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Nachschlagewerk: Jja

Amtliche Sammlung: nein

GG Art. 123 BGB § 306

Der Grundsatz der freien Berufswahl nach Art. 12 GG,

der gemdB Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 11.
Juni 1958 (BVerfGE 7, 377) auch fiir den selbsténdigen
Betrieb einer Apotheke gilt, hat nicht schon mit In-
krafttreten des Grundgesetzes dazu gefiihrt, daB eine

nach sonstigen Bestimmungen zuléssige Verpachtung lediglk:h
der Erlaubnis fiir den Betrieb einer Apotheke (Personal-
konzession, hier im Landesteil Pfalz von Rheinland-Pfalz)
als auf eine wnmtgliche Leistung gerichtet und daher

als nichtig anzusehen ist,

BGH Urt. v. 29. Oktover 1959 - VIII 2R 147/ 58
- O Neustadt a.d.WeinstraBe -
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Verkiandet

am 29. Oktober 1959
Klett, Justizobersekretér
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Apothekers Franz Josef E in 5D 2.4-
T _ﬁtrase’

Klédgers, Berufungskliigers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

4

gegen

den Apotheker Dr. Karl B (NN i LGN/
S o rb

traBe @

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten.
- Prozefbevollm#échtigter: Rechisanwalt Dr. QD -

hat der VIII. Zivilsenat dos Bundesgerichtghofs auf die
miindliche Verhandlung vom 27. Oktober 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprdeidenten Dr. GroBmenn und der Bundesrichter
Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mesger und Dr. Messner

fir Recht erkanrnt:

Das Urteil dee 2. Zivilgenats des Oberlandes-
gerichts in Neustadt a.d. WeinstraBSe vom 14.
Juli 1958 wird auf die Revieion des Klégers auf-
gehodven.

Auf gseine Berufung wird das Urteil dexr 3.
Zivilkemmer des Isndgerichts in Frankenthal vom
4. M8rz 1957 gedindert:
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Der Beklagte wird verurteils, an den Kléger i
14 500 D4 sowie 4 % Zinsen asus je 1000 DK seit
dem 1. Pelruar 1957, 1. M&rz 1957, 1. April 957,
1. Mai 1957, 1. Juni 1957, 1. Jvli 1957 una
i. August 1957 zu zahlen.

Dem Beklagten wird die Ausfihrung seiner
Rechte vorbehalten.

Der Beklagte irégt die Kosten sHmtlicher

Rechtsaziige .
Von Rechts wegen i
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Tatbestand:

Die Parteien sind approbierte Apotheker. Der Kléger
hatte als Personaikonzession das Recht zum Betrieb einer
Apotheke in L. Stadtteil Nord, erworben. Dieses '
Recht verpachtete er durch schriftlichen Verirsg vom 14. Ja-
nuar 1955, der von der Bezirksregieruing der Pfalz in Neusiadt/
Weinssrafle am 26, Janusr 1955 genehmigt wurde, an den Beklag-
ten. Dieser muBite nach § 1 Abs. 2 aa0 das Anwesen, in dem
er die Apotheke betreiben wollte, auf eigene Kosten erstellen
und auch die Einrichtung beschaffen. Das geschah. Nach § 2

des fiir zehn Jahre - mit Verléngerungsklausel - abgeschlos-
senen Verirages, der mit der Ertffnung der Abotheke - April
1956 -~ beginnen sollte (§ 3), betrdgt der vereinbsrte Pscht-
zing 5 % des Sollumsatzes — susgenommen die mit anderen Apo-
theken oder mit Krankenhdusern getédtigten Ums#tze - jedoch
unter Garantie einer Mindestpacht von 1000 DM monatlich fiir
die ersten drei Juhre. Seit dem 1. Februar 1957 zahlt der
Beklagte die Pacht nicht mehr.

Der Kldger klagt im UrkundenprozeB die Pachtbetrége
fiir die Zeit vom 1. Pebruar 1957 bis einschlieBlich 15. April
1958 - zum Teil mit Ziunsen - ein.

Der Beklagte hilt den Vertrag wegen allgemeinen Ver-
stoBes gsgen die guten Sitten, Wuchsrs, VerstoBes gegen ge-
setzliche Verbote und wegen Unmdglickei? der Leistung fiir
nichtig und erachtet sich auch wegen Portfails der Geschifts-—
grundlage nicht mehr sur Zehlung der Pacht fir verpflichtet.
Der Vertrag sei, so filhrt er aus, unter der irrigen Annahme
beider Vertragsteile abgeschlossen worden, eine Personalkon-
zession werde auch weiterhin fiir den Betrieb einer Apotheke
erforderlich sein, wdhrend mindestens seitv dem Urteil des
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die zustédndige Behtrde abhingig machten und die Brteilung

‘N
1

Bundesverwaltungsgerichts vom 22, November 1956 von einer
Kiaderlassungsfreiheit fiir Apotheker auszugehen sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Xl#égers war erfolglos. Mit seiner Revision, deren Zuriick--
weisung der Beklsgte beantragt, verfolgt der Klédger seinen
Klageanspruch weiter, v

Entscheidungsgriinde:

AL AT $0Rm e TS N WP Ty e

I.

Entgegen der Auffassung des Revisionsbeklagten bestehen
keine rechtlichen Bedenken dagegen, daf8 der Kléger den sirei-
tigen Pachtzinsanspruch im UrkundenprozeB geltend gemacht hat.
Darin liegt auch nicht deswegen eine unzuléssige Rechtsaus-
lioung; weil dem Beklagten damit - zunéichst ~ Einwendungen
abgeschnitten sind, fiir die er mit dem im UrkundenprozeB zu--
iéissigen Beweismitteln den Beweis nicht zu filhren vermag; denn
das ist gerade der Sinn dieser gesetzlich vorgesehenen Pro--
zeBart (§ 598 ZP0). Ebenso ist es unerheblich, ob es iiblich
ist oder nicht, Pachtzinsanspriiche im UrkundenprozeB zu ver-
folgen.

II,

Das Berufungsgericht istv der Auffassung, das dem Beklsg-
ten verpachtete Recht zum Betrieb einer Apotheke habe ihm
bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses am 14. Januar
1955 ohnehin gugestanden; denn die "landesrechtlichen Bestim-
mungen in Rheinland-Pfalz, welche die Zulassung der Neuerrich-
tung von Apotheken von der Bejahung eines Bediirfnisses durch




der Betriebsberechtigung an den Bewerber mit dem hochsten
Betriebsharechtigungsal ter vorsahen, hatten schun damais der
Verfassungs’age wegen VerstoBes gegen Artikel 12 Abs. 1 GG
nicht eatsprochen. Diese Bestimmung garaatiere jedem Deutschen
das Rechi, seinen Beruf frei zu widhlen, so da8 seit ihrem
Inkrafttreten auch jeder approbierie Apotheker ein subjektiv-
6ffentliches Rechi auf Zulassung zur Ausgiibung dss Apotheker-
gewerbes gehabit habe. Sei aher dem Béklagten ein Recht ver-
pachtet, das ihm bereits zugestanden habe, so sei ein Fall
urspringlicher Unmbglichkeit der Leistung anzunehmen, der zur
Nichtigkeit des Vertrages nach § 306 BGB gefiihrt habe, so

daB der Kl#ger Rechte aus ihm nicht herleiten kdnne. Mit
dieser Begriindung hat es die Klage abgewiesen.

IiI.

Der Auffassung Ges Berufungsgerichts kann aus Rechts-
griinden nicht gefolgt werden.

1. Von seinem Standpunkt aus hat es allerdings mit
Recht offen gelassen, ob die Verpachtung einer (reinen) Per~
gonalkonzession, wie sie dem Kléger nur verliehen war, zuléssig
gewesen ist.

Zu dieser Prage ist zu bemerken:

a) Vor dem Inkvaftireten des Reichsgesetzes iiber die
Verpachtung und Verwaltung 8ffentlicher Apotheken vom 13.
Dezember 1935 (RGB1 I 1445) gehtrte die Frage der Zul#ssigkelt
der Verpschtung von Apotheken zu den umstrittensten des Apo-
thekenrechts (Gneist, Gie Apothekengesetze des Deutschen
Reiches und PreuBens 1925, 8. 508). Sie war nach Landesrecht
zu beurteilen. Es bestand jedoch selbst in ILéndern, in denen
sie gestattet war, eine groBe Reéhtsunsicherheit (Pfundtner/
Neubert, Das neue Deutsche Reichsrecht IV 4 Nr. 14 S, 1,2);
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" 1952, Artikel 4, Anm, 1, S. 62). Ob seit dem Inkrafttreten

die zu beseitigen, ersichtlich auch mit Zweck des genannten
Reichsgesetzes gewesen ist. In Bayern wurde jedoch sschon fuii-
her im Gegensatz zu anderen Léndern, insbesondere PreuBen.
auch die Verpachtung von Personalkonzessionen fiir zul#ssig
erachtet (Adlung, Die Apothekenbesitzrechte in den Deutschen
Léndern, 1927, S. 41, 45), wenn sie guch von einer Genehmigung
abhingig war (Adlung 2a0 S. 45). Das ist hier auch deshain
nicht ganz ohne Bedeutung, weil die verpachtete Apothekenkon-
zession fiir einen ehemaligen bayerischen Gebietsteil von
Rheinland-Pfalz erteilt worden ist, in dem im Zeitpunkt des
Zusammeunbruchs des bayerische Gesetz iiber das Apothekenwesen
vom 16. September 1933 (GVB1l 274) galt, das nunmehr als rhein-
land-pfélzisches Landesrecht weiter Geltung behielt. Nach
Artikel 9 dieses Gesetzes muBlten Inhaber von Apothekenreal-
rechten und personlichen Betriebsbewllligungen, die das Apo-
thekengewerbe durch einen befdhigten Stellvertreter ausiibten,
dle Apo*heke an diesen verpaohteno Danach wurde dle Verpahhtung
des”Apothekenbetriebsreshtes entweder in Verbindinig mit-der '’
Apotheke oder gegebenenfalls auch fiir sich allein als zuléssig
angesehen (Riemerschmid/Sigl, Bayerisches Apothekengesetz

dieses bayerischen Gesetzes vom 16. Juni 1952 (GVBL 187)., wic
Riemerschmid-Sigl (220 S. 65) meinen, Gegenstand der Verpach- .
tung in Bayern nicht mehr ein Betriebsrecht, sondern nurmeh-

die Apotheke als solche sein kann, kann dahingestellt bleiken,
weil dieses Gesetz in Rheinland-Pfalz nicht gilt und in die-

sem Land ein Gesetz, welches eine soiche Verpachtung ausschlieft,
nicht ergangen ist.

Die hier angeschnittene Frage, ob schon nach dem fri-
heren in Rheinland-Pfalz geltenden bayerischen Lahdesrecht
eine reine Personalkonzession als solche verpachtet werden
konnte, bedarf keiner abschliefienden Priifung. Denn fiir die
feit nach dem Inkrafttreten des oben erwdhnten Reichsgesetizes

W,



iver die Verpachtung und Verwaltung offentlicher Apotheken

vom i3. Dezember 1935, das nach dem Zusammenbruch ebenfalls
weiter in Geltung blieb, ist die Moglichkeit der Verpachtung
von reinen Betriebsberechtigungen vom Schrifttum (Genicke,
Handbiicherei des neuen Deutschen Apothekenrechts Band 1, Apo-
thekenpachtrecht, 2. Aufl. 1941, S. 47) und Rechtsprechung

(KG Urteil - 8 U 443/59 - Deutsche Apothekerzeitung (DAZ) 1959,
73%; K&, Urt. v. 8. Juni 1959 -~ 8 U 470/59 - Pharmageutische
Zeitung (PharmZ.) 1959, 825) nunmehr sogar fiir Liénder bejaht,
in denen, wie im ehemaligen preuBischen Rechtsgebiet, die
Verpachtung von Apotheken, die auf Grund einer Personalkon-
zegsion betrieben werden, als schlechthin unzuléssig galt
(Adlung aa0 S. 30; Urban, Apothekengesetze, 6. Aufl. 1927 S.290;
Hamburger, Die preufischen Apothekenbetriebsrechte 1928, S. 53;
RG JW 1927, 2209 Nr. 25). Das muB erst recht fiir die friiher
bayerischen Gebietsteile bejaht werden.

Das genannte Gesetz brach endgiiltig ﬁit den bis dahin
geltenden Anschauungen iiber die PFrage der Verpachtung von
Apotheken. Es geht davon aus, da8 in Pédllen, in denen der Be-
sitzer einer Apotheke diese nicht selbst leiten kann, ihre
Verpachtung die zweckmifigste Form ist, in der ihre Plihrung
einem anderen iibertragen werden kann (Kahier, Das Apotheken-
wesen in Handbiicherei fiir den &ffentlichen Gesundheitsdienst,
Band 5, Abschn. IX, S. 76). Es ordnet fiir bestimmte, hier
nich?d im eingelnen interessierende FPdlle die Zwangaverpachktung
von Apotheken an. Nach Art. 2 der Ersten Verordnung zu diesem
Gesetz vom 26. Mirz 1936 (RGB1 I 317) ist die Verpachtung
auch daunn notwendig, wenn nach den Feststellungen der htheren
Verwaltungsbehtrde der nach den landesrechtlichen Bestimmungen
gur Fihrung einer Apotheke berechtigte Inhaber sie nicht
selbst Pfiithrt., Damit wurde dem Grundsatz allgemeine Geltung
verscha?ft, daB der Verpachitungszwang in jedem Falle eintritt,
in dem der Inhaber der Betriebsberechtigung die an sich danmit
verbundene Pflicht, die Apotheke selbstv ~u leiten, auf léxgere



Zeit nicht erfiillen kann oder nicht erfiillen will (Pfundtier/
Neubert sa0 S. 8). Darsus folgt aber auch, daB8 wer von dex
Leitung seiner Apotheke freiwillig zuriickireten will, sie
verpachten darf, wenn die Aufsichtsbehtrde seine Beweggriinde
dafiir durch die vorgesehene Genehmigung der Verpachtung an-
erkennt (Genicke aa0 S. 47). '

Es mag nun sein, daf das genannte Reichsgesetz in erster
Reihe fiir die Verpachtung bereits eingerichteter Apotheken
gedacht ist. Griinde dafir, daB es fiir Fdlle der Verpachtung
einer reinen Betriebsberechtigung ohne weitere Betriebsbhe-~
standteile keine Geltung haben sollte, sind jedoch nicht er-
kennbar. Der u.a. mit dem Gesetz verfolgte 2Zweck, den bislang
in abhiéngiger Stellung arbeitenden Apothekern die Moglichkeit
zu erdffnen, trotz der allgemeinen Zulassungsbeschriankung
Pfilr die Neuerrichtung von Apotheken friiher zu einer berufli-
chen Selbsténdigkeit wenigstens als Péchier zu gelangen, kann
ebenso durch die Verpachtung eines reinen Betriebsrechtes
wie durch die einer eingerichteten Apotheke erreicht werden.
Durch diese Verpachtung des persdnlichen Betriebsrechtes
konnte insbesondere wdhrend des Krieges und auch nachher den
Apsthekern geholfen werden, deren Aptheken mit Einrichtung
vernichtetv waren und die aus irgendwelchén Griinden (Gefangen-
schaft, Erwerbsunfdhigkeit infolge schwerer Verwundung usw.)
zu einem Wiederaufbau oder auch nur zur Ammietung geeigneter
Riume und Beschaffung der Einrichitung nicht in der Lage waren.
Fiir die Prage der grundsitzlichen Zuléssigkeit der Verpach-
tung einer Betriebserlaubnis ist auch unerheblich, ob sie
dann nicht erwiinscht sein mag, wenn die Erlaubnis von einem
Apotheker erworben ist, der von vornherein wegen seines hohen
Alters oder aus sonstigen Griinden weder gewillt noch in der
Lage gewesen ist, sie selbst auszunuitgzen, der sie sich nur
- unter Ausnutzung seines hohen Betriebsberechtigungsaiters
oder auch sonstiger Beziehungeun - hat erteilen lassen, um sis
durch Verpachiung an einen jiingeren Apotheker rein kapita-
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listisch zu nutzen. MiBRbréduche in der angedeuteten Richtung

zu verhindern, war jedoch in erster Reihe Aufgabe der mit der
Erteilung von Apothekenbetriebsberechtigungen und der Genehmi-
gung von Pachtvertridgen dariiber betrauten Verwaltungsbehdrdern.
Erteilung der Betriebsberechtigung und der Genehmigung zu
Apothekenpachtvertrdgen sind Verwaltungsakte, &an welche die
Gerichte gebunden sind.

b) Wenn danach auch nach den Ausfithrungen zu a) keine
Bedenken gegen die Zuliéssigkeit der Verpachtung eines persén-
lichen Apothekenbetriebsrechtes (Personalkonzession) bis zum
Inkrafttreten des Grundgesetzes bestehen, so stellt sich doch
die Frage, ob sich die Rechtslage mit diesem Gesetz so grund-
legend gedndert hat, da8 spdter, insbesondere ein im Januar
1955 iiber ein solches Betriebsrecht abgeschlossener Pachivertrag
als nichtig angesehen werden muB. Das ist jedoch zu vermeinen.

Art. 12 GG gab nunmehr zwar allen Deutschen das Reoht,
ihren Beruf frei zu wiéhlen, als Grundrecht der freien Berufs-
wahl, das nach Art. 19 Abs. 2 GG in keinem Palle in seinem
Wesensgehalt,aggetastet werden darf. Irgendwelche Folgerungen
wurden darau%?au% dem Gebiete des Apothekenwesens zun#ichst
nicht, insbesondere such nicht in dem hier in Betracht kommendes
Rog‘ibrungsbezir&c.P;fa:Lz gezogen. Die Zulassung zum Betrisb einer
Apotheke erfolgte vielmehr auch weiterhin auf Grund der dort
noch geltenden bayexischen kgl. Verordnung iiber das Apotheken-
wesen vom 27. Juni 1913 (BayGVBl 343) idF der Verordnungen: .
iiber das Apothekenwesen vom 7. Mai 1936 (BayGVBl 87) und vom
27. Juli 1940 (GVB1 139). Nach § 7 Abs. 2 dieser Verordnung
durfte aber die Bewilligung zum Betriebe einer neuen Apotheke
nur daan erteilt werden, wenn es das ©ffentliche Interesse
erforderte, die Lebensféhigkeit der Apotheke gesichert und
die Bestandsfihigkeit der benachbarten Apotheken nicht gefihy-
det war. Nach § 10 aaD war die Bewilligung, wenn sich mehrers
Bewerber gemeldet hatten, in der Regel dem Bewerber zu erteilen,



der nach Erfilllung der Voraussetzungen fiir die Erteilung der
Approbation am léngsten im Inland als Apotheker tétig war.

Die in Rheinland-Pfalz ergangeunen innerdienstlichen Anweisungen
wiederholten im wesentlichen nur diese Regelung. Nach der
Rundverfiigung des Ministers filr Inneres und Wirtschaft vom 1. .,
Juni 1951 (RhPf MB1Sp 427) [nach AbschluB des Pachtvertrages:
idF. des Runderlusses vom 5. Juni 1957 (RLiPf MB1Sp 574)]waren
erledigte Rechte zum Weiterbetrieb einer Apotheke ebenso
auszuschreiben wie die Rechte zum Betriebe einer neu zu er-
richtenden Apotheke. Nach § 3 Abs. 1 der Rundverfiigung des
Ministers fiir Inneres und Wirtschaft vom 24. Januar 1951

(RhPf MB1 Sp 113) sollte unter einer Mehrheit von Bewerbern
bei gleicher Eignung der Bewerber mit dem hichsten Betriebs-
herechtigungsalter zugelassen werden.

Diese Regelung  (Ausschreibung, Beriicksichtigung des
Betriebsberechiigungsalters und Bedilrfnispriifung) entsprichi
auch dem bereits erwdhnten - neuen - bhayerischen Gesetz iiber
das Apothekenwesen vom 16. Juni 1952 GVBl 181 idP des Gesetzes
vom 10. Dezember 1955 (GVBl 267) und war ver allem auch noch
in dem von der Bundesregierung am 1.Mérz 1955 vorgelegten Ent-
wurf eines Gesetzes iiber das Apothekenwesen (BT Drucks 2.
Wahlperiode 1953 Nr. 1233) vorgesehen. Bei der Vorlage wurde
in der Begriindung des Entwurfes von der Bundesregisrung auch
noch susdriicklich daerauf hingewiesen, die ergtrebte ~ einheit-
liche - Neuregelung, insbesondere die Beibehaltung der Be-
dirfnispriifung, sei zum Schutze der Volksgesundheit erforder-
lich und verstoBe nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

Durch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 22.
November 1956 (BVersGE 4, 167 = KNJ¥ 1957, 356) und endgiiltig
durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 11. Juni
1958 (BVerfGE 7, 377, 443) ist zwar klargestellt, daB eine
allgemeine grundsétzliche Beschridnkung der Niedsrlassungsfrei-
heit mit Priifung des Bedilrfnisses und Zulassung nur unter
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Berticksichtigung des Betrie bsberschtigungsalters schon seit
dem Inkrafitreten des Grundgesetzes verfassungswidrig gewesen
ist . Denn, wie insbesondere in dem erwdhnten Urteil des Bun-
desverfassungsgerichtes ndher ausgefiihrt worden ist, entsprihti
der damaligen und der gegenwidrtigen Verfassungslage allein

die HNiederlassungsfreiheit, verstanden als des Pehlen objekti-
ver Beschrédnkungen der Zulassung. Das bedeuteie jedoch noch
nicht, dag8 seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes jeder
approbierte Apotheker eine Apotheke ohne jede behtrdliche Er-
laubnis neu h#tte errichten kénnen. Es blieb vielmehr, wie
auch das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen hat,
die fiir die Pfalz geltende Regelung, soweit sie den Betriebd
einer Apotheke von einer vorhergehenden Erlaubnis durch die
zusténdige Verwaltungsbehtirde abhéingig machte, weiterhin be-
stehen. Dieses im Interesse der Volksgesundheit aufgestellte
Erfordernis der Betriebserlaubnis fiir Apotheken tastet als
solches dss Grundrecht der freien Berufswahl noch nicht an
(BVerw@B 4, 167, 169). Auch nach dem nunmehr ergangenén der
Verfassungslage Rechnung trasgenden rheinland-pfélzischen
Tandesgesetz iiber die vorlédufige Regelung der Errichtung von
Apotheken (vorléufiges Apothekengesetz) vom 24. Juli 1958
(GVBL 127) ist deshalb zum Betriebe einer Apotheke auch weiter-
hin die Erleubnis der zustdndigen Bezirksregierung erforder-
lich, die allerdings bhei Erfiillung der gesetzlich genau un-
grenzten persdnlichen und sachlichen Voraussetzungen zu
erteilen ist (§ 3). '

2. Danach ergibt sich nun zwar, daB dem Beklagten sclion .

im Jahre 1955 auf einen entsprechenden Antrag die Erlaubnis
fitr den Betrieb einer Apotheke in Ludwigshafen, Staditeil
Nord, ebenso wie dem Klidger hitte eriteilt werden miissen, wenn
die wahre Rechtslage desmals bereits erkannt worden wédre; denn
es ist davon auszugehen, da8 er ebenso wie dieser die per-
stnlichen uwund sachlichen Voraussetzungen fiir den Betrieb eilner
solctan Apotheke erfiillte. Er hat aber einen Antrag nicht
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gestelit und auch eine Erisubnis gzum Betrieb einer eigenen
Apotheke nach dem bisher festgestelilten Sachverhalt nichi er-
halten. Die Genehmigung des Pachtvertrages durch diec Begirks-
regierung der Pfalg vom 26. Januar 1955 gstellte eine solche
Betriebserlaubnis nicht dar; denn sie hatte lediglich die Zu-
siimmung zur pachiweisen Ubertragung des Betriebsrechies des
Kldgers auf ihn und zu den von den Parteien getroffenen Einzel-
vereinbarungen zum Inhalt. Ebensowenig ist eine solche Erlaub-.
nis in der Priifung und Abnahme der Apothekenbetriebsréume als

solcher zu erblicken.

Der Beklagte konnte aber auch nach der tatséchlichen
Handhabung der Zulassung zur Errichtung neuer Apotheken nach
damsliger Verwaltungspraxis in Rheinland-Pfalz eine Betriebs-
erlsubnis zunécist nicht erhalten, wobei schon hier hervorge-
hoben werden mag, dafl die dortigen Verwaltungsbehbrden, wie der
RunderlaB des Ministers des Inneren vom 5. Juni 1957 (MBl Sp
574) und auch die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts
dieses Landes vom 10. August 1957 (- 1 D 6/57 - Pharm? 1957,

"086) ergeben, auch nach dem Bekanntwerden der oben erwdhnten

Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. November
1956 weiterhin an dem bisher geiibten Zulassungsverfahren fest-
gehalten hsaben. ’

Danach konnte der Beklagte bei AbschluB des Pachtvertra-
ges im Januar 3955 ebenso wie jedér ) andere Apotheker in der
fritheren Pfalz ohne vorherige Bediirfnispriifung und ohne das
entsprechende Betriebsbereehtigungséi%er eine - neue - Apotheke
nur dann ungestort errichten und betreiben, wenn es ihm gelang,
eine Personalkonzession su pachten, was, wie bereits ausge-
fithrt, bis zum Inkrafttreten dss Grundgesetzes unhedenklich
zuldssig war und auch spdterhin noch als guldssig angesshen
werden muB8. Mit Riicksicht auf die tatsédchliche Handhabung tei
der Erteilung von Personalkonzessionen stellte deshald die dem
Kléger erteilte Betrietbgerlaubnis einen nicht unerheblichen
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wirtschaftlichen Wert dar. Der Inhalt eines Pachtvertrages
Ubter ein derartiges Betriebsrecht bestand - riickwirkend betrach-
tet und wirtschaftlich gesehen - nicht so sehr darin, vom
Vertragepartner ein bestimmtes Recht 2zu erwerben, als viel-
mehr darin, der zustiindigen Behbrde gegeniiber den Apotheken-
betrieb ungestdrt ausiiben gu kénnen. Dieses Recht hat der
Peklagte auch erworben. Man kann daher nicht sagen, dem Kliger
wdre die nach dem Vertrag vorgesehene ILeistung, deren ver-
mégensrechtlicher Inhalt fiir ihn darin bestand,; daB er auf
eigene Ausnutzung der Betriebserlaubnis verzichtete, nicht
moglich gewesen. Andererseits kann aber auch nicht angenommen
woerden, dem Beklagten sei durch den Pachtvertrag nur die Aus-
{ibuhg eines Rechtes ilberlassen worden, das ihm ohnehin schon
gustand; denn wie bereits ausgefiinrt worden ist, konnte er eine
eigene Betriebserlaubnis angesichts der noch nicht erkannten
Verfassungslage jedenfalls nicht ohne weiteres erlangen; es
sel denn, er hétte sich auf cinen langwierigen Verwaltungs-
rechtsstreit eingelassen, dessen Ausgang damals mindestens
ungewiB war. Es war ihm die Pithrung der von ihm errichteten
Apotheke daher praktisch nur auf Grund der vom Kliéger gepach-
teten Personalkonzession mtglich; die er damit auch genutzt
hat.

Nichtigkeit des Pachtvertrages wegen Unmbglichkeit
der Leistung gem#B § 306 BGB kann hiernach nicht angenommen
werden.

) a) Die vom Berufungsgericht zur Stiitzung seiner Auffas-
sung angefithrten Entacheidungen des Reichsgerichts, auf die
sich auch die Revisionsbeantwortung beruft, bvetreffen wesent-
lich anders liegende Sachverhalte. In dem Urteil vom 9. Mai
1916 (WarnRspr 1916 Nr. 162) erkliérte das Reichsgericht einen
Vertrag, durch welchen das Recht zum Rudern auf einem See

in PreuBen pachtweise iiberlassen worden war, deshalb als auf
eine unmégliche Ieistung gerichtet, weil das Rudern auf
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diesem See im Rahmen des Gemgngebrauches laga Auch in der in
RGZ 132, 398, 402 abgedruckten Entischeidung handelte es sich
um die Frage, ob einem Grundstiickseigentlimer ein ihm von einer
Stadtgemeinde gegen Zahlung einer Vergiitung eingerdumtes Recht
nicht bereits auf Grund Gemeingebrauches sustand. In RGZ 150.
216, 218 ist ausgesprochen, ein Vertrag, in dem der Wegeeigen-
timer einem Tankstelleninhaber den Gebrauch des Wegersumes
gegen Verglitung gestattet, sei dann auf eine wvon vornherein
unmdgliche Leistung gerichtet, wenn dem Inhaber der Tankstelle
diese Art der Benutzung ohnedies zustehe. In der Entscheidung
RGZ 80, 311, 316 hat das Reichegericht die von einem Grund-
stlickseigentiimer erklérte Abtretung der Mieten seines Hauses
an den NieBbraucher des Grundstilcks als nichtig betrachtet,
weil diesem die Mietzinsforderungen bereits kraft eigenen
Rechts zustanden Den hier angefiihrten Fdllen ist gemeinsam,
daB das Recht oder die Befugnis, die Gegenstand der rechtsge-~
schiftlichen Ubertragung sein sollten, dem Erwerber ohnehin
zustanden. Dies war aberm wie im einzelneén ausgefiihrt worden

~ist, bei der Verpachtung des Apoﬁhqkenhetriébsraahts an den

Beklagten nicht der Fall.

Auch das Landgericht Berlin und das Kammergericht haben
in ghnlichen Féllen mit im wesentlichen glelcher Begriindung

_ebenfalls keine Nichtlgkelt der Pachtvertrige gemds § 306 BGB

angenommen (XG PharmZ 1959 S. 773 = DAZ 1959 S. 733 und K@
Urt. v. 8, Juni 1959 Pharm? 1959, 825 £f).

b) Der vorliegende Sachverhalt ist hinsichtlich der In-
teressenlage der Vertragsparteien dem vom Bundeagerichtshof
in seinem Urteil vom 12. April 19%7 - I 2R 1/56 - IM PatG § 9
Nr. 8 = GRUR 1957, 595 sntschiedenen Pall &nhnlich. Dort ist
ausgesprochen, bei der Vernichtung eines Patentes nach Abschluf
eines Lizénzvertrages gei trotz der PFiktion der Riubkwirkung
des Nichtigkeitsurteils ein ¥all anfénglicher Unmtglichkeit
der leistung richt gegeben. Weil der Ligenzuehmer bis zur,
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Nichtigkeitserklérung eine tatsichliche Nutzungsmoglichkeiw

und eine giinstige geschiiftliche Stellung gehabt habe, bleibe

88 bis dahin zur Entrichtung der Ligenzgebiihren verpflicntet.
Dariiber hinaus ktnne die offenbar oder wahrscheinlich gewordene
Nichtigkeit der tatsichlichen Vernichtung dann gleichgestellt
werden, wenn nach den Umsténden das Patent seine bisherige
geschédftliche Wirkung verloren habe und dem Lizenznehmer dgher
eine weltere Futzung nicht mehr zumutbar sei. Unter diesen
Voraussetzungen sei der lLizenznehmer berechtigt, sich aus denm
Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschﬁftsgrundlgge filr die
Zukunft vom Vertrsge zu ldsen. 0b und inwieweit des hier mog-
lich ist, bleibt noch zu untersuchen. Nichtigkeit des Vertrages
geméB § 306 BGB ist jedenfalls nicht angunehmen.

1v.

Keingn Rechtsirrtum gum Nachteil des Beklagten enthal-
ten die Ausfilihrungen des Berufungsgerichts, die Voraussetzungen
fiir eine Nichtigkeit des Vertrages wegen Wuchers oder (all-
gemeinen) VerstoBes gegen die guten Sitten (§ 138 BGB) seien
im gegenwdrtigen Verfahren nicht feststellbar. DaB ein auf-
f8lliges MiBverh&ltnis von leistung und Gegenleistung, das
hier aber auch nicht featgestellt ist, sllein den Vertrag
nicht als sitteswidrig im Sinne der genannten Gesetzesbestimmung
erscheinen lassen kann, daB vielmehr ein subjektives Moment,
insbesondere eine verwerfliche Gesinnung des heginstigten
Vertragsteilea, hier des Kliégers, hinzukommen muB, entspricht
der stﬁn@igen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes {(Urt. v.
5. Mirz 1951 - IV 2R 107/50 - NJW 1951, 397; Urt. v. 21. Mai
1957 - VIII ZR 226/56 - 1M BGB § 138 (Ba) Nr. 2 = NJW 1957,
1274). Ebensowenig ist es aus Rechtsgriinden angreifbar, das
das Berufungsgericht als jedenfulls mit dea im UrkundenprozeB
zuléssigen Beweismitteln nicht nachgewieseu erachtet, daB
auf selten des Kligers eine Gesinnung vorgelegen habe. die deun
Vertrag nach Inkalts, Zweck urnd Beweggrund als gegen das
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Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstofend

erscheinen lassen kiante. Diese Annahme ist auch dann nicshé

ohne weiteres gerechtfertigt, wenn man die - nicht hestritiene -

Behauptung des Beklagten zu Grunde legt, der 76 Jahre alte

Kléiger sei Vorsitzender und hauptamtlich in der Geschifts-

fiihrung der Apothekerkammer tédtig und hebe selbst nie des

Apothekenbetriebsrecht ausilben wollen. Daraus ergibt sich weder, .

dall er sich das Betriebsrecht erschlichen hat, noch daf exr

es selbst tberhesupt nicht hltte &usiiben kénnen und deshalb

bei der Verpachtung nicht etwas aufgegeben hat, das auch in d

seiner Hasd einen Vermtgemswert bedeutete. |
. '

Nicht rechtsirrig ist es auch, daB das Berufungsgericht
eine Unerfahrenheit oder eine Noilage des Beklagten nicht
als nachgewiesen erachtet und dasu ausiithrt, er sei Jjahrelang :

Erfahrungen im Betrieb einer Apotheke gehabt. auch sei er
nicht auf die Pacht der dem Kléger verliehenen Konzession an-
gewiesen gewssen, um seinen ILebeunsunterhalt sichersustellen.

Darsuf, ob die vereinbsrte Pacht - unter Beriicksichti-
gung der iibrigen Vertragsbestimmungen - als angemessen oder
als iiberm#8ig hoch anszusehen ist, braucht das Berufungsgericht |
schon deshalb nicht einzugehen, weil insoweit im Urkunden-
prozef zulissige Beweismittel nicht vorgebracht sind.

Y.

Demgemid muB im gegenwértigen Verfahren von der Rechts-
wirksamkeit des Pachtvertrages ausgegungen werden. Die Ver-

cinses kénnte allerdings, wie bereits angedeutet, dann - sei
es ganz, sei es &uch nur teilweise - entfallen sein, wenn ihm
zu der Zeit, euf die sich die Pachtriickst®nde hezienen, das
Festhalten am Vertrage wegen Fehlens ocder Fortfalls der Ge- '
gschédftsgrundlage nicht mehr guzumuien gewesen wire. Von seinem .
Standpunkt aus hat das Berufungsgericht mit Recht diese Frage
nicht abschlieSend entachiedexn. - '

L
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Es hat aber dazu erwogen, es kbnne unterstellt werden,
dafl die Vorstellung der Parteien. eine Personaiko.izession zei
zun Betriebe einer Apotheke erforderlich, Geschdftsgrundlag:
der von ihnen getroffenan Vereinbarung gewasen sei. Es sel
jedoch zweifelhaft, ob sie zu der Zeit, als der Beklagte die
weitere Zuhlung des Pachtzinses verweigerte oder auch im Zeii-
punkt der Verkiindung des landgerichtlichen Urteils am 14. Mérz
1957 bereits weggefallen gewesen sei. Davon kSnne, so meint
es, nur dann gésprochen werden, wenn es damals bereits allge-
meine Rechisiiherzeugung gewesen sei, die Verleihung des Be-
triebsrechtes fiir eine Apoihske kinne wegen fehlenden Bediirf-
nisses nicht mehr versagt werden. Diese Frage sei aber in der
Rechtsprechung noch sehr umstritien gewesen, eine abschlieflende
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts habe noch nicht
vorgelegen. Auch deshalb sei es zweifelhaft, ob sich der Be-
klagte aur den Wegfall der Geschéftsgrundlage berufen kdnue,
weil die iAnderung der fiir den Vertrag wesentlichen Umstinde
mindestens vorsussehbar gewesen sei. Das Fir und Wider der

Bedilrfnispriifung bei der Verleirung von Apothekenbetriebsrechten

sei in den maBgebenden Pachzeitschriften der Apotheker im Jahre
1954 wiederholt und eingehend besprochen worden,

Es mag dshingestellt bleiben, ob diesen Erwigungen des
Barufungsgerichts, vor allem hinsichtlich der Voraussehbsrkeit
der Anderung des Zulesssungssystems im Sinne der unbeschriénkten
Niederlassungafreiheitv beigeireten werden kinnie. Wegen dex
Redesnklichkeit seiner Auffassung ist auf das zur Versffent-
lichung vorgesebhene Urteil des erxemmenden 3eénats vom 13. Ok-
tober 1959 - VIII ZR 120,58 - zu verweisen, in dem der Seansat
dje Feststellung des dortigen Berufungsgerichts gehilligt hat,
der bheveiligte Apotheker habe keinesfalls mit einer v8lligen,
sondern HuBerstenfalls mit einer "gelenkien Niederlassungs-
freiheit" nuch einem von da2r deutscheun Apothekerschaft aus-
geurbeiteten 30g. "Frankfurter Entwurf" eines Apothekengewetzoe
vom 22. Juni 165C {Stiddeutsche Apothekerzeitung 1950, 584)
gerechnat.

\\.
a\l
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Der Berufung des Beklagten auf das Fehlen oder den Wag--
fall der Geschiftsgrundlage muB8 jedoch im gegenwirtigen Urkun-
deaprozefverfahren schon aus anderen Grilnden der Erfolg ver-
sags bleiben. Der Einwand, die Geltendmachung der vom Glaubiger
aus dem Vertrage hergeleiteten Forderungen sei aus diesem
Grunde unguldssig, ikann ndmlich gegeniiber dem das gsnze Recnis-
leben beshserrschenden Grundaetz, def Vertridge zu halten sind
(pacta sund servands), nur ausnahmsweise zum Erfolge fiihren,
ndmlich nur dann, wenn dem Schuldner die Erfiillung des Ver-
trages gsng oder doch teilweise nicht mehr zugemutet werden
kann (Urteile des erkenneaden Senats vom 29. Januar 1957 -
VIII ZR 204/56 - IM 2P0 § 92 Nr. 4 = RJ¥ 1957, 543 und vom 11.
Juli 1958 - VIII ZR 96/57 - IM BCB § 242 (Bb) Nr. 27 = NJW
1958, 1772 = MDR 1958, 766). Der Beklagte hat dazu adber nur
vorgetragen, im Hinblick darauf, dafl das Bundesverwaltungsge-
richt festgestellt habe, die Konzessionierung einer Apotheka
sei nicht mehr erforderlich, sei ihm ein weiteres PFesthalten
am Verirage nicht zumutbar. Dieser Umstand kann jedoch fir
sich allein die Berufung «uf das PFehlen oder den Portfall der
Geschaftsgrundlage noch nicht rechifertigen. In dem vom Be-
klagten angefiihrten Urteil des Bundesverwaltungssérichts vom
22. Xovember 1956 (BVerwlGE 4, 167) ist zwar dargelegt, eire
allgemsine grundsdtzliche Beschriénkung der Niederiassungsfrei-
heit nach dem bisher fast ilberall gehandhebien Bystem der
Bediirfnispriifung sei wegen VerstoBes gegen Art. 12 Abs. 1 GG
ungzulédsgig. Trotzdem haben Jedoch die Verwaltungsbehbrden in
Rheinland-Pfalz, wie bereits oben aunsgefiithrt worden ist, an
dem bisher gshéndhebten Zulassungsverfahren fesigehalten.

DaB das verfassungswidrig gewssen ist, ist in diesem
Zusammenhang wnerheblich. Der Beklagte koante jedenfalls auch
nach der genannten Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
- wollte er nicht das Wagnis und den Zeitverlust eines Ver-
waltungsrachtsstreites auf sich nedmen - eine éigesne Betrisbs-
erlaubnis nicht aisbald erhkalten. F¥ach dem unstreitigen

R oo
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Sachverhalt hat er dieses Wagnis auch nicht auf sich genommen,
sondern die vom Kl#ger gepuchtete Konzession weiter genutizt.
Die Vertragsvorteile sind ihm somit noch erhalten geblieben,
so daB jedenfalls =zus dem hisherigen Vortrag des Beklagien
nicht zu ersehen ist, ob und inwieweit sich - abgesehen von
der Prage des Nachweises mit den im Urkundenprozef zuldéssigen
Bewgismitteln - das Gleichwertigkeitsverhdltnis von Leistung
und Gegenleistung schon durch die genannte Entschei dung des
Bundesverwaltungsgerichts in einem Ma8e verschoben hat, daB
ihm die weitere Vertragserfiillung ganz oder auch nur teilweise
nicht mehr zZumutbar gewasen ist. DaB er in der Zeit, PLir die .- -
der Pachtzins eingeklagt wird (bis 15. April 1958), selbst
eine Befrieb:erlaubnis erhalten hat oder doch ohne erhsbliche
Schwierigkeiten h#tte erhalten ktnnen, odexr daB in dieser

Zeit andere Umsténde eingetreten sind (z.B. Errichtung weiterer
Apotheken ohne Bedilrfnispriifung), die eine abweichende Be-
urteilung rechtfertigen kinnten, ist dem vorgetragenen Sach-
verhalt nicht zu entnehmen. Der Berufung des Beklagten auf
Unzumutbarkeit der weiteren Brfiillung des Pachtverirsges wegen
Wegfalls der Geschiéfisgrundlage muf daher im gegenwdrtigen
Urkundenproze fverfahren der Brfolg versagi bleihen.

VI.

Denach muSte der Klage unter Aufhebung des ﬁérufangs—
urteils und in Anderung des landgerichtlichen Urteils in
vollem Umfangse stattgegeben.warden. Soweit der XKléger Zinsen .
verlangt hat, waren sie ihm zuzusprechen, weil der Beklagie
mit den Pachtzinssenlungen im Versguge gewesen ist,
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Gem# § 599 Abs. 1 2P0 war dem Beklagten jie Ausfiibrung
seiner Rechte vorzubehalten.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 2zpg.

Dr. GrofRmann ‘ Artl Dr. Dorschel

Dr. Mezger Dr. Messner
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