzession
betrieb. Nach dessen Tode filhrte sie der Beklagte als Pidchter
unter ihrer im Handelsregister eingetragenen PFPirma auf Gruhd
eines mit der Witwe Gl kraft ihres Witwenrechts abgeschlos-
senen Pachtvertrages vom 15. November 1942. Dieser Vertrag
endete durch deren Tod am @R. @ 1955. Danach wurde das Be-
triebsrecht - nach den damals in PP zcltenden Richtlinien
iber die Verleihung von Apothekenbétriebsrechteﬁ (Personal-
konzessionen) vom 30. November 1952 (AB1 1013) - neu vergeben.
Unter den Bewerbern befanden sich die Parteien. Der Bewerbung
des Beklagten wurde nicht entsprochen (Schreiben des Senators
fiir Gesundheitswesen vom 10. Februar 1956). Dagegen wurde dem
jetzt 70 Jahre alten Kliger, der frilher Inhaber einer Apotheke
in Bad Bl1GEIEEEED i» Th@EEEEP und dort enteignet war, am
gleichen Tage die Betriebserlaubnis zur Weiterfiihrung der
AGEEEE-.potheke erteilt. Der Beklagte reichte Klage beim
Verwaltungsgericht Berlin ein, mit der er seinen Antrag auf
Verleihung des Betriebsrechtes an ihr weiter verfolgte.'Diese
Klage nahm er jedoch unter dem 15. Mérz 1956 zurick. Der Kliéger
flihrte die Apotheke nicht selbst, sondern schlof mit dem
Eeklagten am 9. Médrz 19%6 einen Padntvertrag ab, der vom Sena-
tor fiir Gesundheitswesen am 15. Mérz 1956 genehmigt wurde.
Nach § 1 dieses Vertrages ist sein Gegenstand das Nutzungs-
recht des Klidgers an der A-—Ap‘otheke. GemdB § 3 wurde
der Pachtzins - mit einer ErhBhungsklausel - auf 950 DM monat-
lich festgesetzt. Der Vertrag wurde auf die Dauer von drei
Jahren abgeschlossen, jedoch sollte er ohne Kiindigung enden,
wenn der Beklagte das Recht oder die Erlaubnis zum Betrieb
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einer eigenen Apotheke erlangte, und zwar spdtestens sechs
Monate danach. Am 10. September 1957 erhielt er diese Berechti
gung fir DENEED-SiGEEEED zn Go@lPrlatz. Nach den tiber-
einstimmenden Erklérungen der Parteien erlosch dadwrch der
Pachtvertrag vom 9. Mirz 1956 mit Wirkung vom 10. Mérz 1958
an. Gleichwohl betrieb der Beklagte die AWEEB-Apotheke
weiter. Auf seinen Antrag vom 28. Juni 1958 wurde ihm am 12.
November 1958 vom Senator fiir das Gesundheitswesen die Berech-
tigung zur Errichtung und zum Betriebe einer Apotheke in dén
Rdumen dieser Apotheke erteilt.

Das Grundstilick, in dem sich die Apotheke befindet, gehor
zum NachlaB GE@EE®. Mieter der Rdume ist der Beklagte, der auf
Grund eines gerichtlichen Vergleiches vom 21. Februar 1956
mit den Grundstiickseigentiimern einen schriftlichen Mietvertrag
bis zum 31. Dezember 1960 abgeschlossen hat. In diesem Vertrag
ist ihm das Recht zur Untervermietung eingerdumt, auch sind
die Vermieter unstreitig mit der Abtretung seiner Rechte aus
dem Miétvertrag an den Kléger einverstanden. Einrichtung und
¥arenlager der Apotheke gehOGren dem Beklagten.

Der Kldger vertritt die Auffassung, der Beklagte habe _
ihm die Apotheke nach Beendigung des Pachtvertrages herausgeber
miissen; er miisse ihm deshalb mindestens die vereinbarte Pacht
auch iliber den 10. Mdrz 1958 hinaus .als Nutzungsentschiidigung
oder Schadensersatz zahlen. Der Beklagte -hdlt sich zur Heraus-
gabe nicht fiir verpflichtet tind iiberdies auch den Pachtvertrag
fir nichtig, weil nichts vorhanden gewesen sei, was der Kléger
ihm habe verpachten kdnnen. '

Seit dem 1. November 1957 zahlt der Beklagte keinen Pacht
zins mehr. In dem Verfahren 63.0.17/58 LG Berlin ist er rechts-
krédftig zur Zahlung fiir die Zeit vom 1. November 1957 bis
einschlieB8lich Februar 1958 verurteilt worden. Im gegenwiértigen
Rechtsstreit hat der Kldger Pachtzins fiir die Zeit vom 1. bis



10. Mdrz 1958 im Betrage von 316,80 DM sowie eine Nutzungsent-
schddigung ir HOhe des Pachtzinses fir die Zeit vom 10. Mérz
bis 31. Oktober 1958, insgesamt 7600 DM nebgt Zinsen eingeklagt.

Das Landgericht hat dem Kldger 316,80 DM zugesprochen,
die Klage Jjedoch im Ubrigen abgewiesen. Auf seine Berufung hat
das Berufungsgericht der Klage in vollem Umfange stattgegeben,
Mit der Revision, deren Zurilickweisung der Kléger beantragt,
erstrebt der Beklagte Wiederherstellung des.landgerichtlicnen
Urteils. ~ :

Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann keinen Erfolg haben.
A.

I. Das Berufungsgericht h#lt den Pachtvertrag vom 9.
Mérz 1956 fir rechtsgiiltig. Der Vertrag ist nach seiner Auffas-
suhg‘insbesondere nicht von vorﬁherein auf eine unmtgliche
Leistung im Sinne von § 306 BGB gerichtet gewesen. Dazu fiihrt
es aus, der Beklagte seil dadurch, daB der Kléger ihm die Aus-
ibung der ihm erteilten Apbthekenbetriebsberechtigung im Pacht-~
vertrage ilberlassen habe, erst in die Lage versetzt wordeh,
die A——APtheke weiter zu betreiben; dann dazu habe er
einer besonderen Erlaubnis bedurft, die er nicht gehabt habe.

II. Entgegen der Auffagssung der Revision enthalten dlese
Ausfiihrungen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten.

DaB das leichsgesetz iliber die Verpachtung und Verwaltung
offentlicher Apotheken vom 18. Dezember 1935 (RGB1 I 1445) der
Verpachtung von reinen Betriebsberechtigungen %sog. Personal-
konzessionen) Qggg weitere Betriebsbestandteile nicht, wie
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die Revision meint, entgegensteht, daf3 die MOglichkeit ihrer
Verpachtung seit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes vielmehr
sogar fir Linder zu bejahen ist, in denen friiher die Verpachtung
von Apotheken, die auf Grund einer Personalkonzession betrieben
wurden, als schlechthin unzuléssig galt, hat der Senat bereits
in seinem Urteil vom 29. Oktober 1959 - VIII ZR 147/58 —~ NJW
1960, 332 mit eingehender Begriindung ausgesprochen. Daran ist
festzuhalten.

In dem genannten Urteil ist auch, allerdings fiir den Regie
rungsbezirk Pfalz des Landes Rheinland—Pfaiz, dargelegt, daB sic
die Rechtslage auch nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes
noch nicht so grundlegend gedndert hat, daB3 danach ahgeschlossen
Pachtvertrage liber solche Betriebsrechte als nichtig angesehen
werden miiten. Fiir Berlin kann nichts anderes gelten. Auch dort
erfolgte die Verleihung der Apothekenbetriebsrechte zur Zeit
des Abschlusses des hier in Frage stehenden Pachtvertrages im
Mdrz 1956 noch nach den alten Richtlinien vom 3C. November 1952
(AB1 1013), auf die das Berufungsgericht verwiesen hat, unter
Berticksichtigung des Betriebaberechtigungsalters. Nachdem der
Klédger daraufhin die Betriebsberechtigung zur Weiterfiihrung der
AGEEED- ! potheke erhalten hatte, die dem Beklagten abgelehnt
war, konnte letzterer, wie das Berufungsgericht zutreffend ausge:
fiihrt hat, die Apotheke nur betreiben, wenn er vom Kléger desse:
Nutzungsrecht pachtete. In der Uberlassung der Ausiibung des Be-
triebsrechtes liegt die Leistung des Kligers. Andernfalls hiétte
der Beklagte die Apotheke damals aufgeben miissen und. der Kliiger
gie betreiben konnen; denn-der festgestellte Sachverhalt bie-
tet keinen Anhalt dafiir, daB die Hauemigentiimer, die Erben
Griiber, nicht ~ ebenso wie auch jetzt - damit einverstanden
gewesen wiren, daB der Kléger in den Mietvertrag eintrat oder
sonst die R#ume iibernahm, zumal der Beklagte mit ihnen seit
Februar 1955 einen Rechtsstreit filhrte, in dem er sich zum Ab-
schluB des langfristigen bis Ende 1960 geltenden Mietvertrages
erst am 21. Februsr 1956 verpflichtete, d.h. nachdem ihm die



Betriebserlsubnie versagt und dem Kldger am 10. Februar 1956
erteilt war. Ebenfalls kein Hindernis fir den Betriebd durch

den Kléger wiirde es bedeutet haben, daB der Beklagte Eigentiimer
von Betriebseinrichtung und Warenlager war; denn es muB davon
ausgegangen werden, daB der Kléger sich beides anderweit ver-
schaffen konnte, wenn der Zeklagte es ihm nicht kduflich oder
pachtweise iiberliefl.

Dafl der Beklagte sich auch mit der damaligen Lage abge-
funden hat, ergibt insbesondere die unstreitige Tatsache, daB
er nicht nur mit dem Kliéiger einen Pachtvertrag abgeschlossen,
sondern dariiber hinaus am Tage der Genehmigung dieses Pachtver-
trages durch den gustédndigen Senator, ndmlich am 15. Mérz 1956,
auch seine Klage vor dem Vervaltungsgericht gegen die Ablehnung
seines Antrages auf Erteilung der eigenen Betrie bserlaubnis
hat zuriicknehmen lassen. Die Pachtvertragsgenehmigung kann aber,
wie der erkennende Senat in dem erwidhnten Urteil vom 29. Oktober
1959 ebenfalls bereits ausgesprochen hat (S. 11), als eine Be-
triebserlaubnis zur Fihrung einer eigenen Apotheke nicht an-
gesehen werden.

In Berlin hat man allerdings anders als in Rheinland-
Pfalz, einem Lande, in dem, wie der Senat aa0 ndher dargelegt
hat, auch nach dem Bekanntwerden der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 22. November 1956 (BVerwGE 4, 167 =
NJW 1957, 356) und nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 11. Juni 1958 (BVerfGE 7, 377) zuniichst keine Folgerungen
auf dem Gebiete des Apothekenwesens aus den genannten Entschei-
dungen gezogen worden sind, schon bald neue "vorldufige Richt-
‘linien iiber die Erteilung von Apothekenbetriebsrechten" unter
dem 1. April 1957 (ABl 416) erlassen. Diese konnen aber die
' Glultigkeit des Pachtvertrsges vom 9. Mirz 1956 nicht nachtrdg-
lich beeinflussen. Auch nach ihnen bedurfte der Beklagte zur
Fihrung einer eigenen Apotheke in den von ihm gemieteten RZumen
einer besonderen Be{riebserlaubnis, die er erst am 12. Novem-
ber 1958, allerdings auf einen bereits am 28. Juni 1958



gestellten Antrag erhalten hat, und die ebenfalls mit der
Genehmigung zur Fiihrung einer Apotheke auf Grund eines Pacht-~
vertrages nicht ohne weiteres gleichzusetzen ist.

B.

J. Mindestens im Ergebnis nicht rechtsirrtiimlich sind
auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, mit denen es eine
Zahlungsverpflichtung des Beklagten fiir die Zeit nach dem 10.
Mirz 1958, dem Zeitpunkt, mit dem der Pachtvertrag nach iiber-
einstimmenden Vortrag der Parteien endete, bis einschlieBlich
Oktober 1958 begriindet hat.

Dazu legt es dar, der Beklagte habe den Betrieb der Am-
@ . votheke iiber den genannten Tag in der urspriinglichen
Weise — ohne eigene Betriebsberechtigung, ohne die er sie nicht
hdbgﬁﬁéﬁ%ﬁiben diirfen - fortgesétzt, und zwar unter der bishe-
rigé'h - E}emden - Pirma als AWM -Apotheke. Damit habe “er
nieht nur die Apothekenbetriebsberechtigung des Kl&dgers, sondern

auch seine kaufménnische Firma weiterhin genutzt.

-Es verweist in diesem Zusammenhang insbesondere auf § 4
des Pachtvertrages, den es dahin auslegt, mit der eigenen Apothe
ke, von deren Betriebserlaubnis die Aufldsung des Pachtverhdlt-
nisses abhdngig sein solite, hétten die Parteien, und zwar
nach dem eigenen Zugestédndnis des Beklagtén vor dem Senat, eine
andere als die AGWENEP-Apotheke, d.h. eine Apotheke in anderen
als deren Rdumen, gemeint. Es hdlt den Beklagten auf Grund
dieser Bestimmung filr verpflichtet, die Apothekenrdume, wenn auc
nicht (unmittelbar) an den Kliger herauszugeben, so doch frei
‘zu machen und ihm zur Verfﬁgung zu steilen; denn es sei. Sinn
und Zweck des § 4 des Pachtvertrages gewesen, dem Kliéger das
ihm verliehene Apothekenbetriebsrecht zu erhalten, das ihm fiir
die Rdéume der AGEJE®D-Apotheke erteilt worden war, und es ihm
zu ermoglichen, die AGQEEP-Apotheke entweder selbst weiter
zu betreiben oder anderweit zu verpachten. Da nach dem unbestrit



tenen Vortrag des Klégers die Vermietung mit der Ubernahme
der Raume durch ihn einverstanden gewesen seien, kdnne er
eine Nutzungsentschddigung in HGhe des vereinbarten Pacht-
zinses in unmittelbarer oder entsprechender Anwendung der
Bestimmungen in den §§ 557, 597 BGB oder nach dén Grundsdtzen
liber die ungerechtfertigte Bereicherung oder auch als Schadens-
ersatz nach den allgemeinen Vorschriften verlangen. Dazu geht
es davori aus, der Beklagte habe die Nutzungsentschiddigung:

in der verlangten Hohe erspart, und stellt auf Grund des
Nichtbestreitens seitens des Beklagten fest, der Kliéger hétte
in der hier in Betracht kommenden Zeit die Apotheke entweder
zu dem vereinbarten Pachtzins anderweit verpachten oder mit
entsprechendem Gewinn selbst betreiben kidnnen. '

I1. Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daf der
Klageanspruch nach seiner Auslegung des Vertrages vom 9. Mirz
1956 schon aus den .§ 557, 597 BGB rechtlich begriindet ist,
weil der Beklagte dem Klédger den gepachteten Gegenstand nach
Ablauf der Pachtzeit nicht zuriickgegeben hat und letzterer
deshaldb als Entschiéddigung filr die Zeit der Vorenthaltung min-
destens den vereinbarten Pachtzins fordern kann, ganz abgesehen
davon, daf ihm durch die Vertragsverletzung des Beklagten
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts. auch ein Schade
mindestens in dieser Hohe erwachgen ist. Die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts halten auch gegeniiber den von der
Revision im einzelnen erhobenen Riigen gtand.

1. Diese meint unter Bezugnahme auf BGHZ 15, 17, 20 die
bloBe obrigkeitliche Betriebserlaubnis habe keinen eigenen
Vermégenswert und entnimmt der Entscheidung des erkennendén
Senats vom 14. Juli 1959 - VIII ZR 187/58 (NJW 1959, 1771 -
RGHZ 30, 267), Hbertragung und Nutzung einer solchen obrig-
keltllchen Genhmlgung kbnne nur in der Form einer Neuerteilung
an den Nachfolgbr vorgenommen werden. Beide Entscheidungen
besagen jedoch nichts fiir den vorliegenden Rechtsstreit. In
BGHZ 15, 17, 20 hat der Bundesgerichtshcf sogar ausdriicklich



ausgesprochen, die Entziehung der Apotheken-Personalkonzession
sel ein enteignungsgleicher Eingriff in ein vermdgenswertes
Recht des damaligen Klagers gewesen. Diese Entscheidung bezieht
sich allerdings auf die Rechtslage vor dem Inkrafttreten des
Grundgesetzgs. Aber auch fiir die spdtere Zeit stellte eine
persdnliche Betriebserlaubnis, wie der Senat bereits in seinem
Urteil vom 29. Oktober 1959 S. 11, 12 ausgefiihrt hat, noch -
"mindestens in Verbindung mit den R&dumen, fiir die sie erteilt
war, und die hier - nach Ablauf der Pachtzeit - dem Kl&éger hitt
zur Verfiigung gestellt werden miissen, -~ einen nicht unerheb-
lichen wirtschaftlichen Wert dar. Die weiter von der Revision
angefiihrte Entscheidung des Senats betrifft keine Apotheken-
konzession, sondern die "Ubertragung" von Giiterverkehrsgenehmi-
gungen eines ruhenden Unternehmens, die fiir andere bestimmte
Fahrzeuge, die dem die Genehmigung libertragenden Unternehmer
nicht gehort hatten, neu erteilt werden muBSten. Im vorliegenden
Fall muBte die Betriebserlaubnis nach dem Ableben der Witwe
G, womit ihr sog. Witwenrecht erlosch, zwar auch neu er-
teilt werden. Das ist auch geschehen, aber nicht an den Beklagt:
sondern gerade an den Kléger, der sie, wie ausgefiihrt, durch
Verpachtung ausnutzen konnte.

2. Unzutreffend ist auch die Auffassung der Revision,
der Beklagte habe sich in der hier streitigen Zeit nicht der
Betriebserlaubnis des Klédgers bedient und habe sie mithin
auch nicht genutzt. Es ist bereits oben ausgefiihrt, dafl der
Genehmigungsvermerk des zustiindigen Senators vom 15. Mirz 1956
unter dem Pachtvertrag vom 9. Midrz 1956 einer Betriebserlaub-
nis fiir den Betrieb zur Piihrung einer eigenen Apotheke nicht .
gleich erachtet werden kann. In dem Vermerk ist der Beklagte
ausdriicklich nur als Phchter bestdtigt. Das Berufungsgericht
hat auch nicht, wie die Revision glaubt, den Vortrag des Be-
klagten im Schriftsatz vom 27. Mai 1959 S. 1 iibergangen, in dem
er ausgefiihrt hatte, vom 10. Mérz bis.- zum 12. November 1958
habe ein sog. Interregnum bestanden, widhrend dessen er auf
Grund einer stillschweigenden Genehmigung des zusténdigen
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Senators die AQIEE-Apotheke habe weiterfithren diirfen. Das
Berufungsgericht hat diesen Vortrég vielmehr ausdriicklich
erwdhnt, ist aber auf Grund vorwiegend auf dem Gebiete der
Tatsachenwiirdigung liegender Erwagungen zu dem Ergebnis ge-
kommen, der Beklagte habe die Apotheke auf Grund der Betriebs-
berechtigung des Klédgers genutzt.

5. Die Kevision meint, der Klidger kdrne seine Anspriiche
auch nicht aus dem Umstande herleiten, dafll der Beklagte die
Apotheke nach dem 10. Mérz 1958 weiter unter der bisherigen
Pirma betrieben habe. Sie fiihrt aus, dem Kliéger, der nur das
nackte Betriebsrecht besessen habe, habe ein Anspruch auf die
Firma ebensowenig 2zugestanden wie auf Einrichtung oder Kunden-
stamm, den er sich weder geschaffen noch durch Rechtasgeschédfte
mit dem Vorgénger erworben hsbe. Sie greift auch die Auffassﬁng
des Berufungsgerichts als rechtsirrig an, der Beklagte habe |
die Verpflichtung gehabt, die Rédume dem Kléger frei zu machen
und ihm zur Verfiigung zu stellen, weil das im Gesetz keine
Stlitze fHnde. '

Auch diese Riigen greifen nicht durch.

Die zuletzt erwidhnte Verpflichtung hat das Berufungs- '
Gf gericht in unangreifbarer tatrichterlicher Auslegung des Pacht-
vertrages vom 9. Mdrz 1956, eines Individualvertrages, dessen
§ 4 entnommen. Seine Auslegung ist nicht unméglich. Sie ent-
'spricht der Interessenlége der Parteien zur Zeit des.Abschlusses'
des Pachtvertrages. Wenn der Beklagte die Erlaubnis zum Be-
trieb einer eigenen Apotheke erhielt, war er nicht mehr unbe-
dingt auf die Pachtung éngewiesen. Andererseits muBte der
Kldger, wie das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum annimmt,
danach streben, sich das vefliehene Apothekenbetriebsrecht
dadurch zu erhalten, daB er nach Beendigung des Pachtvertrages
die Mdglichkeit erhielt, die AGEEEEEM-Apotheke entweder selbst.
weiter zu betreiben oder anderweit 2zu verpachten. Dazu ist
bereits oben dargelegt, daB der Beklagte, wenn sich der Kl&ger
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nicht entschlossen hdtte, ihm sein Nutzungsrecht zu verpach-
ten, nach der damaligen Verwaltungsiibung, mit der er sich
durch Zuriicknahme seiner Klage vor dem Verwaltungsgericht
abgefunden hatte, den Apothekenbetrieb hiitte einstellen miissen
und daB der Kliger den Betrieb dann hétté ilibernehmen kdnnen,
wenn ihm die Eigentiimer, wovon aber ausgegangen werden mul,
die Réume iiberlassen hétten. Alsdann widre der Kl&éger auch in
den Besitz des Kundenstammes und der Firma gelangt. Dabei

ist unerheblich, daB er sich diesen Kundenstamm nicht selbst
geschaffen und auch die Firmas nicht durch Rechtsgeschift er-
worben hat. Beides steht jedenfalls auch dem Beklagten nicht
aus eigenem Recht zu; denn er hat die Apotheke auch frither
immer nur als Pdchter gefiihrt und muBte den "Betriebh® mit
Firma und Kundenstamm‘herausgeben, wenn der Vertrag aus irgend-
einem Grunde endete, wobei unerheblich ist, daf ihm Einrich-
tung und Warenlager gehdrten.

4. Der festgestellte Sachverhalt bietet schlieBlich
auch - unbeschadet der Frage, oh dieser Einwand gegeniiber
dem aus §§ 557, 597 BGB und aus Schadensersatz wegen Vertrags-
verletzung begriindeten Klaganspruch iiberhaupt erhoben werden
kann, - keinen hinroichenden Anhalt dafilir, daid die Voraus-
setzungen fir eine Uerufung auf den Fortfall der Geschéftes-
grundlage gegeben;sind, zumal es sich nur um die Nutzungsent-
schéddigung fiir die Zolt bis einschlieBlich Oktober 1958
handelt. |

i

Der Senat hat zwar in seinem in der Revisionsbegriindung
angefiihrten Urteil vom 13. Oktober 1959 (VIII ZR 120/58 ~-
MDR 1960, 44 = NJW 1960, 91 nur Leitsatz) ausgesprochen, beim
Kauf einer Realkonzession unter der Herrschaft des Apotheken-
konzessionierungssystems kinne nach Einflihrung der unbe-
schrénkten Niederlassungsfreiheit die Geschdftsgrundlage des
Vertrages weggefallen sein. Dieser Fall lag aber insofern
besonders, als hier eine Apothekerin eine Realkonzession

(ohne Apotheke) im Februar 1956 fiir rund 70 000 DM gekauft
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hatte, von denen noch nicht bezahlte 7000 DM Gegenstand

des Rechtsstreites waren. Noch bevor es ihr gelungen war,

auf Grund dieser Realkonzession eine naue Apotheke zu er-
richten, konnte sie das auf Grund einer nach Zahlung einer
Verwaltungsgebiihr von nur 300 DM erteilten Personalkonzession
tun. Nach dem hier festgestellten Sachverhalt hat der Beklagte
aber die Betriebsberechtigung des Klégers in der streitigen
Zeit genutzt, so daB es jedenfalls nicht ohne weiteres un-
zumutbar erscheint, wenn er dafiir den geforderten Festpacht-
preis von 950 DM als Nutzungsentschiddigung zahlen muB. Daran
&ndert nichts, daB dem Beklsgten nunmehr auch die Betriebs-
berechtigung fﬁr die fraglichen Apothekenriiume unter dem

12. Novemher 1958 erteilt ist, denn dieser Zeitpunkt liegt
nach der Zeit, fiir den eine Vergiitung gefordert wird, und
auBerdem hat der zusténdige Senator in seinem Begleitschrei-
ben an den Beklagten vom 12. November 1958 zum Ausdruck ge-
bracht, da3 durch die Erteilung dieser Betriebsberechtigung
etwaige zivilrechtliche Anspriiche der Parteien unberiihrt
“blieben. Das erscheint selbstverstindlich; denn die dem Kléger
erteilte Betriebserlaubnis vom 10. Februsr 1956 besteht fort.
Im iibrigen kann unentschieden bleiben, ob Anspriiche des Kl&a-
gers fiir die Zukunft durch die dem Beklagten erteilte Be-
triebsberechtigung ausgeschlossen oder gemindert werden ktnn-
ten. Fiir die Vergangenheit kann sich der Beklagte jedenfalls
nicht darauf berufen, daB ihm Zahlung ganz oder teilweise
nicht mehr zugemutet werden konne. Dazu hédtte es mindestens
néherer Darlegungen in den Tatsacheninstanzen zum Fortfall
der Geschdftsgrundlage bedurft (zu vgl. das bereits erwdhnte
Urteil vom 29. Oktober 1959 S. 18 und das zur Vertffentlichung
vorgesehene Urteil vom 12. April 1960 - VIII ZR 160/59 -).
Dabei mag auch darauf verwiesen werden, daB der Beklagte es
unterlassen hat, ndhere Zahlangngaben iiber seine Umsé&tze

oder seinen éewinn zu machen, aus denen ein Anhalt fiir die
Unzumutbarkeit gewonnen werden kdnnte.
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C.

Die Revision ist hiernach mit der Kostenfolge aus

§ 97 ZPO zurilickzuweisen.

Dr. Pagendarm Bundesrichter Dr.Gelhaar
ist beurlaubt und ortsab-
wesend; er ist an der
Leistung der Unterschrift
verhindert.

Dr. Pagendarm

Artl Dr. Dorschel Dr. Messner
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