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Verkindet
laui Protokoll am 14, Juni 1960
Wist, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter der éﬁ?za; z)
. CQ;

geachiiftsstelle
Im Namen d:es Volkes

In dem Rechtsutreit

des Aiothekers xrt O i (DS,

traie @,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskligers,
- Proze3bevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

'gegen

die Apothekerwitwe Marie H D in XGEED. Ha.—
straiie @, bei Hab@®, gesetzlich vertreten durch den
Gebrechlichkeitspfleger, Rechtsanwalt Kurt Sch@iiid-

IO in D D ©, S troic W,

Klégerin, RBerufungskldgerin und Revisionsbeklagte,
- Prozedbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhendiung vom 14. Juni 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundes-
richter Artl, Dr. Spielé?;-Dr. Dorschel und Dr. Mezger

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 8. Zivilsenets des Kammergerichis
in Berlin vom 8. Juni 1959 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen
dem Eeklagten?zur Last.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

——

Die 1874 geborene Kldgerin ist die Witwe eines im
Jahre 194G verstorbenen Apothekers. Dieser hatte auf Grund
einer ihm im Jahre 1929 erteilten Personalkonzession die im
fritheren Ko@®-Haus sm PoQD Platz in REED zele-
gene "1QNEED !potheke" gefithrt. Nach seinem Tode
verpachtete die KlHgerin die Apotheke, deren Gaeschiéftsrdume
durch leegeean1rKung mehrfach zerstdrt und zuletzt behelfs-
méig-in einen U~Bahnschacht verlegt wurden. Nach Kriegs-
ende bemiihte sie sich, die Apotheke neu zu errlchten. Nach
Behruptung des Beklagten verpachtete sie sie zundechst unter
dem Namen "P--Apotheke". Nachdem es ihr gelungen
~war, in BEIED @ W, Eichhornstrafle 1 geeignete Geschiéfts-
réume zu finden, schloB sie mit dem Beklagten am 25. Septem-
ber 1947 einen Pachtvertrag auf die Dauer von fiinf Jahren
und gestattete ihm, die urspriingliche Firma “I—
Apotheke" zu filhrer. Sie wurde daraufhin beim Landesgesund—
heitsamt als Apothekeninhsberin eingetragen. Der Beklagte
mietete die von ihr auégewéhlten Réume unmittelbar vom Grund-
stlicksei gentilimer und beschaffte auch Inventar und Warenlager.

Am 4. Mai 1951 verpachtete die Klégerin " die von ihr
in Auslbung ihres Witwenrechts auf Grund einer Personsl-
konzession betriebene I— Apotheke, IO eW.
E_ﬂtraﬁe @", an den Beklagter mit der NaBgabe, daB
dieser Pachtvertrag snrtelle des Vertrabec vom 25. Septemher
1947 betrcffend die gleiche Apotheke treten sollte. Als
' Beginn der Pachtzeit, die’ mit dem Tode der Kligerin enden
sollte, ist der 1. Hai 1951 bestimmt. Im Vertrage wurde
hemerkt, die gessmte Apothekeneinrichtung sei vom Beklagten
angeschafft, stehe in seirem Eigentum und bilde daher nicht
Gegenstand des Pachtvertrages (§ 1). Der Fachtzins wurde
auf jéhrlick 66C0 T, zahlbar in monstlichen Teilbetrigen
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von 55C DV, vereinbart (§ 2). Dabei wurde der Jahresumsatsz
fur 195C mit 148 313,20 DM-West angegeben. Im y 3 wurde

der Kldgerin unter bestimmten Voraussetzungen ein Recht zur
sofortigen Xindigung eingerdumt (Abs. 1). Absatz 2 lautet,
der Beklagte kbnne den Pachtvertrag unter Einhsltung einer
sechsmonatigen Kiindigungsfrist zum Schluil eines Kalender-
vierteljahres vorzeitig l8sen, wenn er mit einer Apotheken- =
konzession beliehen WOrdén sei. Im § 4 des Vertrages riumte
die Kldgerin dem Beklagtan unwiderruflich das Vorksufsrecht -
auf die Apotheke fir den Fall. der freien Verkiuflichkeit
der derzeitigen Persona;k0523391on in GroBberlin ein, Nach
§ 5 wurde die Klégerin im Falle der Aufldsung . des Pacht-
vertrages verpflichtet, da& beqtehende Warenlager in einer
bestimmten hlndeathohe zu {ibernehmen ‘und auch dem Beklagten
die gesanmte I 1nrlchtung zum Zeitwert abzukaufen. Im § 6
(Handelsfirma) wurde bestimmt, daB der Beklagte d1e Firma
der Apotheke unter der Bezelchnung.

1— Apotheke
achter. Kurt O—

[, YonY :SIDMUIE]

31e,

fihre.

OYIN JJ BL8 §§ YorU YUBQUI)R( S[e PUIS Sun[uuuess[ra)i) 1op

Mit Schreiben vom 24. Juni 5958 kiindigte der‘Beklagte

den Pachtvertrag zum 31. Dezember 1958. Das Kundigungsschre
~ben richtete er an die Klégerin personllch unter glelch-
zeltlger Uberserdung einer Absgnrlft an den ihr_am 29. No-
vember 1955 mit ihrem Einverstindnie bestellten Gebrechlich-
keitspfleger. Die Klagerih{erhbb‘xlage_auf Feststellung '
 der Unwirkesmkeit der K&n&iguhg. Das Landgericht wies die
Xlage durch Urteil vom 27 - Januar 195b ab, 1ndem es davon
ausging, die Khndlgungse*klﬁrung sel wirksam. abgegeben und
die Xiindigung auch begrﬁndet, weil der Eeklagte - wegen
Fortfalls der Geschdftsgrundlage - ein auBerordentliches
Kiindigungsrecht habe.

']'/ml[

Im Berufungsverfahren berief sich der Beklagte auch
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auf eine weitere von ihm dem ProzeBbevollmachtlr*en der
Kldgerin gegeniiber im Dezewber 13958 =usgesprochene Kiindigung.
Ls wurde ihm vom 3enator fiir Gesundheitswesen in Berlin

unter dem 11. ¥drz 1959 die Berechtigung zur Errichtung

und zum Betried einer Apotheke in Berlin W 35, Eichhorn-
strafe 1, d.h. in den R8umen geiner bisherigen Pachtapotheke,
erteilt und am 13. April 1959 mitgeteilt, die ErSffnungs-
besichtigung seiner Apotheke an diesem Tage habe ergeben,

das sémtliche Apothekenrdume den Vorschriften der Apotheken-—
betriehsordnung entsprachen und daB dahlier gegen d1e Eroffnung
- der "Apotheke am Po— Platz" keme gesundhezts;;ol:.—
zeilichen Bedenken erhoben wﬁrden.

Bis Ende 1958 z&hlté der Béklagte den Pachtzins noch
unter. Vorbehslt.. Im Januar.1959 stellte er die Pachtzins-
zahlungen ein. B o

Das Berufungsgericht stellte entsprechend dem neu |
gestellten Antrage der Kiégerin fest dall der Pachtvertrag
vom 4. Mai 1951 wirksam séi. Mit der Revision,. deren Zuriick-
weisuré die Xliagerin heantragt, erstrebt der Beklagte
Abweisung der Klage. . ‘

Entééhéidungagrﬁnﬁea,

Die Revision kann keinen Erfolg haben.

Nicht von Rechteirrtum beeinfluBt ist die Auffassung
des Berufurgsgerichts, der Pachtvertrag vom 4. Mai 1951
gsei nicht auf eine unmogliche Leiatﬁng gerichtet und sei
derhald auch nicht gemdB ¢ 306 BGB nichtig gewesen. Das

Berufungsgericht nimmt ebenfalls gutreffend an, daB der



Kldgerin ihre Leistungen aus dem Pachtvertrag auch spéter
nicht urmdglich geworden sind.

I. Dai die Verpachtung von reinen Betriebsberechti-
gungen (Bog. Personalkonzessionen) ohne weitere Betriebs-
bestandteile nach dem Inkrafttreten des Gesetzes iiber die
Verpachtung und Verwaltung offentlicher Apotheken vom 18.
Dezember 1935 (EGR1 I 1445) zul#issig gewesen ist und daB
sich daran nach dem Zusammenbruch im Jahre 1945 nichts ge-
iindert hat, ist vom erkennenden 3enat bereits mehrfach aus-
gesprochen (Urteile vom 29. Oktober 1959 ~ VIII ZR 147/58 -
NIW 196G, 332 sowie vom 12, April- 1960 - VIII ZR 160/59 -
und vom 3. Mai 1960 - VIIT e 144/59 -, beide ebenfalls zur
Vonffentllchung voréesehen) Daran iqt festzuhalten. In
dem erwdhnten Urteil vom" 12 April 1960 ist aquefuhrt,
dag im fritheren Lande Preuﬁen auck fiir auf Grund von reinen
PersonalkonzeRQionen betriebenen Apotheken das sogenannte
Witwenrecht é&SEtleCh verankert war und. daB dieses Racht
auch spiter erhalten geblleben ist. Dieses Urteil bezieht
sich zwar auf das Land Kordrheln—Weetfalen. Piir Westberlin
‘ 5?1t jedoch nlchts anderes. ‘

Soweit die Revision unter Bezugnahme auf BGHZ 15, 17,
20 meint, die bloBe obrigkeitliche Betriebserlaubnis habe
keinen eigenen VermﬁgéngWerf, ist darsuf zu verweisen, dasB
dort gerade fiir eine Apothnxennerqona1korzesalon insofern
'_"das Gegertell ausgeaprochen 1st, als ausgefithrt wird, 1hre
| Entziehung sei ein enteignung%glelcher Fipgriff in ein
vermoberswertea Recht-des damaligen Xldgers gewesen Diese
;Ent50191dung geht allerdlngs von der Rechtslage vor dem
Inkrafttreten des Grundgesetzeq aus. DaB eine perstnliche
Betriebserlsubnis aber auch spatnr - mindestens in Verblndung
mit den Riumen, fir die aie erte11t war -, noch einen
nicht unerheblichen Wert darstellte, hat der Senat in
seinem Urteil vom 25. Oktober 1559, 3. 11, 12 ebenfalls



bereits ausgefilihrt. Nichts anderes gilt fiir das sogenannte
Witwenrecht. Dabei kommt hier hinzu, daB die Berecintigung,
auf Grund dieses Rechtes eine Apotheke zu betreiben, schon
lange vor dem Erlafl des Gfundgésetzes durch Vertrag vom
25. September 1947, in desser Fortsetzung der Vertrag vom
4. Mai 1951 abgeqchlowuen wurde, dem Beklagten verpachtet
worden war.

Auch sus der von der Revision angefilhrten Entschei-
dung des erkennendeh‘senata vom 14. Juli 1959 - VIII ZR
187/58 -~ (BGHZ 3C, 267), d er die Revision entnlmmt tber-
tragung und Nutzung einer QthBkEltllchen Genehmlgung‘konne
nur in der Form eiher Neuerteilung an den Nachfolger vorge-
nommen werden, ergibt sich fiir den vorliegenden Fall nichts
zu Gunaten des Beklagten. Das genannte Urtell betrifft
die "Ubertragung“ von Gutervark&hrsgenehmigungen eines ru-

henden Untervehmens, die fur andere bestimmte Fahrzeuge,
die dem diese Genehmigungen "ubertragenden“ Unternehmer
nicht gehbrt hatten, neu ertellt werden muBten. Solche Geneh-
mlguneen kGnnen abdber nlcht mit Apothekenpersonaldon23331onen |
und dem mit ihnen verhundenen #itwenrecht, fir die gesetz-
lich etwas anaeres galt, vergllchen¥werden (zu vgl. auch |
Urte11 vom 3. Mal 196G). o

IT. Dem Berufungsaerlcht ist 1m Ergebnis auch keln
Rechtsfehler unterlaufen, 30weit es in Auslegurg des Pacht—
vertrages vom 4. Mam 1951, elne° Indlvldualvertrages, zu
der Auffassung gekommer 1st, beiﬁ -Gegenstand sei. mehr als
“Gas blofe ne1:1-.’11@-‘1)8recht, n&mllch die I_ Apotheke
‘als Unternehmen gewesen, als derer Inh?berln die Klégerln
seit dem Jahre 1347 beim qutanélaen Gesundheitsamt einge-
tragen war. Dabei ist vor ihm auch ohne Rechtsirrtum als
uncrheblich bezeichnet, dail der Beklagte die gesamte Apothe-
keneirrickhtung aus eigeren Mitteln zur Verfiigung gestellt

und die ihm von der Kligerir nachgewiesenen Geschiéftsriume



unmittel®ar angemietet hatte.

1. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht hsbhe
zu seiner Auffassung nur unter Zugrundelegung eines unrich-
tiger Tatbestandes gelangen kénren, greift nicht durch.

Es ist ohne rechtliche>Bedeutung, daB die Geschéfts-
riume der vom verstorbenen Ehemann der Kligerin urspriinglich
ezngerlohteten Apotheke durch Krlegaeanwirkung zerstort worden
_waren, dall die Apotheke selhst zuletzt behelfsmiBig in einen
U-Bahnschacht hatte verlegt werden miisser und daB sie schlief-
~lich - vorﬁ’oérgehend - zunachst unter der Flrma O
Apotheke verpachtet worden war. Damit war die alte Firms £
"I——Apotheke“ noch nicht endgiiltig. aufgegeben
und der Kligerin mnoch dleser alte Flrmenname erhalten geblleben
Entscheidend ist aber vor allem, das hach dem damals geltenden_
Recht die Neuerrichtung der Apotheke nur auf Grund des fort-
bestehenden und in Westberlin weiterhin anerkannten Witwen-
rechtr der Klégerin erfqlgén undudiQSe Apotheke such nur auf
Grund dierses Rechts weiterbetrieben werden konnte. Diese
 Wiedererrichtung unter der alten Firme ist im vorliegenden
Fall auch schon vorvdem‘Inkfafttreten des Grundgesetzes erfolgt,
8o’ dag bereits aus diéseﬁ-&runde eine Berufung des Beklagten
aui den Artikel 12 dieses Gesetzes im frgeknls ausncheldet.
Der Beklagte hitte aedenfalls 1947 keinre’ eigene KorzeSQ1on
. erhalten k&nnen und ‘kann ﬂchon desqalb nicht geltend machen,
beim ‘Erkennen der wahren echtslage hatte er 51cn eine eigene
Apotheke errichtet. D1e5es Recht steht ihm Jetzt zu. Das’
 bedeutet aber nicht,.wia.nacn auszufiihren seir wird, dag er
- im Verh#ltnis zur Kldgerin - berechtigt ist, das in den
Réumen zu tun, in denen sich jetzt deren Apotheke befindet.

Vienn die Klégerin die von ihr im Jahre 1947 selbst
sausfindig gewachten RHuuwe unmittelbar angemietet und dem
Bexlagten urtervermietet hdtte und wenn sie sich auch eine
Einrichtung auf Grurd ihres Witwenrechils auf ihren Namen



beschafft und dem Kldger mitverpachtet hétte, ldge ganz klar
zu Tage, dai es sich um "ihre" Apotheke handelt. Daren hat
sich aber nichts entscheidend dadurch geindert, dai die
Klédgerin die Raumanmietung und die Inventarbeschaffung, Wwie
das vielfsch geschsah, ihrem PHdchter iiberlief. Das muflte
sich zwar auf die Hbhe des Pachtzinses auswirken, der hier
auch, wie dem Senat aus.éhnlichen_Féllen bekannt ist, bei
Zugrundelegung dea fiir 1350 mit rund 146 OCC DN angegebenen.
Unsatzes noch unter dem sonst bei Pachtverhidltnissen, bei
denen der Pidchter din Geschaftsraummlete selbat unmittelbar
zahlt und das Inveritar &estellt hat, vereﬂﬂbarten Pachtzins
liegt. Trotz dieser Irventarstellung durch den'Pachtervund
trotz dessen unmittélbaré?hmietZé'luhg‘blieb aber die Apotheke
selbst eine solche der Klagar¢n als Verpachterln, der in '
dieser nlgennchaft der Flrmenwert zukam und leufend gzuwuchs
(zu vergl. auch Urteil vom 12. April 1960), ohne daB es
darauf ankommt, inwieweit unmittelbar nach dem Zusammen-
bruch der "I— Apotheke" ein in Geld zu berech-
nerider Geschiftswert noch innewohnte. Diese Rechtslage ist,
wie das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum ausgefilhrt hdt,
in dem § 1 des Pachtvertrageq vom 4. Mai 1951 zum Ausdruck
gelkommen und vom Bexlagten auch dadurch noch besorders aner-
kennt, dad er sich in § 6 des Vertrages unter der Vorschrift
"Handelsfirma" vergff’llchtete, dle "1— Apotheke"
unter dieser Flrma als Pacnter Zu fﬁhren. Fur dle Auslegung
des Berufungsgerichts qprlcht weiter, daB unter § § 5 (Fqlgen
der Beerdigung des Vertrages) fur den Pall seiner Aufldsung,
und zwar‘unabhéngig davon, Qb‘dié,VErpﬁchterin aus §'3 Abs,‘f
‘des Vertrages fristlos oder ob der Péichter gemsB § 3 Abs. 2
fristgerecht gekiindigt hat, die;VerpfliChtunglder Kliégerin
festgelegt imt, Einrichtung und Warenlager zu iibernehmen,
die Veriflichtung des Beklagten, die Apotheke slsdann zu
riumen und an die Vergidchterin hersuszugeben, allerdings
von d-r Hinterlegung der Zshlung der Vergiitung abhingig ge-
macht ixt. Zs kommt schlieilich hinzu, dad sich die Kldgerin



das Recht der Zustimmurg zu wesentlichen baulichen Verén-
derurgen der Apothekenridume vorbehalten hat (§ 7 Buchstabe c).

2. Bei dieser Ssch-~ und Kechtslage ist auch unerheb-
lich, das der Beklagte, wie er im zweiten Kechtszuge vorge-
tragen hat und was die Revision als vom Berufungsgericht
iiberganger rigt, unverzﬁgiich nach Eihstellung der Pachtzins-
zﬂhlungen eine-Umbénenﬁﬁﬁgfder Firme in "Apotheke am Pots-

damer Platz" vorgenommen hﬁben will; denn das war vertrage-

wzérig und die Anerkennung dieser Vertragsw1dr1gkelt als
Pachtvertregsauflosungsgrund wurda im Ergebnis darauf hinaus- -
kommen, der Kligerin nlcht nur ihr Wltwenrecht, sondern auch
ibre Apotheke als w1rtschaftllcheq Unternehmen zu entziehen.
Deshalb ist hier auch n;cht entscneldend da8 dem Beklagten
die Genehmigung zum Betriebe und zur Fortfithrung der Apotheke
in den bisherigen Rdumen von dem Senator fiir das Gesundheits-
wesen in Berlin erteilt wotden ist. Dadurch wurde der K1&d-
gerin noch nicht die weitere Erfdllung des PachtvertrageQ_
unmoglich; denn die erwahnte Genehmigung konnte nur unbe-
achedet etwaiger 21v;1recht11cher'Ansgrﬁche der Parteien

~erteilt werden. Des ist von dem Senator fiir das Gesundhei;s4

wesen in Berlin auch in einem dhnlich:kiegenden Fall besonders
ausgesprochen (zu vergl das oben erwihhnte Urteil vom 3.

Mai 1960), sber auch so SBlbti@TStéﬂdllCh dad es unerheb—
lich ist, ob eine solche Mlttellung hier nicht ergangen oder

~vom Beklagten nur nlcbt vorgetragen worden 1St°,

B.

'I. Das Berufun@é@éficht legt den vom Beklagten am
24. Juni und in Eezember 1958 ausges“rachenen Kuvdigungen
keine materielle Rechtswirkung bei. Dazu fiihrt es aus, nach -
§ 3 Abs. 2 des Vertrages sei fiir den Beklagten lediglich
fir den Pall ein vorzeitiges Kiindigungsrecht vorgesehen, daB
er mit einer (eigenen) Apothekenkonzession beliehen werde,
worunter im Hinblick suf die inzwischen gewandelte Rechts-—
liberzeugung nach den "vorldufigen Richtlinien iiber die Ertei-
lung von Apothekenbetriebsrechten" vom 1. April 1957 fiir

=]
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%Westberlin (ABl 416) eine Betriebserlsubnis im Sinne dieser
Bestimrungen zu verstehen sei. Weil der Beklagte aber eine
cigene Detriebsberechtigung erst am 11. Mirz 1959 erhalten
habe und somit im Zeitpunkt der Abgoabe bheider Kindigungs-
erklidrungen nicht im Besitz der erforderlichen '"Konzession"
gewesan gsei, hidlt es diese Erklérungen flir ohne rechtliche
Wirkung. Es prift nicht, ob in dem Verhalten des Beklagten
nach der Erteilung der Erlaubnis eine weitere‘xandigung

des Vertrages durch konkihdehtés Handeln liege, weil eine
solche Kiindigung erst zZum Schluf des Jahres 1959 viirksam
sein wirde, die gegenwartlge erksamkelt des Vertrages ~
gemeint im Aeltnunkt der letzten mindlichen’ Verhandlung
und zugleich der Ver&hndung aelnes Urteils - also nicht
berﬁnre. ' ‘

Es versagt dem Beklagten auch ein auaerorden*llches
Kundlgungarecht wegen ﬁ‘eéfallq der Geachiftsgrundlage.
Dabei erwidgt es, er sei zum AbschluB des Vertrages nicht
allein von der Vorstellung, er benstige das Betriebsrecht
der Klégerin, bestimmt wdrden, sendern er habe sich ebenso
nock die verbliebenen Werte des Unternehmens sichern wollen.
Es meint, die Geqchﬁftsgfu“dlage:sei ‘auch nicht deshalb
entfallen, weil er nunme hr eine eigene Betrlebaerlaubnlq
erhalten habe, da inhm dle Nut&ung der ubrlgen Ge&chafts—
werte auch weiterhin mdg11ch sei. Nehme er seine Rechte
nicht wahr, fithre er inﬁbesondere die PFirma der Klagerln
nicht mehr, so werde er dadurch nlcht von seiner vertrag—
_ lichen Bindung an die Klagean frel, die ihrereelts 1hren

-Vertragpnflicnten jederzelt n?chgekommen sel. -

Hilfsweise erwagt es, selbst wenrn man dnnehmen wolle,
die Parteien hitter sich allein von der Notwendigkeit
einer Xonzession fiir den Betrieb einer Apotheke leiten
lassen, so ‘kOrne der Fortfsll der objektiven Voraussetzun-
gen fir die Erteilung der Betriebserlaubnis nicht dazu
fiihren, da3 sich der Beklagte hier seiner vertraglichen
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Bindungen unter Hinwels auf den Grundsatz von Treu und Glsuber
entledigen kxdnne. Eine solche Durchbrechung des Grundsatzes
der Vertragstreue unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschﬁffsgrundlage sei nur zur Vermeidung untragbarer Ergeb-
nisse mdglich, und wenn der Schuldner keinen anderen Ausweg
habe, um sic¢h von der fir ihn untragbar gewordenen Verhind-
lichkeit zu l1l8sen. lLetzteres verneint daes Berufungsgericht,
weil der Beklagte seit dem Erlad der oben erwdhnten vorliu-~
figen Richtlinien die Mdglichkelt gehabt habe, sich eine
eigene Betrlebserlaubnls erteilen zu lagssen urnd auf Grund _
dieser Erlaubnis den Pachtvertrag durch eine vorze*tige Kin-
digung gemdB § 3 Abs. 2 des Vertrages zu l¥sen. Habe er von
dieser Befugnis Kelnen Gebrauch gemacht, so seil er bis zur
Abgabe einer ordnungsgemiien Kiindigungserklirung auch. fur

die Zuiunft an den Pachtvertrag gebunden.

I1. Entgegen der Auffassung der Revision enthalten
auch diese Aunfiihrungen des Berufungsgerichts keinen Rechts-
irrtum, jedenfalls keinen solchen zum Nachteil des Beklagten.

1. TFehl geht hier insbesondere der Hinweis der Re-
vigion auf die-Entscheid&ng des erkennenden Senats vom 13.
Oktober 195%¢ - VIII ZR 120/58 -. In diesem Urteil (MDR 1960,
44 = NJ¥W 196G, 91 rur Le1tsatz) iBt zwar ausgesprochen,

- beim Kauf einer RE&IKOQZGS“iOF unter der Herrscnaft des Apo—
thexenkonzewaonlerunﬁssystems kdnne nach Elnfuhrung der
unbeuchravxten NledﬂrlaqSungafrelhelt die Geschiftsgrundlage
des Vertrageq weggefallen sein, Dlesar Fall lag aber insofern
besonders, als hier elne Apathekerln eine Realkonzess:on |
(ohne Apotheke) noch im Februar 1956 filr rund T0 OGO DM
gekauft hatte, von denen noch nicht bezahlte 7000 DM Gegenstand
des Rechtsatreits waren. Noch bevor es der Kiuferin selungen
war, auf Grund dieser Realkonzession eine eigene neue |
Apotheke zu errichten, konnte sie das auf Grund einer n=ch
Zanlung einer Verwslturngegebihr von nur 300 DX erworbenen
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Personaikonzession tun. Die Realkonzeszion war fir die Kdédu-
ferin danach im Ergebnis wertilos.

Im vorliegenden Fall hatte der Eeklagte aber bei Ein-
steslung der Pachtzahlungen die Apotheke der Kl&agerin auf
Grund der mit ihr abgeschlossener Pachtvortrige schon Uber
11- Jahre betrieben und zwar, wie oben ausgefilhrt, als ihr
Pichter. Dieses Recht hst er aﬁch'noch weiter, soweit ihm
die Kliégerin nicht ihrerseits kiindigen sollte. Es war anders
pls im Falle des Kaufeq de" Realkonzesrion nicht 3inn der
mit der Klégerin abgeschlossenen Vertrﬁge, dais der Beklagte
eine eigene Apotheke e hleit, ;iedesnfaa}.l-=i nicht vor ihrem
Tode, einem Zeitpunkt, 1n dem der Pachtvertrag endet und auch
die Erben der Klidgerin nunmehr keine Betriebsrechte an der
Apotheke mehr haher. ﬂ19 ebenfalls bereits dargelegt, war der
Beklagte auch vor dem Erlaﬁ~des Grundgesetzes, wenn er eine
Apotheke fiihren wollte, auf die pachtweise Ausnutzung einer
- fremden Persncnal- oder‘Réélkonzession oder eines Witwenrechts
oder den Kauf eciner Realkbnzeséidﬁ'angewieeen; denn eine
eigene Betriebserlaubnis konnte er auch nach der wirklichen
Fechtslsge nicht erhalten; weil er die erforderlichen Vor-

aussetzungen nicht érfﬁllté,'insbeqohdere des ndtige Betriebs-
.berecnt;gungqalter nleht hatte. Auch spiiter. konnte er.es erst,
nachdem die wahre Rechtslage erkannt war und sich die Ver~
walitungspraxis nach ihr ricbtete. Daa ist in Serlin aller—
dings durch Erlan der neuen vorlauflgen Richtlinien iber
die Erteilung von Apothekenhetriebaberechtigungen von 1.
“April 1957 (ABlv416)vschpn bald nach dem Bekanntwerden des
Urteils des Bundesverwaltungsgérichté vom 22. November 1956
(BVerwGE 4, 167 = NIW 1957, 356) geschehen, wihrend andere
Lénder, z.B. Rheinland-Pfslz-(zu-vgl.'Urteil des Senats

vor 29. Oktober 1959) erst noch das Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts vom 11, Juni 1958 @YerfGE 7, 377) abge-
wertet hahen. ’
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2. Dal der Beklagte in Berlin seit April 1957 eine
eigene Betriebserlaubnis erhalten konnte, bedeutet aber noch
nicht, wie das Berufungsgericht zutrefferd angenoumen hat,
dad die Geschéftsgrundlage flir seinen Pachtvertrag entfallen
ist. Wie der erkennende Senat bereits susgesprochen hat, kann
die Berufung auf den Fortfall der Geschéftsgrundlage nur bei
Unzumutbarkeit der weitéren’Vertrégserfullung Erfolg haben
(irsbesondere Urt. v. 29.:Cktober 1959 mit Nachweisen sus der
Rechtsprechung des Burdésgerichtshefs) und kommt es bei Kauf-
urd Pachtvértrigen iber Eeal- und Personalkonzessioren sowie
fiber mit soclchen verhundenen Agothekeh immer auf die besonderen
Verhiiltnisse des Elnzelﬁalles an (insbesondere Urt. v. 12.
April 196G). Von einer solchen Unzumutbarkeit karn hier, wie
das Ber fungsgericht zﬁtféffe“d angehommen hat, keine Rede
sein. Der Beklagte keonn das ausnutzen, worsuf er nach dem
Pachtvertrag Anspruch hat, r#dmlich die "1 g Apotheke
ein Unternehmer der Kligerin, wie oben dargelegt worden ist.

Eg ist deshnsldb aua Rechtagrﬁnden‘nicht sngreifbar, wenn das
 Berufungsgericht dem"Bckidéibn!ein auderordentliches Kiin-
digungsrecht versagt hat.

3. Das Berufungagéricht hat nur dariiber entschieden,
ob :der Vertrng durch diejbeiden Kiindigungen sus Juni und
Qezember 1958 éufgeléqt wéidnh iet Das ergibt éich eindeutig
aus seinen Ausfihrungen darﬁber, es hrauche nicht gepritft
zu werden, ot in dem Verhalten des Be&lagten nach Erteilung
der nrlaubnis eine weitere Kundlgung des Vertrage° durch -
konkludentes Hapdeln llege, ‘weil eine solche Kundigung erst o
zum Schluf des Jakres 1959 wirksam sein wiirde, die gegen—
'iwartlge Wirksamkeit des Vertragee also" nlcht berhhre. Selre
Entsche1dnng, der Vertrag vom 4. Mai 1951 sel wirksem, kann
daher nur dahin verstandéh'werden,~daa es sein (weiteres)
Fortbestehen im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
jedenfalls his zum SchluB des Jahres 1955 hot bejaher, im
librigen aber nicht dariiber hin=us hat entscheider wollen.

Ob der Antrag der Klégerir anders hitte ausgelegt werden
kornen, kann unentschieden bleiben, weil diese das Urteil
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insoweit nicht angegriffen hat. Ee mu2 daher an sich offen
bleiben, ob der Vertrag noch iiber das Jahr 1959 hinaus fort-
hestanden hat

Zu den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, der Beklagte

habe den Vertrag gemdid § 3 Abs.2 kiindigen kdnnen, wenn er

sich elne eigene Betriebaerlaubnia erteilen lasse, ist jedoch
zu bemerken, daf diese Auffassung dann rechtlich bedenklich
sein wirde, wenn dsmit gemeint sein sollte, der Bexlagte konne
seinen Pachtvertrag auch auf Grund der ihm am 11. Mirz 1959
fir die Pachtriume ertellten Betriubserlaubnls mlt der Wirkung
kiindigen, dais er, ohne. welter Pacht zshlen zu miigsen, die
Lpotheke als eigene we1ter betreihen kdnnte; denn das wire
vertragawidrig und kame auf eine Ver"ichturg des Witwenrechts
der Klégerin und eire “ntziehung ihrer Apotheke zu Gunsten
des Beklagten hmnauq ‘wie obﬁn bereits dasrgelegt worden ist.
Llne solche Kundlgune wa*e auf jeden Pall slttenwidrlg und
damlt eine unzulaqﬂlge Pechtsausdbung. Im iibrigen dirfte Sinn
der Kdndigung?hefugnl des Pichters gemaB § 3 Abs.2 des Ver-
‘trages nach der Interesserlage der Parteien hei Vertragsab-

schlufl auch nur gesesen sein, dem Beklagten fiir den Fall, daf
'er apliter eine eigene tetr;ebaerleuhnis flir andere Rédume er-
hlelt, dle ﬁogllchxelt 4u geben, aich vom Pachtvertrag mit
der Kldgerin zu losen (zu vgl. Urteil vom 3. Mai 1960). Dafiir
sprieht hier auch der bereita erwihnte § 5 (Wolgen der Be--
-endigung des Vertrages), in ‘dem au&drucklwch fir den Fall |
der Au-loﬂurg des Ve“tragea-- unabhanglg davon, vielche Ver— .
trag&partel xundlgt ~ Réumung und Faraquabe der Apotheke

an die Klégerin vor '9seﬁen 1qt die dann allerdings Narpnlager
‘und Einrichtung, letztere zum ZeLtwe*t, iUbernehmen muﬁ.~

C.

In der miindlichen Verrandlung hot die Revision schliei-
lich neek auf § 2 Abs.1 Satz 2 des Pachtvertrages verwiesen.
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Dort ist bestimmt: "Tritt eir wesentliches Absinken der
Keufkraft der Deutechen lark der Bank Deutscher Lédnder ein
gegeniiber dem Stard vom 1. Msi 1951 - wesentlich.ist ein
Steigen des Lebenshaltungsindexes fiir Deutschland um 25 % -

20 exrhtht sich der Pachtzins enteprechend dem Steigen des
Lebenshaltungsindexes prozentual". Dazu meint dis Revision,
die Klausel kOnne nur alsg génehmiguhgsféhig‘betrachtet werden,
wenn sie auch zu Gunsten deé Schuldners gelte. Tatsdchlich:

-gel sie aber nur zugu“ﬂten der Klagerin eingegangen. Dem
‘kann jedoch nicht ge*olgt werden. Der erkennende Senat hat

in einem PFalle, in dem eine Landeszentralbank dieser Auffas-
wung entsprechend eine nur zugursten des Glaubigers wirkende
#ertslcherunqulgu%el fiir den Pall genehmlgt_hat da die '
Vertragspartner sie auch‘z&gunsten'des;Schuldners vereinbaren, -
bereits entschieden, dér.3§huldner'§éi.in aller Regel nach Treu:

und Glauben verpflichtet, #n einer Vereinbsrung dieses In-

halts mitzuwirken; lehne er eine entsprechende Vertrsgsan-
derung ab, so sei exr. 20 zu behandeln alq -gel sie gustande

gekommen (Urt. v. 17 Dezember 1959 - VIII ZR 4/59 - WM 1950,

104 = ’\IJW 1960, 523 = MI}R 196(), 304)

Auch sonst kann‘diase‘ﬁﬁge der Revision nicht zum
Frfolge verhelfen. Sie 2iebt selbst die Wirksamkeit des ganzen
Vertraéus nicht deshald in Zwelzel, weil die genannte Bestim-
mung wegen fehlender Genéhmlgung nach . § 3 deg WahrungegeqetzeS‘
noch scnw@benu unwirksam fein kénnte. Die erwahate Klausel
hat in den Tatsachevrechtazﬁgen keinerlel Rolle gesplelt
Die Klédgerin hat Bick nie éarauf ‘berufen. Der Beklagte hat
sie nicht beanstandet. Dﬂs Berufuﬁgsgariuht ‘konnte daher ohne
Rechtsirrtum davon ausgehen, daii-die Wirkssmkeit des Vertrages
im tibrigen von der etwaigen schwebenden Unwirksamkeit der
Klausel nicht beriihrt werden soilte (§ 139 BGB). Im Rechts-
streit ging es auch nur darum, ob der Vertrag als solcher
durchk die Kiindigungen imJahre 1958 zur Auflssung gebracht und
deshalb nicht mehr wirksam war. Nur dariiber ist rechts-

kriftig entschieden.



_ Es karn deshalb dahirgesteilt bleiben, ob eg nicht als
unzulissige Rechtsausiibung hdtte angesehen werden mii:sen,
wenr der Beilagte den Versuch gemacht haben wiirde, iiber der
Umvweg dieser einzelnen Bestimmung, suf den sick die Klégerin
ie berufen hat, den ganzen Vertrag, aus dem er viele Jahre
Nutzen gezogen hat, zu Fall zu bringen, weil er ihm aus
anderen, jedock richt durohgreifenden Griinden ldstig geworden
ist. ‘ ’ ’

D.
Da das Urteil aucanOnst keinén Kechtesirrtum zum Nach-
teil des Beklagten enthilt, muBte seine Revision mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPC zuriickgewiesen werden.

Dr. Pagendarm  Axtl B Dr. Spieler

Dr. Dorééhei - Dr. Mezger
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