Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB § 597

Bei einem unter der Geltung des Konzessionierungssystems ge-
schlossenen Apothekenpachtvertrag, nach dem der Phdchter erst
die Apotheke (Riume, Einrichtung, Warenlager) zu schaffen
hatte, kann nicht aus § 597 BGB einc Verpflichtung des Pich-
ters hergeleitet werden, bei Beendigung des Pachtverhilt-
nisses die Apotheke dem Verpdchter (zur Nutzung oder zum
Eigentum) zu iibertragen. Eine solche Verpflichtung konnte
nur in dem Pachtvertrag begriindet werden.

Zur Frage, ob der Apothekerwitwe ein Ausgleichsanspruch
zusteht, wenn der Pidchter nach Beendigung des Pachtverhilte
nisses die Apotheke berechtigterweise auf eigene Rechnung
weliterfiihrt.

BGH, Urt.v. 22. April 196% - VIII ZR 209/62 - OLG Celle
LG Stade
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Verkiindet

am 22. April 1964
Klott,
Justizoberscekretar
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Apothekers Kurt K@ in C— -

straBe @,
Beklagten und ReviSIOnsklAgers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHNED -

gegen

die Apothekerwitwe Mariz FENP in "G/ @D
DEpstrate B, ’

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GEEENEED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22. April 196% unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Dr.Gelhaar,
Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 4, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom
22, Juni 1962 aufgehoben.

Die Klage wird unter Abdnderung des Urteils der
2. Zivilkammer des Landgerichts’ Stade vom 20. Novem-
ber 1961 abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der Kligerin
auferlegt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Ehemann der Kligerin war Apotheker und betrieb im
eigenen Hause in N@JJl/O@» dic einzige Apotheke des Or-
tes. Nach seinem Tode verpachtete die Kldgerin aufgrund ih-

www.prinz.law

res Witwenrechts die Apotheke an den Apotheker Z@®. In dic-

sen Pachtvertrag trat der Beklagte am 13. Januar 1951 ein.
Zugleich schlossen die Parteien einen neuen Pachtvertrag,
nach dem der Beklagte aufgrund der Konzession im Nachbarort
CEEE»; o noch keine Apotheke bestand, eine neue Apo-
-theke einrichten und alsdann diese als Hauptapotheke und
die bisherige Apotheke in N@J® sls ilislapotheke be~
treiben sollte. Dementsprechend erwarb der Beklagte in Cg-

@ <in Haus und richtete dort eine neue apotheke ein.

Das auf lo Jahre geschlossene Pachtverhdltnis endete am

11, Mai 1961l. Der Beklagte hatte inzwischen fiir die Apo-
theke in CENJ» sclbst eine Betriebserlaubnis erhalten.
Er stellte bei Beendigung des Pachtverhdltnisses die Apo- -
theke in NGI® der Beklagten zur Verfiigung und betreibt
seitdem die Apotheke in C_ als selbstdndiger Apo-
theker. Die Klégerin verlangt von ihm fiir die Zeit nach Be-
ehdigun_g des Pachtverhdltnisses, einstweilen fiir die zwei-
te Hilfte des Monats Mai und die Monate Juni und Juli 1961,
als Entschddigung einen Betrag in Hohe des bisherigen Pacht-
zinses von monatlich 1 600 DM = insgesamt 4 ooo DM. Das
Landgericht hat die Klageforderung dem Grunde nach fiir ge--
rechtfertigt erkldrt, das Berufungsgericht hat die Beru-~
fung des Beklagten zuriickgewiesen. Mit der (vom Berufﬁngs—
gericht zugelassenen) Revision erstrebt der Beklagte Klag-
abweisung. Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzu--

weisens
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¥ntscheidungsgriinde:

1. Die Kiage wird in erster Linie auf § 597 BGB gestiitzt,
Nach dieser Bestimmung kann der Verpdéchter, wenn der Pichter
den gepachteten Gegenstand nach Beendigung der Pacht nicht gu-
riickgibt, fiir die Dauer der Vorenthaltﬁng als Entschidigung
den vereinbarten Pachtzins verlangen. Diese Bestimmung setzti
(wic § 557 BGB fir ein Mietverhiltnis, siehe § 556 BGB) vor
aus, daB den Pdchter die Verpflichtung traf, den Pachtgegen-
stand zuriickzugeben und da8 er dieser Verpflichtung nicht
nachgekommen ist. Zuriickgegeben werden kann eine Sache aber
nur, wenn der Riickgabepflichtige sie zuvor von dem Riickgabe-
berechtigten erhalten hat. Das ist bei der normalen Gestal-
tung eines Miet- oder Pachtverhdltnisses problemlos.- Denn
in der Regel iiberldBt der Vermieter (Verpichter) dem Mieter
(Pichter) die gemietete (gepachtete) Sache, wozu er nsch
§ 535 BGB auch verpflichtet ist. Hier hat aber der Beklag-
te die Apotheke in CQJJ® nicht von der Kligerin erhal-
ten, sondern hat sie selbst erst geschaffen. Er hat das Haus
in dem sie betrieben wird, erworben, hat sie eingerichtet,
dic Warenvorridte angeschafft und durch ihren Betrieb fiir die
Apotheke einen Kundenstamm gewonnen. Die Réume, die Ein-
richtung und die Waren€orréte sind such niemals Eigentum
der Kldgerin geworden. Es staeht deshalb nicht eine Riickgabe
der Apotheke, sondern allenfalls ihre t'bertragung durch den
Beklagten und ihre Ubernahme durch die Klidgerin, sei es zu
Eigentum, sei es zur Nutzung, in Frage. Eine solche Pflicht
zur bertragung seitens des Beklagten und ein ihr entspre-
chendes Ubernahmerecht der Kligerin ist aber inhaltlich et-
was wesentlich anderes als die Riickgabepflicht des Mietors
(Pichters) nach § 556 BGB und schon deshalb aus dieser Be-
stimmung nicht zu entnehmen. Das hier streitige Ubernalime~ -
recht der Klédgerin unterscheidet sich auch funktionell von
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dem Anspruch des Vermieters (Verpichters) auf Riickgabe

der (Miet-) Pachtsache nach § 556 BGB. Diese Bestimmung
regelt nur die Rickabwicklung des beendeten Miet- (Pacht)-
verhdltnisses: Nachdem das Mict- (Pacht)verhiiltnis beendet
ist, hat der Micter (Pichter) kein Recht mehr, den Miet-
(Pacht)gegenstand zu gebrauchen bzw. zu nutzen. Deshalb muB
er die Sache, die er zum Gebrauch bzw. zur Nutzung erhalten
hatte, an den Vertragsgegner, von dem er sie erhalten hatte,
zuriickgeben. Dieser erhilt nur das zuriick, was ohnehin be-
reits zu seinem Vermsgen gehdrte, und was er nur auf Zeit
dem anderen zum Gebrasuch bzw. zur Nutzung iiberlassen hatte.
Bei einem unter der Geltung des Konzessionierungssystems ge-=
schlossenen Apothekenpachtvertrag, bei dem, wie hier, der
Piachter erst den Apothekenbetrieb schafft, bleibt, wenn nicht
der Vertrag etwas anderes bestimmt, die reale Grundlage des
Unternehmens (Riume, Inventar, Warenvorrite) auch dann im
Vermtgen des Piachters, wenn Gegenstand des Pachtvertrages
nicht nur die Konzession des Verpdchters, sondern die Apo-
theke als Handelsgeschdaft ist. Ob und in welcher Weise in
cinem solchen Falle bei'Beendigung des Pachtverhiltnisses
der Pdchter "die" Apotheke dem Verpichter liberlassen und

sie damit in dessen Vermdgen Uiberfiihren muf, kann nicht

als gesetzliche Folge der Beendigung des Pachtverhiltnis-
ses aus § 556 BGB, sondern nur im Einzelfalle aus den Be-
stimmungen des konkreten Pachtvertrages entnommen werden
(vgl. das zur Verdffentlichung bestimmite Urteil des Senats
vom 29. Januar 1964 - VIII ZR 166/62 =). Es kommt deshalb.
darauf sn, was die Parteien im Pachtvertrag liber ein tiber-
nahmerecht des Verpichters bei Beendigung des Pachtverhdlt-.
nisses vereinbart haben.

2. Der zwischen den Parteien geschlossene Pachtvertrag
bestimmt |
in § 1:

"Gegenstand des Pachtvertrages ist
1, die Hauptapotheke in CGN®; elche auf
Grund der Verlegung der Konzession von Nommmms



2o
a)

b)

..5,_

nach CQJ® ncu eingerichtet wird,
die Filialapotheke in NG/ /C@D-

Die Hauptapotheke in C? hat der Pidchter
auf eigene Kosten einzurichten.
Il's ist auch Sache des Pichters, die flir den Apo-

thekenbetricd in CEJD benstigten Riume zu
beschaffen.

Zu der verpachteten Filialapotheke in N@HEED/O@D
gehdrens

I. die dem Apothekenbetrieb dienenden Rdume ..

II. die Geschiftseinrichtung des Apothekenbetriebes ..,

III. dir vorhandenen Geschiftsbiicher,

IV, die im Apothekengebiude befindliche Wohnung fiir den

Pdchter, bestehend aus: coo™

"Geschéftse}nrichtung

a)

b)

Der Pichter trigt die Gefahr des Unterganges der
Geschdftseinrichtung.

Er hat bei Beendigung der Pacht eine unter Beriick-
sichtigung der der Pachtdauer entsprechenden Ab-
nutzung gleichwertige Geschdftseinrichtung hinsicht-
lich der Filialapotheke in N@JJ® in ordnungsmiBiger
Beschaffenheit zurlickzugewdhren.

Die Verpdchterin hat Anschaffungen, soweit sie den
Filialbetrieb in N@JJJ® betreffen, die auf:Grund me-
dizinalgesetzlicher Bestimmungen und Erfordernisse
sowie zur Aufrechterhaltung und notwendigen Verbesse-
rung des Betriebes gemacht worden sind; bei Beendigung
der Pacht zum Gegenwartswert zu. iibernehmen.

Eine Ubernahmeverpflichtung flir die Einrichtung der
Apotheke in C besteht fiir die Verpdchterin
bei Beendigung der Pacht nicht." '

a) Das Berufungsgericht legt den Vertrag dahin aus, Gegen-
stand des Pachtvertrages sei hinsichtlich der Apotheke in Ce-
@ nicht allein die reine Betriebsberechtigung, sondern
das Apothekenunternehmen als solches gewesen. Gleichwohl habe
der Beklagte nach dem Pachtvertrage nicht die Verpflichtung
tibernommen, der Kligerin nach Beendigung des Pachtverhdilt-~
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nisses die Betriebsriume und die Apothekeneinrichtung in Cg-
@ zur Verfiigung zu stellen. Uber eine etwaige Heraus-
gabe der Riume sei in dem Vertrag liberhaupt nichts gesagt. Die
Bestimmung des § 6, die Kldagerin solld hinsichtlich der Ein-
richtung nicht zur Ubernshme veroflichtet sein, lasse nicht
den SchluB zu, ihr habe insoweit ein {bernahmerecht eingerdumt
werden sollen. In diesem Falle hdtten die Parteien sicher

- entsprechend der Regelung fiir die N— Apotheke = ni-
here Bestimmungen fiur die Ybernahme getroffen.,,

Diese Auslegung des Berufungsgerichts unterliegt, weil dar
zwischen den Parteien geschlossene Pachtvertrag ein Indivi-
dualvertrag ist, nur in beschrdnktem Umfang der Nachpriifung
durch das Revisionsgericht. Ein Rechtsfehler ist insoweit
nicht ersichtlich. Die Auslegung ist deshalb fiir das Revi-
sionsgericht bindend. '

b) Das Berufungsgericht ist ferner der Ansicht, die Kli-
gerin habe vom Beklagten bei Beendigung des Pachtverhdltnis-
ses auch nicht verlangen kénnen, da8 er den Apothekenbetrieb
in seinem Haus einstelle, nachdem er inzwischen eine eigene
Betriebserlaubnis erhalten habe. Zwar hdtten die Parteien
im Jahre 1951 nicht vorausgesehen und auch nicht vorausse-
hen kénnen, da die Rechtslage hinsichtlich des Zulassungs-
systems spiter enders beurteilt werden kdnne, und seien des-
halb offensichtlich davon ausgegangen, da8 nach der Beendi-
gung des Pachtverhdltnisses der Firmenvert und der Kunden-
stamm der CEED-Apotheke - also deren wirtschaftli-
cher Wert - der Kldgerin automatisch zufallen wiirden; denn
es sel nicht daran zu denken geweseny; daf der Beklagte fiir.
CGENEY =inc cigene Betriebserlsubnis hdtte erhalten
konnen, solange das Witwenrecht der Kligerin bestand. Wenn
die Kldgerin gleichwohl damals keine Bedenken gehabt habe,
den Beklagten mit dem Risiko seiner Investitionen in COii)-
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Wl :u belasten, so verstoBe der Beklagte nicht gegen
Treu und Glauben, wenn er von seinem Kecht Gebrauch mache,
aufgrund der ihm inzwischen ertellten Betriebserlaubnis
die Apotheke in CQN» im eigenen Hause fortzufiihren.

Auch hiergegen sind im Ergebnis aus Rechtsgriinden Be-
denken nicht zu erheben. Der Beklagte konnte zur Einstel-
lung des Apothekenbetriebes nur verpflichtet sein, wenn
sich aus dem Pachtvertrage im Wege der ergiinzenden Veftraga
auslegung ein vertragliches Konkurrenzverbot entnehmen lic8e,
Das ist aber nicht ms8glich, wobei dahinstehen kann, ob hier
iberhaupt der Vertrag eine Liicke aufweist, die durch Ausle-
gung zu ergidnzen wire. Denn der Vertrag kann jedenfalls nur
so ergdnzt werden, wie die Parteien die nichterkannte Ver-
tragsliicke hilligerweise hitten ausfiillen sollen. Als die
Parteien im Jahre 1951 den Vertrag schlossen, war Artikel
12 GG schon in Kraft und es bestand deshalb beziiglich der
Niederlassungsfreiheit der Apotheker schon die Rechtslage,
die erst spdter durch die Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts vom 22. November 1956 (BVerwGE 4, 167) und des Bun-
desverfassungsgerichts vom 11. Juni 1958 (BVerfGE 7, 377,
443) aufgeklirt worden ist. DaB dies erst mehrere Jahre
spdter geschehen ist, gereichte der Kldgerin zum Vorteil,
well sie sonst den Vertrag mit dem Beklagten,-wenn tiber-
haupt, jedenfalls nicht mit dem Inhalt hdtte abschliefen
kénnen, den sie wegen der damals noch nicht aufgeklirten
wirklichen Rechtslage hat sushandeln ktnnen. Es ist des-~
halb susgeschlossen, im Wege der erginzenden Vertragsaus-
legung zum weiteren Nachteil des Beklagten dem Vertrag ein
Verbot fiir ihn zu entnehmen, auch noch nach der Beendigung
des Pachtverhfltnisses in CUNNJJp c¢ine eigene Apothcke .
zu betreiben, wozu er nach Art. 12 GG schon seit 1949 be-
rechtigt war. Denn ein solches Ansinnen hdtte die Klidge-
rin billigerweise an ihn nicht stellen k6nnen, wenn die
Parteien schon im Jahre 1951 die Entwicklung der Rechtspre-
chung vorausgesehen hiétten.
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¢) War danach der Beklagte weder verpflichtet, der Klid-
gerin seine Apotheke zu iiberlassen, noch den Betrieb dieser
Apotheke einzustellen, und ihr damit den Kundenstamm der
Apotheke zuginglich zu machen, so hat er bei der Beendigung
des Pachtverhdltnisses der Klidgerin auch nichts vorenthalten,
was cr ihr hdtte geviihren miissen. Es fehlt deshalb an cinem
finkniipfungspunkt fiir eine entsprechende Anwendung des § 597
BGB. KEinen solchen Ankniipfungspunkt hat das’Berufungsgericht
zu Recht auch nicht darin gefunden, daf der Beklagte die Apo-
theke in CQEEEEP unter der bisherigen Firma "Kriii)-Apo-~
theke" weiterfiihrt. Denn die Kligerin legt -~ nach der Fest-
stellung:des Berufungsgerichts - auf die Unterlassung des Ge-
brauchs dieser Firmenbezeichnung fiir sich sallein keinen Wert.
Der Beklagte hat ihr zudem angeboten, ihr diese Firmenbezeich-
nung zu iiberlassen. Dabei kann dshingestellt bleiben, ob die
Kldgerin berechtigt widre, dem Beklagten den Gebrauch dieser
Firmenbezeichnung, die nicht die Bezeichnung der Apothcke
in NgjJ» war, zu untersagen. '

3. Das Berufungsgericht bejsht gleichwohl eine Entschi-
digungspflicht des Beklagten mit folgender Begriindung:

Wenn der Beklagte den Apothekenbetrieb in CijjjillD
weiterfithre, so nutze er dadurch zum Nachteil der Kl&agerin
eine wirtschaftliche Position aus, die er ohne den Abschluf
des Pachtvertrages jedenfalls in dem hier in Rede stehenden
Zeitraum von Mitte Mai 1951 bis Ende Juli 1961 nicht hitte
erreichen kénnen. Wie sich dle Verhdltnisse gestaltet hdit-
ten, wenn die Niederlassungsfreiheit der Apotheker schon
Anfang 1951 als verfassungsmﬁﬁig erkannt worden wdre, las-
se sich nicht feststellen. Im Hinblick auf die NN
Apotheke der Klidgerin sei es keineswegs sicher, daf der
Beklagte in jedem Falle in CONMJ-cine eigene Apotheke
er6ffnet haben wiirde. Jedenfalls wiirde es dem Sinn und Zweck
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des Pachtvertrages zuwiderlaufen, wenn die von beiden Par-
teien nicht Vorhergesehene Anderung in def Recntsauffas-
sung liber die Niederlassungsfreiheit im praktischen Ergeb-
nis das Erldschen des Witwenrechts der Kligerin zur Folge
hdtte. Es viirde in hohem MaBie dem Grundsatz von Treu und
Glauben widersprechen, wenn dem Beklagten gestattet wiirde,
die ihm giinstige verdnderte Rechtslage in wirtschaftlicher
Hinsicht ohne Rijcksicht auf die Klidgerin auszunutzen. Da gp
die wesentlichen Teile des Pachtgegenstandes nicht zuriick-
zugeben brauche, miisse er in sinngemﬁﬁer Anvendung des § 599
Abs. 1 BGB i.V. mit § 242 BGB die Kligerin entschidigen.

Dem kann nicht beigetreten werden. Wie. oben unter 2)
schon in anderem Zusammenhang ausgefiihrt, war der Beklagte
schon seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes (24. Mai
1949) berechtigt, in CQ® (und anderswo) eine Apo-
theke als selbstindiger Apotheker zu betreiben. Tatstch-
lich war er dazu allerdings nicht imstande, weil damals
diese Rechtslage bei den Behdrden noch nicht bekannt war,
sondern erst durch die Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts und des Bundesverfassungsgerichts aufgedeckt wurde.
Dem hatte es die Kldgerin zu verdanken, dae8 ihr Witwen-
recht weiterhin tatsidchlich - im Gegensatz zur objektiven
Rechtslage - einem Apothekenmonopol fiir NG und Umge-
bung - einschlieflich CGNE® - glcichkam, und dag sie
sich deshalb vom Beklagten fiir den Betrieb seiner Apotheke
in C— fur die zehnjdhrige Dauer des Pachtvertrages
Pachtzahlungen susbedingen konnte. Beli dieser Sachlage
erhob sich allerdings die Frage, ob der Beklagte aus der
beiderseitigen Verkennung der Rechtslage, etwa unter dem
Gesichtspunkt der Erschiitterung der Vertragsgrundlage,
Einwendungen gegen seine Verpflichtungen aus dem Pachtver-
trag hitte herleiten kénnen (was allerdings nicht ohne wei-
teres zun bejashen war, vgl. Urt. des erkennenden Senats vom
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12, April 1960 - VIII ZR 160/59 - = MDR 1960, 667). Der Be-
klagte hat aber den Vertrag durchgehalten. Es ist bei die-
ser Sachlage jedoch schlechterdings nicht moglich, ihm nach
Ablauf des Vertrages zusdtzliche Pflichten deshalb aufzuer-
legen, weil er jetzt von seinem Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) Gebrauch macht. Das Berufungsgericht verkennt
bei der Begriindung seines gegenteiligen Standpunktes, da8

das Witwenrecht der Kldgerin bereits durch die Einfiihrung

des Grundrechts der Berufsfreiheit den Charakter als Mono-
polstellung verloren hatte. Auch § 242 BGB vermag es nicht

zu rechtfertigen, daB der Beklagté die Kldgerin dafiir ent-
schidigen soll. Daf der Beklagte "wesentliche Teile des
Pachtgegenstandes™ an die Klﬁgerin nicht zurﬁckzuéeben
(richtiger: nicht zu iibertragen) braucht, kann ebenfalls
einen Ausgleichsanspruch der Kligerin nicht begriinden. Der.
Ansicht des Berufungsgerichts liegt anscheinend - worauf der
Gebrauch des hier nicht passenden Wortes "zurlickzugeben"
hindeutet - die Vorstellung zugrunde, die "wesentlichen Tei-
le des Pachtgegenstandes”, die dem Beklagten verbleiben, ge-
horten an sich zum Vermdgen der Kligerin und der Beklagte '
miisse sie dafiir entschddigen, daf er sie behalten diirfe.
Dicse Vorstellung ist jedoch unrichtig. DaB Apothekenriume,
Inventar und Warenlager niemals in das Vermbgen der Kldgerin
ibergegangen sind, kann nicht in Zweifel gezogen werden. Das
gleiche muf unter den hier vorliegenden besonderen Verhdlt-
nissen aber auch von dem Kundenstamm (Goodwiill): der Apo-
theke in CQED zelten. Zwar kommt bei einem Apotheken-
pachtvertrag der Kundenstamm, den der Pichter fir die Apo-~
theke gewinnt, in der Regel bei Beendigung des Pachtvertrages

dem Verpdchter zug%gg, sei es, daB er selbst die Apothcke
Ubernimmt, oder deB /sie verduBert oder wiederum verpachtet,
wobel in den zuletzt genannten Fdllen der Kundenstamm in

der Hohe des Kaufpreises oder des Pachtzinses zu Buche schligt.
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Nach dem Pachtvertrag war jedoch im vorliegenden Fall (siehe
oben unter 2) der Beklagte weder verpflichtet, bei Beendi-
gung des Pachtverhdltnisses die Apotheke in CONNEND der
Kldgerin zu iiberlassen, noch selbst den Apothekenbetrieb dori
einzustellen. Dann ahber stellte fiir die Kligerin bei der Be-
endigung des Pachtverhdltnisses der Kundenstamm der Apotheke
keinen Wert dar, der ihrem Vermdgen zugerechnet werden konnte
zumal, woriiber die Partelen einig sind, CONNER cine zweit
Apotheke nicht trigt. Da die Kldgerin beim Abschluf des Pamq
vertrages irrigerweise annahm, der vom Beklagten erst zu scm1
fende @oodwiill. der Apotheke in CONN® werde ihr zugute !
kommen, kann einen Ausgleichsanspruch umsoweniger begrunden,:
als cben dieser vom Beklagten geteilte Irrtum beim Abschlug
des Vertrages sich schon glinstig fir die Kligerin ausgewirkt
hatte; worauf bereits in anderem Zusammenhang (oben unter 2)
hingewiesen worden ist. '

Die Klage war deshalb abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht suf § 91 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr: Dorschel Dr. Mezger Morman
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