Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ApothG § 8 Satz 2, 3, § 9

Die Vereinbarung einer Rente als Gegenleistung fiir den
Verkauf einer Apotheke und eines Apothekengrundstiickes
ist nicht nach § 8 Satz 2 ApothG unzulassig, sofern

die Verpflichtung zur Rentenzahlung die in § 9 ApothG

bestimmten Grenzen einhidlt.

BGH, Urt. vom 6. Juni 1997 - V ZR 322/95 - OLG Koblenz
LG Mainz
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Matthias Prinz
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Juni 1997 durch den
Vizeprasidenten Prof. Dr. Hagen und die Richter Dr. Wenzel,

Schneider, Prof. Dr. Kriiger und Dr. Klein
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Koblenz vom 6. Oktober 1995 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Verpflichtung der Beklag-
ten zur Bezahlung einer vom Umsatz einer Apotheke abhangi-

gen Rente.

Der Ehemann der Kldgerin, Dr. FSllll . war Apothe-
ker. Er war Eigentiimer des mit einem Wohn- und Geschdfts-

haus bebauten Grundstiicks PEJIMD strafe @@ in WD .

In diesem Gebdude befindet sich die "Afli}Apotheke", die
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von Dr. FUM betrieben wurde, bis er sie verpachtete.
Im Zusammenhang mit der Beendigung des Pachtverhdltnisses
zum Ablauf des 31. Marz 1967 nahm er Verhandlungen mit dem
Beklagten zu 4 wegen der Verpachtung der Apotheke an ihn

auf.

Im Rahmen der Verhandlungen erkldrte der Beklagte
zu 4, Grundstiick und Apotheke kaufen zu wollen. Diesem
wunsch kam Dr. F@D nach. Durch notariell beurkundeten
Kaufvertrag vom 9. Mdrz 1967 verkaufte er Grundstick und
Apotheke an die Beklagte zu 1, die damalige Ehefrau des Be-
klagten zu 4, und die Beklagten zu 2 und 3, die seinerzeit
sechs bzw. 2zwei Jahre alten Kinder der Beklagten zu 1
und 4. Die Gegenleistung fiir die Ubertragung von Apotheke
und Grundstiick bestand in der Verpflichtung der Kaufer zur
Zahlung einer lebenslédnglichen Rente in Hohe von 8 % des
aus dem Betrieb der Apotheke erzielten Umsatzes, mindestens
jedoch monatlich 2.500 DM, an Dr. FEllllll nach seinem
Tod an die Kldgerin. Der Mindestbetrag der Rente hat nach
ndherer MafBgabe aufgrund einer genehmigten Wertsicherungs-
klausel dem Gehalt eines ledigen Ministerialrats zu ent-
sprechen. Fir die Zahlungspflicht der Beklagten zu 2 und 3
iibernahm der Beklagte zu 4 die selbstschuldnerische Biirg-
schaft. Seit dem 1. April 1967 betreibt er die Apotheke.

Bis August 1991 kamen die Beklagten ihren Zahlungs-
pflichten im vertraglich vereinbarten Umfang nach. Am
11. Mai 1992 leisteten sie eine "Verrechnungszahlung" von
30.000 DM an die Klagerin. Mit der Klage verlangt die Kla-
gerin Zahlung nach dem Umsatz der Apotheke berechneter Ren-
tenbetrédge fiir den Zeitraum ab September 1991 in H6he von




insgesamt 311.028,48 DM. Die Beklagten machen geltend, die
Vereinbarung der vom Umsatz der Apotheke abhdngigen Rente
sel seit Ablauf des 31. Dezember 1985 gemaf Art. 2 Abs. 3,
Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber
das Apothekenwesen vom 4. August 1980 (BGB1l I, 1142) un-
wirksam. Soweit sie in Unkenntnis hiervon Zahlungen an die
Kldgerin geleistet hdtten, die den vereinbarten Mindestbe-
trag iiberstiegen, sei die Klagerin zur Riickzahlung ver-
pflichtet. Mit der so begriindeten Forderung rechnen sie ge-
gen die Klageforderung auf.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, die Berufung

der Kldgerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision
erstrebt sie die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der Kaufvertrag
vom 9. Midrz 1967 bedeute die Uberlassung von Vermigenswer-
ten an einen Apotheker gegen die Vereinbarung einer am Um-
satz der Apotheke ausgerichteten Gegenleistung. Dies sei
nach § 8 Satz 2 ApothekenG i.d.F. des Gesetzes zur Anderung
iiber das Apothekenwesen vom 4. August 1980 unzuldssig. Ge-
mdf Art. 2 Abs. 3 dieses Gesetzes sei die zulédssig getrof-
fene Abrede mit Ablauf des 31. Dezember 1985 unwirksam ge-
worden. Die Unwirksamkeit lasse den Bestand des Kaufvertra-

ges vom 9. Miarz 1967 ansonsten unberiihrt. Die HShe der Ren-



tenanspriiche der Kldgerin sei seit dem 1. Januar 1986 nach

dem vereinbarten Mindestbetrag angepaf3it an das Gehalt eines
Ministerialrats zu bestimmen. Da die Zahlungen der Beklag-

ten seit Januar 1986 die so bestimmten bis Juli 1995 fallig
gewordenen Anspriiche der Kldgerin iiberstiegen, seien diese

durch die von den Beklagten erkldrte Aufrechnung mit ihrem

Riickforderungsanspruch erfiillt.

Das halt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand.

IT.

Die Revision riigt zwar zu Unrecht, daff die umsatzab-
hdngige Rentenklausel schon als solche nicht unter die Ver-
botsnorm des § 8 Satz 2 ApothekenG falle. Im Ergebnis fin-
det die Vorschrift im vorliegenden Fall jedoch keine Anwen-
dung, weil die vereinbarte Rentenleistung gemdfi §§ 8
Satz 3, 9 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 ApothekenG privilegiert ist.

1. Nach § 8 Satz 2 ApothekenG sind Vereinbarungen, bei
denen die Vergiitung fiir dem Erlaubnisinhaber gewdhrte Dar-
lehen oder sonst iiberlassene Vermogenswerte am Umsatz oder
Gewinn der Apotheke ausgerichtet sind, unzuldssig. Die
hieraus folgende Unwirksamkeit erfafit gemdf Art. 2 Abs. 3
des Anderungsgesetzes auch zuvor zulédssig getroffene Ver-
einbarungen mit der Maf3gabe, daB die Unwirksamkeit mit Ab-
lauf des 31. Dezember 1985 eintrat.

Mit § 8 Satz 2 ApothekenG hat der Gesetzgeber das
Leitbild des vor allem der Gesundheit der BevOlkerung ver-




pflichteten Apothekers (BVerfGE 17, 232, 240) vor einer
Verwischung seiner Konturen bewahren wollen. Diesem Leit-
bild laufen die Verpachtung einer Apotheke und jedes
Rechtsverhdltnis zuwider, aufgrund dessen ein Dritter an
der Leistung eines Apothekers teil hat (vgl. Schieder-
mair/Pieck, ApothekenG , 3. Aufl., § 9 Rdn. 4). Die Recht-
sprechung zum Apothekengesetz i.d.F. vom 1. Oktober 1960
hatte jedoch die Vereinbarung einer umsatzabhdngigen Miete
fiir Apothekenraume (BGH, Urt. v. 4. April 1979,

VIII ZR 118/78, NJW 1979, 2351) oder einer typischen stil-
len Gesellschaft mit einem Apotheker (BGHZ 75, 214; BGH,
Urt. v. 15. November 1971, II ZR 130/69, NJW 1972, 338 und
v. 3. November 1982, IVa ZR 47/81, NJW 1979, 638) fiir zu-
lassig gehalten. Dem ist der Gesetzgeber durch Schaffung
von § 8 Satz 2 ApothekenG n.F. entgegengetreten.

Diese Vorschrift ist auf die vorliegende Fallgestal-
tung zwar nicht nach ihrem Wortlaut, wohl aber nach ihrem
Sinn und Zweck grundsdtzlich anwendbar. Durch den Vertrag
vom 9. Marz 1967 wurden das Apothekengrundstiick und die
"Al-Apotheke" allerdings nicht an einen Apotheker, son-
dern an dessen Ehefrau (Beklagte zu 1) und die beiden min-
derjahrigen ehelichen Kinder (Beklagte zu 2 und 3) verau-
Bert. Der Vertrag war jedoch darauf ausgerichtet, dem Be-
klagten zu 4 als approbiertem Apotheker das Betreiben der
Apotheke zu ermdglichen. Aus seiner Leistung als Apotheker
sollte die von den Ka@ufern geschuldete Rentenleistung er-
bracht werden, fiir die der Beklagte zu 4 zudem selbst-
schuldnerisch haftete. Auch eine solche Vereinbarung failt
deshalb grundsdtzlich in den Schutzbereich, den das Apothe-
kengesetz abstecken wollte.



2. Auf das Vertragsverhaltnis finden damit auch grund-
satzlich die Ausnahmen vom Verbot der Gewinn- oder Verlust-
beteiligung Anwendung, die das Apothekengesetz in § 8
Satz 3 und § 9 Abs. 1 vorsieht. GemaBl § 8 Satz 3 ApothekenG
gelten Pachtvertrédge iiber Apotheken nach § 9, bei denen der
Pachtzins vom Umsatz oder Gewinn abhdngt, nicht als Verein-
barungen im Sinne des Satzes 2. Zu den nach § 9 Abs. 1 pri-
vilegierten Fdllen gehért (mit bestimmten Altersgrenzen)
die Verpachtung durch die erbberechtigten Kinder (Nr. 2)
oder den iiberlebenden erbberechtigten Ehegatten des Erlaub-

nisinhabers (Nr. 3).

Der Wortlaut des § 8 Satz 3 ApothekenG erfafit die vor-
liegende Fallgestaltung allerdings nicht; denn durch den
Vertrag vom 9. Marz 1967 ist die Apotheke nicht verpachtet,
sondern auf Rentenbasis verduBert worden. Ein solcher Fall
wird vom Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung auch - und

erst recht - erfafit.

Die der Wahrung der Gesundheit der Bevdlkerung dienen-
den Beschrankungen der Ausgestaltung von Vertrédgen iiber
Apotheken kollidieren mit dem Interesse aus dem Berufsleben
ausgeschiedener Apotheker und ihrer Hinterbliebenen, aus
dem Unternehmen weiterhin den Lebensunterhalt bestreiten zu
konnen. Der Beruf des Apothekers gehOGrt zu den traditionel-
len freien Berufen (BVerfGE 17, 232, 241). Den Angehdrigen
dieser Berufe war es friiher iiberlassen, selbst Vorsorge fir
ihr Alter und fiir ihre Hinterbliebenen zu treffen. Deshalb
verpachteten sie iiblicherweise die Apotheke. Dieser Sachla-
ge trdgt § 9 Abs. 1 ApothekenG Rechnung.
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Diese Ausnahmeregelung ist bei wortlichem Verstandnis
zu eng. Der Verkauf einer Apotheke gegen ein Rentenverspre-
chen an den Apotheker und seine nach § 9 Abs. 1 ApothekenG
verpachtungsfdhigen Hinterbliebenen erscheint nicht als er-
faBt. Ein Anlafl, in derartige Rechtsverhdltnisse einzugrei-
fen oder ihre Vereinbarung zu untersagen, besteht ebensowe-
nig wie im Bereich zulassiger Verpachtung. Der Betrieb ei-
ner Apotheke auf der Grundlage eines Kaufs auf Rentenbasis
entspricht dem Leitbild des Apothekers in seiner Apotheke
eher als ihr Betrieb auf der Grundlage eines Pachtvertra-
ges. Durch den Kauf einer Apotheke auf Rentenbasis erhalt
der Erwerber nicht nur wie bei der Pacht das Recht zu Be-
sitz und Betrieb der Apotheke fiir die Dauver des Pachtver-
hdltnisses, sondern wird ihr Eigentiimer. Die Vereinbarung
des Verkaufs einer Apotheke auf Rentenbasis wollte der Ge-
setzgeber durch das Verbot in § 8 Satz 2 ApothekenG nicht
treffen (Schiedermair/Pieck, § 8 ApothekenG Rdn. 160). Nur
"Auflenstehenden” sollte nach der gesetzlichen Regelung die
Teilhabe an Gewinn oder Umsatz einer Apotheke verboten wer-
den (Bericht des Abgeordneten Jaunich vom 1. Februar 1980,
BT-Drucks. 8/3554 S. 19). Um diese handelt es sich bei ei-
nem aus dem Berufsleben ausgeschiedenen Apotheker und seine

Hinterbliebenen nicht.

Fir die Auslegung von § 8 Satz 3 ApothekenG folgt
hieraus, daB die vom Verbot des § 8 Satz 2 ApothekenG ge-
troffene Ausnahme nicht nur fiir gemdaB § 9 ApothekenG zulads-
sige Pachtvertrdge gilt, sondern auch fiir die Vereinbarung
des Verkaufs von Apotheke und Apothekengrundstiick auf Ren-
tenbasis, soweit die Rente auf Lebenszeit des Apothekers



und seiner erbberechtigten Witwe und an seine Kinder in den

in § 9 Abs. 1 beschriebenen Grenzen zu zahlen ist.

So verhdlt es sich mit den Anspriichen der Klagerin aus
dem Vertrag vom 9. Mdrz 1967. Sie ist unstreitig verpach-

tungsfdhig im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 3 ApothekenG.

IIT.

Die Klagerin behauptet, der in der Apotheke seit Sep-
tember 1991 vom Beklagten zu 4 erzielte Umsatz fiihre zu ei-
ner Zahlungspflicht von monatlich 12.959,52 DM. Die Beklag-
ten bestreiten die von der Kldgerin behauptete HShe ihrer
Zahlungspflicht und machen geltend, mit ihrer Zahlung vom
11. Oktober 1991 in Ho6he von 10.275,67 DM die Rate fir Sep-
tember 1991 bezahlt zu haben.

1. Die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Zu-
rickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht
geben Gelegenheit, den von den Parteien jeweils angetrete-
nen Beweis fiir ihre Behauptungen zu erheben und den fiir ei-
nen jeden Monat von den Beklagten zu zahlenden Betrag fest-
zustellen. Von der so ermittelten Zahlungspflicht ist so-
dann der von den Beklagten am 11. Mai 1992 an die Kl&dgerin
gezahlte Betrag von 30.000 DM unter Beachtung der Verrech-
nungsregelungen der §§ 366, 367 BGB abzuziehen.

2. Soweit die Beklagten unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschdftsgrundlage geltend gemacht haben, ihre
Zzahlungspflicht sei geringer als im Vertrag vom 9. Mirz




24

1967 vereinbart, kann ihr bisheriges Vorbringen, der von
dem Beklagten zu 4 aus dem Betrieb der Apotheke erzielte
Gewinn sei zurickgegangen, eine derartige Rechtsfolge nicht
begriinden. Aufhebung und Zuriickverweisung geben den Beklag-
ten Gelegenheit zur Ergdnzung ihres Vortrags.

Hagen Wenzel Schneider
Kriiger Klein
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