Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung:  nein

Ges. iliber die Verpachtung und die Verwaltuhg offentlicher
Apotheken v. 13. Dezember 1935, RGBl I 1445, §§ 1, 3;
BGB §§ 242 Bb, Ca, 306.

. a) Gegeniiber einer Klage auf Zahlung laufender Pachtraten

b)

aua einem Apothekenpachivertrag kann die Berufung des
Pdchters darauf, er habe vor AbschluB des Vertrages eine
einmalige nicht genehmigte "Schwarzzahlung" geleistet,
unzuléseige Rechtsauslibung sein.

In Nordrhein-Westfalen ist das sog. Witwenrecht des Apothe-
kers auch bei auf Grund von Personalkonzessionen betrie-
benen Apothekep_noch nach dem’ Inkrafttreten des Grundge-
setzes erhalten geblieben. Die Geschdftsgrundlage fiir

einer auf Grund des Witwenrechts iliber eine solche Apotheke
im Jahre 1955 abgeschlossenen Pachtvertrag ist nicht ohne
weiteres entfallen, nachdem durch Urteile des Bundesver-

~waltungsgerichts und destBundeaverfassungsgerlchts klaxr-

gestellt ist, daB eine allgemeine grundsitzliche Beschrankung
der'Niederlassungsfreiheit verfassungswidrig ist. Es bedarf
vielmehr jeweils der Prifung im Einzelfall, ob dem Péchter
die Vorteile des Vertrages erhalten geblieben sind.

BGH Urt. v. 12. April 1960 = VIIL ZR 160/59 - OLG Hamm



VIII ZR 160/59

Verkindet

am 12. April 1960

Wist, Justizobersekretér
ale Urkundsbheamter

der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

des Apothekers Jirgen Se@ED in PO V., vo@Ep:-tr.@,
Beklagten, Berufungskldgers und Revisionskligers,
- Prozesbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.QlND -

gegen

die Apotheker-witwe Annz NE@D in NUNEED//CED., LENEEEDst--8,
Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CENED -

hat der VIII. Zivilsenétjdes Bundeegerichtshbfs auf die
miindliche Verhandlung vom 12. April 1960 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mezger
und Dr. Messner :

flir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des QOberlandesgerichts in Hamm vom 22.
" Mai 1959 wird auf Kosten des Beklagten zuriick-
gewiesen. '

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Patbestand:

Der im @ 1954 verstorbene Ehemann der Kliéigerin war
Apothekef. Durch Urkunde vom 25. Mai 1951 wuxrde ihm von dem
Sozislminister des Landes Nordrhein-Westfalen fiir seine Per-
son das Recht zur'Neuerric_htung und zum Betriebe einer Apotheke
in GNP verliehen, einem Ort, in dem sich bislang
nur eine Apotheke, die E—épotheke, befunden hatte. Die
neue Apotheke wurde unter dem Namen S——Apotheke im Hause
des Gastwirts Nig® eroffnet Der Ehemann der Kldgerin
betrieb die Apotheke nicht: aelbat Sein Péchter war der Apothe-
ker SaGED, der die R‘gume von NigJ® pachtete und die
Apotheke vom 1. April 1952 bie 31. Dezember 1954 fithrte. Der
Bexclagte wurde unmlttelbarer Nachfolger des SoaNENNNNNS.

Schon vorher hatte der Ehemann der Kligerin mit dem
Grundstiickeeigentiimer Ni— am 26./27. September 1953 zwei
Vertrige abgeschloswgen. In dem ersten Vertrag heiBt es, fir
den ¥all, daB der Pachtvertrag zwischen Ni@JD und Sa@ED-
@ durch irgend welche Umsténde aufgeldst werde, verpflichte
sich der Ehemann der Kligerin als Inhaber der Apothekenkonzes-
sion, in diesen Pachtvertrag elnzutreten. Glelchzeitlg verpflich-
tete sich Nl- den mit Sa_abgeschloasenen
Vertrag auf den Ehemann _der Klﬁgerlri zu iibertragen. In dem
2. Vertrage ist erklért (§ 1), er habe zum Ziele, dem Eigen-
tumer NigJlllB sus seinem Grundstiick eine gewisse Altersver-
sorgung zu schaffen, wihrend dem Ehemann der Kliégerin die Mog-
lichkeit ' gegeben werden solle, den bereits vorhandenen
Apothekenbetrieb auf dem Grundstiick aufrechtzuerhalten. Nach
§ 2 wurde das gésamte Grundstiick verpachtet. Als Beginn ist
die Aufldsung des Pachtvertrages mit SecESlll» und als Dauer
die Zeit angegeben, widhrend derer der Ehemann der Klégerin
oder diese, seine nutzungsberechtigte Witwe, zur Ausnutzung
der verliehenen Apothekenkonzession berechtigt seien (§ 3).
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Nach § 11 war der Ehemann der Kldgerin nicht verpflichtet,
"den Apothekenbetrieb selbst wahrzunehmen'und das Grundstiick
zu bewohnen, sondern berechtigt, seine Rechte aus dem Pacht-

vertrag auf einen von ihm zu bestellenden Péchter zu iibertragen ;

Nach dem Tode des Ehemannes der Kl&égerin traten die
Parteien in Verhandlungen iiber die Verpaahtung der Apotheke
an den beklagtah Apotheker. Dieser zahlte am 11. September 1954
einen Betrag.voﬁ 12 000 DM an die Kl#gerin, iUber dessen Zweck-
bestimmung Streit besteht. Am 12. September 1954 schlossen
die Parteien einen Apothekenpachtvertrag, der jedoch wegen des
gu hohen Pachtzinses vom. Regierungsprﬁsidenten-nicht genehmigt
wurde. Am 1. August 1955 kam ein neuer Pachtvertrag zustande.
Dieser ist fiir die Lebenszeit der Klégerin mit Riickwirkung vom
1. Januar 1955, dem Tage, an dem der Beklagte die Apotheke
itbernommen hatte, abgeschlossen (§ 4). Im § 1 dieses Vertrages
heiBt es, sein Gegenstand sei "das Betriebsrechi (perstnliche
Konzession) der S@MB-Apotheke in B—”. Unter § 2
"Handelsfirma" ist bestimmt, -der Pichter sei verpflichtet, die
bisherige Firma der Apbthéke'zu fihren und sich als Péchter
-in das Handelaregister eintragen zu lassen; die Pirma sei,
falls noch nicht geschehen, anf Kosten der Verpdchterin in
dieses einzutrégen, sowie der Pichter hafte nicht fiir Verbind-
lichkeiten, die vor Beglnn des Pachtverirages begrﬁndet gind.
Ala Pachtzins (§ 3) sind monatlich 5 % des jeweiligen Umsatgzes
~ bei einer Mindestpacht,vpn 500 DM - festgesetzt.

Der Zins. sollte bis sphtestens zum 10. des folgenden
_Monats unter Beifugung einer Durchschrift der Umsatzsteueran-
meldung des Piéchters an die Klﬁgerin abgefiihrt werden. 3pitzen-
bhetrige sollten am Ende dea Pachtjahres unter Zugrundelegung
der Umsatzsteuerbescheide des Finanzamts durch Verreehnung
ausgeglichen werden.

In § 5 und 6 des Vertrages heiBt es, Warenlager und Ge-
schéftseinrichtung seien Eigentum des Péchters, er erwerbe



beides vom Vorpéchter, soweit dieser es der Klidgerin anbiete.
{iber die Geschiéftabiicher ist im § 8 bhestimmt, sie wiirden,
soweit sie zur Fortfiihrung des Apothekenbetriebes erforder-
lich seien, dem Pidchter iibergeben. Nach § 12 sollen miindliche
Nebenabreden ungiiltig sein und weitere schriftliche Vereinba-
rungen und etwaige Anderungen des Vertrages nur Gilltigkeit
haben,iwenn sie als Anlagen zu diesem Vertrage schriftlich
‘niedergelegt, unterzeichnet und von der zustidndigen hoheren
Verwaltungsbehtrde ggnehmigt sind.

Am selben Tage schlossen die Parteien einen weiteren
schriftlichen Vertrag, nach dem die Kldgerin im Rahmen des § 11
des Vertrages ihres varsforbenen Ehemannes vom 26./27. Septem-
ber 1953 mit dem Grundstilckseigentiéimer ihre Rechte aus dem
Grundstiickspachtvertrage mit diesem auf den Beklagten als
Grundstlicksunterpichter Ubertrug, Es wurde dabei bestimmt, das
Unterpachtverhidltnis solle erldschen, sobald der Konzessions-
pachtvertrag vom 1. August 1955 zwischen den Parteien aus ir-
.gend einem Grunde zur Aufldsung gelange. Der Beklagte verpflich-
teté sich dagegen, die Kligerin von s#mtlichen Forderungen aus
dem Pachtvertrage vom 26./27. September 1953 durch unmittel-
bare Erfiillung an den Grundstiickseigentiimer freizustellen. Sein
Recht, das Grundstﬁck.ganz oder teilweise chne Genehmigung der
Kligerin weiterzuﬁerpaehteh, wurde ausgeschlossen.

Schlleﬁllch wurde - ebenfalla am 1. August 1955 - vom
Baklagten und dem Bevollméchtigten der Klagerin fir diese noch
eine Erkldrung folgenden Inhalts unterzeichnet.

"Yor AbachluB des Pachtvertrages vom 1. August 1955
erkliren die Unterzelchneten hiermit ausdriicklich, da3g
zwischen ihnen aus der Zeit vor dem 1. Januar 1955 keine
aulervertraglichen oder vertraglichen Verbindlichkeiten
bestehen. Sollten ihnen unabhiéngig von dieser Erklérung
dennoch'irgendwelche Leistungs- oder Riickleistungs-
anspriiche aus den Beziehungen vor dem 1. Januar 1955
zustehen, verzichten sie hiermit unwiderruflich auf



das Recht, sie geltend zu machen. .
Die Rechte und Pflichten der Unterzeichneten seit dem
1. Januar 1955 sind in dem Pachtvertrag abschliefiend
geregelt." '

Den Pachtzins fir das Grundstiick, in dem sich aufler den
Apothekenbetriebsridumen auch eine PFinfzimmerwohnung, die der
Beklagte bewohnt, unﬁ-weiténaRﬁumlichkeiten befinden, zahlt ,
- dieser in Hohe von zuletzt etwa 800 DM an den Grundstilckseigen-
timer unmittelbar. SQine Aufwendungen fir Gebdudeinatandsetzung
betragen etwa 100 DM monatllch. 1956 und 1957 liberwies er der
Kldgerin - unter Belfﬁgung der monatliehen Umgatzsteueranmel -
“dungen = 5@0 DM monatlich. Pir die Zeit nach dem 1. Januar 1958
zahlte er keine Pacht mehr. Die Umsatzsteueranmeldungen-fun die
‘Monate Januar und Februér;TQSB iiberreichte er erst nach Klage-
erhebung. ' | ' -

- Der Umeatz des Bek@ﬁgten in der Apbtheke béffng'unstrei-
tig im Jahre 1956 = 162 744 DM und im Jahre 1957 = 196 734 DM
gowie in den Mondten Jahugr bis Mdrz 1958 = 57 156 DM,

 Unter Zugrundelegﬁng dieser Umsiétze und eines Pdacht-
satzes von 5 % davon begehrt die Kligerin Zahlung riicksténdiger
Pacht in Hbhe von 1nsges£ﬁt 8831,70 DM nebst Zinsen. Sie macht
weiter geltend, der Beklagte sei verpflichtet, ihr auch kiinf-
tighin seine monatliche; Qmsaxzsteueranmeldungen_VQrzulegen
und an sie 5 % des angemeldeten Umsatzes monatlich an Pacht
zu zehlen. Entsprechéﬁﬂ aStStellung hat sie beantragt.

Das Landgerieht hat den Beklagten antragegemif zur Zah-
lung verurtellt und die beantragte Feststellung getroffen.
'belne Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision,

deren Zuriickweisung dle Kl&gerln beantragt, erstrebt der Be—
klagte Abweisung der Klage.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann keinen Erfolg haben.

A. Zahlung der 12 000 DM.

I. Das Berufungsgericht hat nicht aufgeklédrt, ob die
Kidgerin diesen Betrag szur Abldsung eines filr sie vorgesehenen
Wohnrechts in dem Apothekengrundstuck erhalten oder ob der
Beklagte ihn gezahlt hat, um den Pachtvertrag zu bekommen,
d.h. fir die Konzeasion.ﬁ'=

Dazu'kann_dahingeateilt,bleibeng ob seinen Ausfiihrungen
dartiber, die Hingabe diésér Summe habe mit dem Apothekenpacht-
vertrage nichts zu'tun, der Regierungspriéisident habe digsen
mit seinem wirklichen Inhalt genehmlgt in allen Punkten wiirde
beigetreten werden kbnnen. Dem Berufungsgericht ist jedenfaills
im Ergebnis zu folgen, soweit es hilfsweise ausfiihrt, es stelle
eine unzuldssige Rechtsausﬁbung dar, wenn der Beklagte aus der
Zahlung der 12 QCC DM noéh Rechte herleiten wolle, nachdem
die Parteien ihre in- dleaer Hinsicht bestehenden Meinungsver-
schledenheiten yor AbachluB des endgﬁltigen Pachtvertrages
aus der Welt geschafft hatten und das Pachtverhidltnis zZur .
Ausfuhrung gekommen - und I&ngere Zeit durchgefuhrt worden sei,
ohne daB wegen.der 12 000 DM Streit entstanden wire.

II. Nach demfuhstféitigen Sachverhalt_hat sich das Beru-
fungsgericht mit dieser Wﬁrdigung des gegenwﬁrtigeh Verhaltens
des Beklagten als eines VerstoBSes gegen Treu und Glauben im
Hinblick auf sein fruheres Verhalten - entgegen der Auffassung
der Revision - im Rahmen der stdndigen RechtSprechung des
Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs zZur Frage der unzu-
liissigen Rechtsdusiibung, insbesondere durch Berufung auf Form-
méingel (BGHZ 29, 6, 10 mit Nachweisen), gehalten. Es wiirde



nicht nur ein hartes, sondern ein schlechthin untragbares

. Ergebnis sein, wenn der Beklagte aus der einmaligen etwaigen
"Schwarzzahlung" von 12 000 DM im Jahre 1954 das Recht herleitenE
kdnnte, sich der hochbetagten Klédgerin gegeniiber den laufenden
Verpflichtungen aus dem Pachtvertrage vom 1. August 1955 FAS
entziehen. Das ist aber, wie der Beklagte in seinem Schrift-
satz vom 10. Oktober 1958 ausdriicklich klargestellt hat, gerade
. seine Absicht; denn es h&;ﬁt dort susdriicklich, der Vertrag
des Beklagten &¢ehe nicht etwa dahin, daB diese 12 000 DM zur
Aufrechnung gestellt wﬁrden, es solle daraus vielmehr Nich-
tigkeit des gangzen Vertrages hergeleitet werden.

Dabvei 1st,unerheblich, ﬁaB,'vie-die Revisioﬁ'geltend-
macht, vom Berufungsgeficht ‘keine Festateilung geiroffen ist,
aus der sich ein Anhaltspunkt dafir gewinnen lieBe, der Beklag—
te habe von sich aus veranlaBt da8 die Zahlung der 12 000 DM
fir die Verpachtung der KOnzession nicht in den der Behdrde
vorgelegten Verttag aufgenommen wurde. Unterstellt man seinen
Vortrag als richtig, der Betrag sei wirklich dafiir bezahlt, '
dann Wuﬁte auch der Beklagte, daB8 die Zahlung der Behdrde
hdtte mitgeteilt werden mussen° Alsdann verstsst es aber, wie
das Berufungsgerlcht ohnepRecht81rrtum angenommen hat, gegen
Treu und Glauben, wenn_efoich angeaiéhts seiner ausdriicklichen
schriftlichen Erkldrung #6m 1. August 1955 nach Jahren darauf !
beruft, diese Zahlung sei ohne Genehmigung erfolgt und das
mache den ganzen Pachtvertrag wegen "Schwarzzahlung" unwirk-
sam oder sogar nichtig. Dureh Vorschieben dieses Grundes kann
er sich nicht Verpfliehtungen ent21ehen, die ihm aus anderen
Griinden lastig geworden sind. '

Bei der wurdigurjg_} i’_ié&,_?erhaltens des- Beklagten als un-
zuldssige Rechtsausibung kann némlich auch nicht unberick-
aichtigt bieiben, daB er den Verziéht auf die Riickzahlung der
.12 0CO DM, der in der Erkldrung vom 1. August 1955 liegt,-
nach dem'ﬁnstreitigen Sachverhalt - erst iiber zahn Monate
nach ihrer Zahlung und vor allem erst, nachdem er die Apotheke



bereits sieben Monate gefiihrt hatte, abgegeben hat, als er
wissen muflite, was ihm die Pachtung "wert" war, und daB der

neue Pachtvertrag vom 1. August 1955 mit einer Mindestpacht

von 500 DM und einer Umsatzpacht von 5 % giinstiger war als der
erste nicht genehmigte Vertrag vom 12. September 1954, der

600 DM Mindestpacht bei 6 % Umsatzpacht vorgesehen hatte. Eines
der Bedenken des Regierungsprisidenten gegen diesen friitheren
Vertrag hatte aber darin gelegen, ob der Beklagte wirklich

die angestrebte Umsatzh®he: von 150 000 DM mit einiger Sicher-
heit wiirde erzielen Konnen (vgl. Schreiben vom 29. Januar 1955),
whhrend unstreitig bereits 1956 mit 162 744 DM ein hBherer
Umsatz und ab 1957 sogar :weit hthere Umsktze (um 200 000 DX

und mehr) erreicht woide%féind. Auch diese glinstige Entwick-
lung kann bei der Wﬁrdig@pg und Wertung des jetzigen Verhaltens
des Beklagten mit 4n den Kreis der Betrachtungen einbezogen
werden. |

Die Auffamssung des Berufungsgerichts, der Beklagte kdnne
unabﬁéngig‘davon, wofiir die 12 000 DM in Wirklichkeit gezahlt .
sind, aus dieser Zahlung jedenfalls nicht fiir sich allein
das Recht herleiten, d;e-laufenden Pachtzahlungen zu verweigern,
ist danach aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

B.

Das Berufungsgexiehﬁ hat-éqéh ohne Rechtsirrtum das
Bestehen sonstigér Bederken gegen die Rechimwirkmemkeit des -
Pachtvertrages vom.1. August 1955 verneint.

I. Witwenrechf;;

Die Befugnis der KlHgerin, die Stadt-Apotheke in Burg-—
steinfurt, fiir die ihr verstorbener Ehemann die persdnliche
Konzession besaB, an den Beklagten zu verpachten, leitet das
Berufungsgericht aus ihrem "Witwenrecht" her.



Dieses Recht war in den altpreuBischen Gebietsteilen
des enhemaligen Landes PreuBen, 2zZu denen Nordrhein-Westfalen ge-
hérte, in § 4 der Revidierten Apothekerordnung vom 11. Oktober
1801 (abgedruckt bei Wilson/Blankey Apotheken- und Arzneimit-
telrecht IV B B/1) fiir die Witwe des privilegierten Apothekers
verankert. Auch, nachdem durch Kebinettsorder vom 30. Juni 1894
(Urban, Apothekengesetze 6. Aufl. S. 273) in Verbindung mit
dem MinisterialerlaB vom 5. Juli 1894 betr. Erteilung neuer
Apothekenkonzessionen (MBI iV 119) und dem ErlaB vom 5. Sep-
tember . 1894 betr. die_Einfﬂhrung der Personalkonzession fiir
Apothekengerechtigkeiten (MinBl iV 146) in PreuBen das Syétem
der reinen Personalkonzession als unverduderliches und unver-
erbliches Recht ohne ‘die gog. Présentationsbefugnis, némlich
ohne das Recht zur Benennﬁng eines Rechtsnachfolgers, einge-
filhrt worden war, blieb trotzdem -didifes Witwenrecht erhalten;
denn in der genannten Kéﬁinettsorder (Abs. 4) ist ausdrilicklich
bestimmt, der Witwe solle es erlsubt sein, die Apotheke nach
MaBgabe des § 4 der Revidierten Apothekerordnung vom 11. Oktober
1801 verwalten zu lassen.. Soweit die Revision-unter Bezug- .
nahme auf § 2 dieser Apbthékerordnung in Verbindung mit § 463
AIR II 8 und § 63 ALR Eini. - ausfihrt, die Verpachtung von
Apothekenkonzessibnen durch Witwen sei schon deshalb unzulissig
weil persﬁplichkeitsgebﬁn&ene Privilegien mit dem Abgang des
Privilegierten (Konzesaiﬁﬁatrﬁgers) erloschen, geht ihre Riige
fehl; denn fir Apothekenkonzessicnen ist, wie soeben ausgéfﬁhrt,'
nach Einftihrung des Allgemeinen Landrechts (1. Januar 1796)
gerade bestimmt, daB sie nicht e&iaschen, sondern noch dureh
die Witwe genutzt werden kitnnen.. :

Das Witwenrecht blieb auch - ébenso wie das sog. Waisen-
recht - spiter unangetastet. Erst durch das noch heute in
Kraft befindliche Gesetz iiber die Verpachtung und Verwaltung
6ffentlicher Apotheken vom 13. Dezember 1935 (RGBl. I 1445)
trat insofern eine Knderung ein, als im § 1 Abs. 1 dieses Ge-
setzes bestimmt worden ist, 6ffentliche Apotheken, die auf
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Grund landesrechtlicher Bestimmungen fiir Rechnung der Witwe
des verstorbenen Inhabers weitergefiihrt werden diirfen, miissen
filr die Dauer dieser Zeit an einen approbierten Apotheker
verpachtet werden. Ob aber die Witwe zur Weiterfilhrung der
Apotheke -~ frilher durch Verwaltung, jetzt durch Verpachtung -
berechtigt ist, bestimmt sich auch nach diesem Gesetz weiterhin
nach landesrecht. Durch dieses Gesetz wurde jedoch der Streit
dariiber gegenstandslos, ob eine Apothekenkonzession durch Ver-
pachtung genutzt werden konnte, auf den die Revision verweisast,
und der friher fir PreuBen bei auf Grund einer Personalkonzes-
sion betriebenen Apothéke_dahin entschieden ist,'eine Verpach-
tung sei schlechthin unzuléesig (Adlung, Die Apothekenbesitz-
rechte in den deutschen Léndern, 1927 S. 30; Urban, aa0 §.290;
Hamburger, Die preuBSischen Apothekenbetriebsrechte 1928, S5.53,
RG JW 1927, 2209 Nr. 25). Wie’der erkennende Senat in seinem
Urteil vom 29. Oktober 1959 (- VIII ZR 147/58 = NJW 1960,332)
eingehend dargelegt hat, ist seit Inkrafttreten des Gesetzes
von 1935 die Zulédssigkeit der Verpachtung auch fiir solche
Apotheken'allgemein zu be jahen und mud auch die rechtliche
Moglichkeit, reine Betriebsberechtigungen zu verpachten, aner-
kannt werden. '

| Nach Erlag des-Geéetzes vom 13. Dezember 1935 ist eine
inderung der alten landesgesetzlichen Bestimmungen Uber das
Witwenrecht in Preuﬁen'ni¢ht erfolgt. Diese Vorachriften galten
ebenso wie das genannte Reichsgesetz nach dem Zusammenbruch

im Jahre 1945 weiter. Sie sind deshalb auch in dem sich neu
bildenden Lande Nordrhein-Westfalen geltendes Recht geblieben.
Dort wurden nach dem RunderlaB8 des Oberprédsidenten der Nord-
rheinprovinz betreffend die Verleihung von Apothekenbetriehs~
techten vom 8. Februar 1946 (M w VBl NRW 1946, 183) in der
Fassung des Erlasses de¢s Innenmiristers vom 16. Juni 1956

(MB1 Sp. 1516) persdnliche Betriebsrechte verliehen. Das Wit—
wenrecht blieb auch weiterhin anerkannt. Darin ist auch nichts
durch das Gesétz ilber die vorldufige Regelung der Betriebs-
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erlaubnis fiir Apotheken vom 4. Juni 1957 (GVBl 159) gedéindert.
Im § 1 Abs. 4 aa0 heifit es vielmebhr ausdriicklich, eine vor
dem Inkrafttreten dieses Gesetzes (nach § 8 aa0 am 15. Juni
1957, dem Tage nach erfolgter Verkiindung) erteilte Betriebs-
berechtigung sei nach dem Ablehen des Betriebsrechtsinhabers
seiner Witwe fiir die Zeit ihres Witwenstandes auf Antrag zur
'Nutzung zu itbertragen. Dazu ist in den Verwaltungsvorachriften
zu diesem Gesetz, in dem RunderlaB des Innenministeriums vom
14. Juni 1957 (MinBl Sp. 1429) zu § 1 unter Nr. 3, die aus-
driickliche Anordnung ergangen, Witwen, welche bei Inkrafttreten
des Gesetzes eine Betriebsberechtigung nutzten, behielten das
Nutzungsrecht, ohne daB es eines Antrages oder einer Besté-
tigung bediirfe..Auch im Schrifttum ist allgemein anerkannt,
daB durch das Gesetz vom 4. Juni'1957 alte Nutzungsrechte der
Witwe in Nordrhein-Westfalen unberiibrt bleiben (Gardemann,
PharmZtg 1957, 933; Femmer, PharmZtg 1957, 1190; Eberhard,
Pharm.Ztg 1958, 165; Gras, ‘PharmZtg 1958, 1188). Dazu VerWEISt
das Berufungsgericht mlt Recht auch auf die Ausfilhrungen des
Abgeordneten Kollen als Berichterstatters in der Sitzung des
Landtages Nordrhein~wgstfalen vom 22. Mai 1957 (3. Sitzungs-
" periode Bd. 3, 2113). Nuf fiir die Zukunft wird gelegentlich
in Zweifel gezogen, daB eine Apotheke nach dem Tode des Inhabers
der Betriebsberechtigung von seiner iberlebenden Witwe noch
. verpachtet werden kann (Femmer aao), worauf es jedoch hier
nicht ankommt. '

II1. Gegeﬁstand‘&és-Pachtveffrages.

1. Keinen Rechtsirrtum enthalten die Ausfilhrungen des
‘Berufungsgerichts, mit'denen'ea feéfhtellt dem Beklagten sei
hier nicht leuiglich die Personalkonﬁession, ‘gondern die
S.—Apotheke in SQIENR =1: Sachgesamtheit und als
Inbegriff von rechtllchen und wirtschaftlichen Beziehungen
verpachtet worden. Das widerspricht zwar, wie die Revision
hervorhebt, insofern dem Wortlaut des § 1 des Vertrages, als
es darin heiflt, sein Gegenstand sei "das Betriebsrecht
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(personliche Konzession) der S@E-Apotheke in DS " .

~ Dafiir, da3 das Berufungsgericht diese Bestimmung, die es im
Tatbestend seines Urteils wOrtlich wiedergegeben hat, iibersehen
und deshaldb nicht in den Kreis seiner Betrachtungenr einbezogen
haben konnte, ist kein Anhalt gegeben. Es liegt aber im Rahmen
seiner tatrichterlichen Wiirdigung und der ihm obliegenden Aus-~
legung individueller Willenserkldrungen, wenn es aus der Uber-
schrift (Agothekggpachtvertrag) in Verbindung mit weiteren Ein-
zelregelungen des Vertrages (§ 2 Ulber die Filhrung der Firma
einschliefllich des Haftungsausschluaaes, § 4 iiber die Pachtdauer
mit den vorgesehenen Kﬁndigungamﬁglichkeiten, § 7 in Verbindung
mit dem Raumunterpachtvertrag vom selben Tage), wobei es ins-
besondere auf die Verkoppelung der Unterverpachtung der R&ume
mit der Apothekenverpachtung verweist, als Sinn des Vertrages
Verpachtung der Apotheke als Betrieb annimmt. Das ist eine nicht
nur moégliche, sdndern_auch.dgr Lebenserfahrung entsprechende
Wirdigung und Auélegung; an die das Revisionsgericht gebunden ist.

2. Die in diesem Zusammenlhang von der Revision auf
§ 286 ZPO gestiitzten Verfahrerisriigen greifen nicht durch.

.

Es ist gleichgiltig, ob der Ehemann der Klhgerin oder
dlese im Handelsregister achon eingetragen gewesen sind, was im
Ve*trage offen geblieben ist, und ob die KlHgerin darauf ge-
drungen hat, der Beklagte.mdge-sichneint:agen lassen. DaB eine
Eintragung nicht erfolgt war, hat das Berufungsgericht ersicht-
lich nicht itbergehen - {lber die Wichteintragung ist sogar eine
Beschemigung dexr Geach&fta%telle des Amtsgerlchta B——
@» vom 10. Oktober 1958 vorgelegt worden -, sondern ohne
Rechtsirrtum flir unerheblicn gehalten; denn das Wesentliche ist,
daB der Beklagte die bzslang unter dem Namen "S@P-Apotheke
OIS vetriebene Apotheke libernahm und unter dieser
Bezeichnung weiterfiihren muBte, ihr also z.B. keinen anderen
Namen geﬁen durfte. .
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Ebenso ist ohne Bedeutung, daB er das gesamte Inventar
(Einrichtung mit Medikamenten) auf seine Kosten in die Apotheke
eingebracht hat, weil sein Pachtvorgénger dieses nicht der
Kldgerin zum Kauf angeboten, sondern mitgenommen hat. Das ist
in §§ 5 und 6 des Vertrages vorgesehen und ist vom Berufungs-
gericht ausdriicklich erwdhnt. Unstreitig, aber unerheblich
ist ferner, daBl der verstorbene Ehemann der Kl&dgerin die erst.
am 1. April 1952 errichtete Apotheke nie selbst betrieben
hatte, da3 sie vielmehr von Anfang an bis 31. Dezember 1954
von dem Apotheker So@ED scfihrt worden war. Ins Leere
ging der Bewelsantrag,_letzterer habe "von der Klidgerin weder
eine Pirma urid ihre Werbekraft noch andere Immaterialguter
gepachtet und habe ihr‘aﬁch keine immateriellen Werte ubértragen
{Schriftsatz vom 10. Oktober 1958 8. 3), auf den die Revision
verweist. SaGlD hatte die Apotheke unstreitig als PHchter
in Ausnutzung der dem Ehemann der ‘Klégerin erteilten Personal-
xonzession auf Grund eines, wie zu unterstellen ist, von der
zustdndlgen Behtrde genéhmigten Pachtvertrages gefihrt. Er
betrieb sie deshalb nicht aus ezgenem, sondern“auf Grund abge-
leiteten Rechtes. Mit Ablauf seines Pachtvertrages muBte er
den Betrieb an den Ehem&nn der Kldgerin und nach dessen Tode
an diese herausgeben, wobei er ihr.daa Inventar anbieten oder
es auch mitnehmen konnte, so daB es neu beschafft werden muBte.
Das andert aber nichts daran, da8 die immaterillen Werte des
beim Ausscheiden von Sa- immerhin bereits fast drei
Jahre unter dem Namen S.—Apotheke gefithrten Betriebes nicht
dem Péchter, sondern der Klégerin als Verpichterin (in Rechts-
_ nachfolge ihres Ehemannes) zustanden, ohne daB es einer hesonde
" yen Ubertragung auf sie bedurfte. Der frithere PHchter war .
nicht etwa zur Ubertragung der kpotheke als Gewerbebetrieb auf '
einen anderen befugt, mag-ihm auch die Eihriohtung gehdrt haben.
Er hat ein solches Recht nach dem unstreitigen Sachverhalt
auch nicht fir sich in Anspruch genommen. Gleichgiiltig ist
auch, daf SaGENEEEER selbst einen unmittelbaren Pachtvertrag
mit dem Grundstiickseigentiimer gehabt hatte; denn der Ehemann
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der Kldgerin hatte sich durch besonderen Vertrag mit letzterem
inzwischen die Rdume fiir sich und die Klégerin gesichert, so
daB diese in der Lage war, sie dem Beklagten zu verschaffen.
Dad die tlbertragung der Rdume in der Form eines besonderen
Unterpachtverhdltnisses erfolgte, ist unerheblich; denn das
Berufungsgericht konnte ohne Rechtsirrtum annehmen, daf dieser
Vertrag in unmittelbarem wirtschaftlichen und rechtlichen Zu-
sammenhang mit dem Pachtvertrag stand, in dessen § 7 ausdriicklich
auf ihn als Anlage dazu verwiesen ist. Dabei ist wiederum un-
erheblich, ob der Beklagte Jjetzt vielleicht - theoretisch -

in der lLage sein‘mag, tgine! Apothéke auch in anderen R&umen

" in BOjEENER zu fihren. Die S@WEE-Apotheke kann er ohne
Genehmigung der Xlégerin jedenfalls nicht verlegen.

ITI. Unméglichkeit der Léistung‘und Wegfall der
Geschiaftsgrundlage.

1. Die Ausfiihrungen zu. II, insbesondere zu II 2 am SchluB,
' efgeben bereits, daB das Eéfﬁfungsgericht ohne Rechtsirrtum -
auch unter Berﬁck81cht1gung der Urteile des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 22. November 1956 (BVersGE 4, 167 = NJW 1957, 356)
‘und des Buﬂdesverfassungsgerichts vom 11. Juni 1958 (BVerfGE 7,
377, 443) - weder ursprhn“ 1ehe noch spatere Unmdglichkeit der
Leisztung annehmen korntei‘ﬁureh die genannten Urteile ist zwar -
_ klargestellt, daf elne;.f 3ememne grundsdtzliche Beachrankung
der Niederlassungsfreiheit sit Prﬁfung des Bedlrfnisses und
-Zulassung nur unter Berﬁckﬁiéhtigung des Betriehaberechtigunﬁs—
alters, Grundsdtze, nach denen auch in Nordrhein-Westfalen

bei der Verleihung neger kppthekenpereonalkonzessionen bis zum
Gesetz vom 4..Juni 1957 verfahren ist,sclon seit dem Inkrafi-
treten des Grundgeaetzes'?erfassungswidfig gewesen ist. Denn,
wie insbesondere in dem erwihnten Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts ndher ausgefiihrt worden ist, entspricht der damaligen
und der gegenwiéirtigen Verfassungsrechtslage allein die Nieder-
lassungsfreiheit, verstanden als das Fehlen objektiver Be-
schrénkungen_der Zulassung. Das bedeutet jedoch noch nicht,
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wie der erkennende Senat bereits in seinem Urteil vom 29.
Oktober 1959 (VIII ZR 147/58 = NJW 1960, 332) ausgefiiart hat,
daf jeder Apotheker ohne jede behdrdliche Erlaubnis eine Apo-
theke neu hétte errichten ktnnen. Ebenso wie das in dem damals
entschiedenen Fall anzuwendende rheinland-pfilzische lLandes-
gesetz liber die vorliufige Regelung der Errichtung von Apotheken
(vorldufiges Apothekengesetz) vom 24. Juli 1958 (GVBl 127)

sieht auch das bereits mehrfach erwdhnte nordrhein-westfilische
Apothekengesetz vom 4. Juni 1957 in seinem § 1 Abs. 1 vor, _
dag wer eine Apotheke (neu) betreiben will, dazu einer Erlaubnis
bedarf in der Ort und Batriebagrunéstuck der Apotheke anzu-
geben sind. SIS :

Aus allem ergibt sich“zwar, dag im Jahre 1951, als der
.Ehemann der Kligerin die Betriebserlaubnis flir eine (neue)
Apotheke in PG erhielt, wenn die wahre Rechtslage
damals bereits erkannt worden whre und der Beklagte einen ent-
gprechenden Antrag gestellt hdtte, auvch ihm dieses Recht hitte
erteilt werden miissen, wenn er sich entsprechende Réume hétte
gichern ktnnen. Dem Beklagten'hatte in der Folgezeit auf An-
trag auch, bevor er.diejﬁlllbaApbtheke pachtete, das Recht ver-
liehen werden miigsen, eine dritte Apotheke in BPOIRIEEEED
zu errichten. Niemals hatte er jedoch ein Recht darauf, wie
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum engenommen hat, das
Betriebasrecht gerade fﬁx‘ die S-«Apotheke in B—

" das mit dieser Apotnekeﬁals Unternshmen und Gewerbebetrieb
verbunden war, zu bekommé ;'denn dieses Betrlebsrecht durfte,
wie oben ausgefiihrt wqrd 1ist, die Klﬁgerin kraft Witwen~
 rechts durch Verpachtﬁng.@gtzen,

Nach allen kann keina Rede . davon sein, daB Gegenstand &
des Pachtvertrages ein Recht gewesen ist, das dem Beklagten
ohnehin zustand. Nichtigkeit des Pachtvertrages gem#B8 § 306 BGE,
wie die Revision meint, kann deshaldb nicht angenommen werden.
© Soweit sie in diesem Zusammehhang auf Entscheidungen des
Reichsgerichts (RGZ 80, 311, 316; 150, 216, 218; WarnRspr.

1916 Nr. 162) verweist, kann erginzend auf die Ausfiihrungen
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in dem bereits erwdhnten Urteil des erkennenden Senats vom 29.
Oktober 1959 (NJW 1960, 332) Bezug genommen werden. Der diesen
Urteil zugrunde liegende Sachverhalt unterscheidet sich von

dem hier zu beurteilenden zu Ungunsten des Beklagten sogdr noch
'~ dadurch, daB es sich dort um die Verpachtung eines reinen
Betriebsrechts handelte,'wﬁhrend hier das Betriebsrecht bereits
mit einer mehrere Jahre betriebenen Apotheke verbunden war

und kraft Witwenrechtes genutzt werden konnte. |

2. Ebensowenig enthalten die Ausfﬁhrungen'des Berufungs~
geriochta, soweit es dem Beklagten eine Berufung auf den Fort-
. fall oder auch nur suf eine (wesentliche) Anderung der Geschiéfts-
grundlage.versagf, einen Rechtsirrtum zu seinem Nachteil.

Dabei unterstellt ‘das Berufungsgericht, die Parteien
seien ehtsprechend der.damaligen allgemeinen Ansicht in Apothe-
_ ker- und Behﬁrdenkreiseﬂmbei_Vertragsabschluﬁ davon ausgegangen,
die Nutzung einer Apothekensei fir den Beklagten nur auf dem
- Weg Uber die Uberlassung der persdnlichen Konzession mdglioh
gewesen und dalB sie dieser bei der Vereinbarung des Pachtzinses
Bedeutung beigemessen hatten. Es geht weiter davon aus, nach
damaliger Beurteilung sei Inhalt der Personalkongzession als
eines subjektiven tffentlichen Rechts auch der Rechtsvorteil
gewésen, daB gich der'Kbnzéseionéinhaber'nur einer sehr be-

' ‘schrénkten Konkurrenz ausgesetzt sah. Es meint jedooh, der Be-
klagte miisse sich entgegenhalten lassen, dafB eine Verénderung
der wirtschaftlichen Lagg:zu seinen Ungunsten bislang nicht .
eingetreten sei. Dagu -ve'rweiet es darauf, in BCENEES cciecn
nach wie vor nur zwei Apotheken vorhenden, die streitige und
die FQENEENED-Apotheke, und hebt hervor, daB sich der Umsatz
des Beklagten wdhrend der Pachtzeit von Jahr zu Jahr erheblich
auf iiber 200 000 DM gesteigert habe. Dabei erwdigt es, die
Festpacht (gemeint Mindestpacht) von 500 DM setze nur einen
Umsatz von 120 Q00 DM voraus, den der. Beklagte seit Jahren bei
weitem liberschreite; jede Umsatzminderung jenseits dieses
Mindestbetrages bringe aber fiir ihn zwangsl¥ufig eine Anpassung
des Pachtzinses mit sich.

-
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AbschlieBend kommt es zu dem Ergebnis, bei dieser Sach-
lage wiirde es Treu und Glauben widersprechen, wenn man dem
éeklagten das Recht zugestehen wollte, durch Richterspruch
eine Losung von dem Pachtvertrag oder eine Anderung des Vertra-
ges durch Herabsetzung des Pachtzinses zZu erlangen. Er kdnne
sich bei der geschilderten iiberaus glinsatigen Entwicklung der
SEP-Apotheke in B— mége diese auch zu einem grofBen
Teil auf seiner personlichen Tichtigkeit beruhen, in seinen L
wirtschaftlichen Erwartungen, die er an den AbschluB des Paeht-
vertrages mit der Klagerin gekniipft habe, nicht getduscht sehen
und ihm sei deshalb billlgerweise zuzumuten, seinerseits die
vereinbarten Leistungen wa:ter zu erbrlngen.

Das Berufungsgericht hat bei diesen'Gedankengéngen nicht
verkannt, daf durch die Eiﬁfﬁhrung der unbeschriénkten Nieder-
lassungsfreiheit, richtiger die Erkenntnis, da3 diese der ge- .
genwdrtigen Verfassungslage entspricht, die Geschidftsgrund-
lage fiir einen Apothekenpachtvertrag entfallen sein kann. Mehr
hat der erkennende Senat: 1n Beinem von der Revision angefiihrten
Urteil vom 13. Oktober 1959 - VIII ZR 120/58 ~ NJW 60, 93 nur
leitsatz = MDR 1960, 44) fir den Kaufvertrag betreffend eine
Realkonzession nicht ausgesprochen. Dieser Fall lag im ibrigen
insofern besonders, als hier éine'Apothekerin eine Realkonzes-
gion (ohne Apotheke) noch im Febiuar.19§§ffﬁr fund 70 000 DM
gekauft hatte. Davon waran 700C DM noch nicht bezahlt, die
Gegenstand des Rechtsstreite waren. Noch bevor die Apothekerin
auf Grund der gekauftenfRaalkonzeséion ihrer mit dem Kauf ver-
bundenen Absicht entsprachahd‘eine neue Apotheke hatte errichten
kbnnen, wurde die wahre Rechtslage auf Grund des bereits er-
wdhnten Urteils des Bundeaﬁerwaltungagerichts vom 22. November
1956 erkannt und konnte die neue Apotheke nunmebr von ihr auf
Grund einer Personalkonzession errichtet werden, die gegen
Zahlung einer Verwaltungsgebiihr von nur 300 DM erworben werden
konnte. Im vorliegenden Falle nutzt der Beklagte jedoch die
gevachtete Apotheke (mit der Betriebserlaubnis) seit Jahren
unangefochten mit Gewinn. Exr konnte sie'auch heute nicht ohne



- 18 -

den Pachtvertrag mit der Kldgerin betreiben.

Es kommt nach allem sowohl bei Kauf- und Pachtvertridgen
iber Real- und Personalkonzessionen sowie iiber mit solchen
verbundenen Apotheken, die vor den erwidhnten Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesverfassungsgerichts,
d.h. vor dem Erkennen der wahren Rechtslage, abgeschlossen sind,
bei der Entscheidung, ob- und inwieweit ein PFortfall der Ge-
schhftsgrundlage anzunehmen ist, immer auf die besonderen
Verhdltnisse des Elnzelﬁqlles an. Das ist vom erkennenden Senat
auch in der bereits mehzfach erwdhnten Entscheidung vom 29.
Oktober 1959 - VIII 2R 147/58 - NJW 1960, 332 ausgesprochen.
Dort ist (insoweit aa0 nicht abgedruckt) ausgefiihrt, der Einwand,
die Geltendmachung derévbm Gldubiger aus einem Vertrage her-
geleiteten Forderungen wegen Fehlens oder Fortfalls der Ge-
schaftsgrundlaggﬁi%%gé hur ausnahmewelse, ndmlich nur dann
zun Erfolge fiihren, wenn dem Schuldner die Erfiillung des . Ver-
trages ganz oder doch teilweise nicht mehr zugemutet werden
kdnne (mit Nachweiaeraaué der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs). Es ist hervorgehoben, der Umstand allein, daB der auf
-Zahlung der Pacht aus\eiﬁem Pachtvertrag ilber eine Apotheken-
konzession in Anspruch genommene Apotheker, wenn die wahre
Rechtslage bereits erkannt gewesen ware, auch eine eigene Kon-
zesaion hdtte erhalten mdsqen, kbnne eine Berufung auf den
Wegfall der Geschéftsgrundlage noch nicht ohne weiteres recht-
fertigen, jedenfalls dahﬁ nicht, wenn ihm die Vertragsvorteile
erhalten geblieben 81nd baB das hier der Fall ist, hat das
Berufungsgericht aber gerade festgeatellt Aa0 ist auch betont,
es mii8ten besondere Umst&nde.dargetan werden, die eine andere
Beurteilung rechtfertigeﬂ;kﬁnnten; z.B. Errichtung weiterer
Apotheken ohne Bediirfnispriifung. Solche Umsténde hat aber
der Beklagte nicht vorzubringen vermocht.

An der Wirdigung und der Feststellung des Berufungsge-
richts, eine erhebliche Leistungsstdrung, die eine Herabsetzung
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des Pachtzinses rechtfertigen konnte, sei nicht eingetreten,
wiirde sich im Uibrigen auch nichts &dndern, wenn der Beklagte
jetzt vielleicht eine andere Apotheke gilnstiger wiirde pachten
konnen, ganz abgesehen davon, daB es auch hierzu an einem
schliissigen Vortrag fehdt.

Bei der hier gegebenen besonderen Sachlage bestehen auch
keine rechtlichen‘Bedenkén dagegen, da der Feststellungsklage
stattgegeben ist; denn dadurch wird ddr Beklagte nicht gehin-
dért, fallm sphter doch noch eine - jetzt nicht voraussehbare -
wesentliche Anderung der Verhéltnisse eintreten sollte (z.B.
durch Errzchtung einer oder gar mehrerer weiterer ‘Apotheken
in PO ), die sein Festhalten am Vertrage nunmehr -
ganz oder auch teilweise - ungumutbar erschelnen lassen wilrden,
diese Umsténde - gegebenenfalls in einem neuen Verfahren -
geltend -zu machen.

C.
Da das Berufuhgsurteii auch sonst keinen Rechtsirrtum

zum Nachteile des Beklagten enthélt, ist die Revision mit der
Kostenfolge des § 97 2P0 zurlickzuweisen.

Dr.'Gelhaar - o Artl - br. Dorschel
Dr. Mezgér . Dr. Messner



