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Verkiindet 2509 025

am 14.dJuni 1955
Symalla,Justizobersekretir
319 Urkundsbeamter der Ge-

schiftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsastreit -z

des Apothekers Bernhard n V-
O, UG RESY

Beklagten, Berufungskligers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Apotheker Leonhard F NS i XGID-
. rEly-1lcc B,

Kldiger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt GiD.o. G -

hat der V.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 14.Juni 1955 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr.Tasche sowie der Bundesrichter
Dr.Huckinghaus, Schuster, Dr.0Oechfler und Dr.Spieler

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 10.Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom 26.Februar
1954 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen .
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Der Vater des Beklagten griindete im Jahre 1900 in dem
ihm gehdrigen Hause in WEID- G, "GINED
trasse @), die G- Apotheke, die er Jahrzehnte lang
selbst betrieb und schliesslich ap den Beklagten verpach-
tete, der schon friiher in dieser Apotheke als Verwalter.
tétig gewesen war. Mit dem Tode seines Vaters am 10, Fe-
bruar 1946 ging die Konzession auf seine Mufter iiber, die
am 31.Mai 1946 verstorben ist, Bis zu ihrem Tode fiihrte
der Beklagte die Apotheke auf Grund des Witwenbetriebsrechts
seiner Mutter fort.

Seit dem Tode der Eltern gehort das Grundstiick, auf
“"dem die GEJJ®-Apotheke betrieben wird, der aus dem Be-
““¥lagten und seinem Bruder bestehenden Erbengemeinschaft.
Die Einrightung der Apotheke und das ¥arenlager wurden
bei ‘einer teilweisen Auseinandersetzung der Erben dem Be-
'klagten ﬁbereignét.

o ,

Nach dem Tode der Mutter des Beklagten wurde die Per-
sonalkonzession dem Kliger erteilt, um die sich der Beklag-
te ebenfalls beworben hatte. Die Erteilung der Konzession
focht der Beklagte im Wege des Verwaltungsstreitverfahrens
spéterhin an. Eine Entscheidung ist in diesem Verfahren
noch nicht ergangen.

~ Der Klager hat das Recht zum Betrieb der G4ED-Apo-
theke durch Vertrag vom 12.Februar 1948 an den Beklagten ;f
verpachtet. In diesem von der zusti#ndigen Behdrde geneh- 3
.migten Vertrage und einer Anlage zu ihm ist in § 3 des
Vertrages und Nr 4 der Anlage vereinbart, dass der Pachtzins
9% des Umsatzes betrigt und suf ihn bis zum 10.eines jeden
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ﬁonats eine Vorauszahlung zu leisten ist, die nach dem
Umsatz des verflossenen Monats zu berechnen ist. Unter
Nr 4 der finlage behielten sich die Parteien eine Abdn-
‘derung des festgesetzten Pachtzinses vor fiir den Fall

folgenden Inhalts an den Kldger;

Spdtere Verhandlungen der Parteien unter Einschaltung der
Apothekerkammer fiihrten zu keiner Einigung iiber die Abdn-
derung des Pachtzinses. Das gab dem Beklagten Veranlassung,
am 19.Fovember 1949 bei dem Regierungsprésidenten die Er-
mittlung und Festsetzung eines angemessenen Festpechtzin-
ses mit Wirkung vom 20.Juxii 1948 ab zu beantragen.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

a) einer Wihrungsreform,

b) einer Inflation,

¢) auch ohne Vorliegen der Voraussetzungen zu a) und b)
drei Jahre nach Inkrafttreten des Vertrages, wenn
eine der Parteien die Festsetzung eines festen
Pachtzinses wiinschen sollte.

Am 21.Juli 1948 richtete der Beklagte ein Schreiben

~

"In unserem Pachtvertrage haben wir - ausdriicklich die
Abgnderung der Pachtfestsetzung fiir den Fall der Wih-
rungsreform vorbehalten. Ich méchte zu einer erneuten
Verhandlung dariber jetzt nicht dr#ngen, da es gewiB
besgser ist, noch etwas abzuwarten, um die Lage besser
iiberblicken zu konnen. Bis zur erneuten Verhandlung
will ich versuchen, nach der bisherigen Regelung mei-
nen Verpflichtungen ihnen gegeniiber nachzukommen, doch
sehe ich diese zunichst, was die H6he des Pachtzinses
angeht, noch als freibleibend an bis zur erneuten end-
gultigen Regelung, riickwirkend ab Beginn der Wihrungs-
reform."
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Anfang Dezember 1949 erhob der Kliger gegen den Beklag-
ten Klage auf Zahlung von 4821,02 DM riicksténdiger Pacht-
zinsen fir die Zeit vom l.Juni 1948 bis zum 30.September
1949 (2 0 130/49 des Landgerichts Wuppertal). Gegen ein
Teilurteil, das ihn zur Zahlung eines Teils der einge-
klagten Summe verurteilte, legte der Beklagte Berufung
ein. Im Laufe des Berufungsverfahrens fand am 22.August
1950 bei dem Regierungspriésidenten eine Verhandlung der
Parteien statt, die dazu fiihrte, dass der Beklagte im £in~
vernehmen mit dem Klédger beantragte, das bei dieser Ver-
waltungsbehtrde schwebende Verfahren auf Festsetzung des
angemessenen Pachtzinses vorerst ruhen zu lassen. In der
Verhandlung vor dem Berufungsgericht am 5.Januar 1951
schlossen die Parteien sodann folgenden Vergleich:

"I. Die Parteien sind dariiber einig, daB mit sofortiger
Wirkﬁng das Verfahren bei dem Regierungsprisiden-
ten auf Pestsetzung des angemessenen Fachtzinses

4 fiir die Zeit ab 21.Juni 1948 durch den Beklagten
wieder in Gang gebracht wird.

II. Einstweilen rechnet der Beklagte mit Wirkung ab
1.August 1950 auf der Basis von 9% ab und verpflich-
tet sich, die etwa danach fglligen Betrige sofort
zu zahlen. Zahlungen vor dem l.August 1950 werden
auf die Pacht bis zum 31.dJuli 1950 gutgebracht., Spi-
tere Zahlungen sind auf die Pacht nach dem 1l.August
1950 zu verrechnen.

III. Der Beklagte verpflichtet sich, sofort nach Ein-
tritt der Rechtskraft der Pachtzinsfestsetzung durch
den Regierungsprédsidenten fiir die gesamte Zeit
nach der Wihrungsreform nach Magfigabe der Fest-
setzung abzurechnen und einen etwa sich ergebenden -
Riickstand sofort zu bezahlen.
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IV. Ohne Riicksicht adfidie Festsetzung durch den Re-
gierungsprasidentgn verpflichtet sich der Beklag-
te, sofern er bis spitestens 1l.Juli 1951 in den
Besitz des Betriebsrechts der G- :ipotheke in
<D "G :cclangen sollte, fir die ge-
samte Pachtzeit seit der Wihrungsreform einen
Bachtzins in Hohe von 9% zu zahlen."

Diesem Vergleich entsprechend betrieb der Beklagte

die Festsetzung des angemessenen Pachtzinses durch den
Regierungspridsidenten weiter. Dieser lehnte durch‘Bescheid
vom 2%.Januvar 1952 eine Anderung des Pachtvertrages ab.

Er vertrat den Standpunkt, die Festsetzung eines festen
Pachtzinses kdnne nach dem klaren Wortlaut der Nr 4 Buch-
stabe c. der Anlage zum Pachtvertrage nur durch Verein-
barung zwischen den Vertragsschliessenden erfolgen und die
Festsetzung der Festpacht durch ihn sei in dem abgeschlos-
senen Pachtvertrage nicht vorgesehen. Der Regierungspri-
sident hat seine Entscheidung fermner damit begriindet, daB
er nach § 6 tbs 2 des Gesetzes iiber die Verpachtung und
Verwaltung dffentlicher Apotheken vom 13.Dezember 1835

.(RGBl I 1445) bestehende Pachtvertriige unabhiingig von

Parteivereinbarungen nur dann #ndern xdnne, wenn durch

die wirtschaftliche Auswirkung des Vertrages die ordnungs-
méssige Arzneiversorgung der Bevidlkerung gefiéhrdet werde,
dass aber weder nach den Angaben des Beklagten iiber die
Rentabilitdt der GQJJlP-\potheke noch nach dem Ergebnis
der angestellten Ermittlungen eine Gefdhrdung der Arznei~
Versorgung der Bevdlkerung durch die nach dem Pachtver-
trage zu zahlende Pacht bisher eingctreten, noch auch zu
befiirchten sei.

Gegen diese Entscheidung erhob der Beklagte die Unté-

. tigkeitsklage bei dem Landesverwaltungsgericht, ilber die
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zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung vcr dem Beru-
fungsgericht noch nicht entschieden worden war.,

Inzwischen hatte der Beklagte den Pachtvertrag zum
31.Dezember 1951 gekiindigt. Der Kliger verpachtete darauf-
hin sein Kongzessionsrecht mit Wirkung vom 1l.Januar 1952
an eine Frau En@iP, die auf Grund dieser Pachtung am
1.0ktober 1952 eine neue Apotheke in der Nihe der GEiD-
Apotheke unter dem Namen "UGENNNEEE® Apotheke" ersff-
nete. Der Beklagte betrieb seinerseits die GQED-Apo--

theke auch nach dem 31.Dezember 1951 in der bisherigen
Weise weiter. '

Der Kléger hat vorgetragen, der Beklagte habe zun#chst
vom 1.August 1950 ab gemidss Nr II des Vergleichs vom 5.
Januar 1951 auf der Basis von 9% abgerechnet, damn aber fiir
den Monat August 1951 173,77 DM zu wenig gezahlt und fir
die Monate September bis Dezember 1951 iiberhaupt keinen
Pachtzins mehr entrichtet, so daB er fir diese konate nach
den erzielten Ums#tzen noch insgesemt 8178,82 DM zu zahlen
habe. Er hat fernmer die Ansicht vertreten, der Beklagte
habe, da er die 'G--Apotheke weiterhin bhetreibe, den
Pachtgegenstand, das Konzessionsrecht, noch nicht zuriick-
gegeben, und daraus einen Anspruch auf Entschidigung fiir
die Zeit seit dem l.Januar 1952 wegen weiterer Nutzung
des Xongessionsrechts hergeleitet. .

Der Kliger hat beantragt, den"Beklagten zu verurteilen,

1). fiir das Pachtjabr 1951 8178,82 DM nebst 4% Zinsen
seit dem 1l.Januar 1952 zu zahlen,

2). 'g.ber den T{msgﬁzlder von ibm ehemals gepachteten
@D\ votheke in w“-n fir die
Zeit vom l.canuar 1952 7ab rlechnung zu legen und
3). 9% des- sich aus der Rechnungslegufig ergebenden
'Betrageg nebst 4% Zinsen an ihn zu zahlen.
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Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten und
darauf hingewiesen, dass es wegen der Anfechtung der Xon-
zessionserteilung noch fraglich sei, ob der Kliager iiber-
havpt Xonzessionsinhaber sei, und dass die von ihm erhobene
knfechtungsklage aufschiebende Wirkung habe. Er hat sich
ferner darauf berufen, dass eine endgiiltige Entscheidung
iiber die angemessene Pacht noch nicht vorliége, da das
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht noch nicht abgeschlos-
sen sei. Der Beklagte hat die Berechnung des riickstédndi-
gen Pachtzinses fir die Zeit von August bis Dezember 1951
nicht angegriifen, ist aber davon ausgegangen, daB der
PachtZins riickwirkend werde herabgesetzt werden, una hat
b hieraus seinerseits einen Anspruch auf Rﬁckzahlung zuviel
gezahlter Pacht und wegen Vermogenslosigkeit und Verschul-

[ N oo

dung des ¥Kligers das Recht hergeleitet, einen angemessenen

G WAL

Betrag des Pachtzinses zuriickzubehalten. Dieses Recht hat
o der Beklagte auch auf einen ihm angeblich dadurch erwach-
Q: genen Schadensersatzanspruch gestiitzt, dass der Kldger

o sich entgegen einer niindlich getroffenen Vereinbarung
8 ‘nicht um eine andere RKonzession bemiiht habe, um ihm {Be-

A . klagten) auf diese Weise den Erwerd der Konzession fiir

die G- :potheke zu ermdglichen. Er hat fermer dem
Klédger. einen Anspruch suf dntschidigung fir die Zeit ab
l.Januar 1952 abgesprochen, weil der Kléger sein Konzes-
sionsrecht von diesem Zeitpunkt ab an Frau Ehlll® verpach-
tet habe und er (Beklagter) die GED-Apotheke aus
eigenem Recht fortfiihre, wozu er sogar nach offentlichem
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I Recht verpflichtet sei.
5 Das Landgericht hat den Beklagten durch Teilurteil ver-
é?“ urteilt, an den Kl#ger 8178,72 DM nebst 4% Zinsen seit
gQ, dem l.Janvar 1952 zu zahlen, und den Rechtsstreit hinsicht-
ﬁﬂ _ lich der Klageantrige su 2) und 3) als noch nicht ent-
%g scheidungsreif angesehen. Es hat die Verpflichtung des
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Beklagten zur Entrichtung des Pachtzinses auf der Basis
von 9% des Umsatzes fiir die strittigen ¥onate bejaht
vnd ein™Zuriickbehaltungsrecht des Beklagten verneint.

Der Beklagte hat sich zur Begriindung seiner Berufung
gegen diese Entscheidung auf sein friiheres Vorbringen be-
zogen und erginzend vorgetragen, in dem Vergleich vom
5.Januar 1951 h#tten die Parteien ein Schiedsgutachter-
verfahren vereinbart, das infolge der beharrlichen Vei-
gerung des Regierungsprésidenten, die Hohe des Pachtzin-
ses Testzusetzen, als gescheitert angesehen werden miisse.
Er hat daravs:hergeleitet, dass nunmehr der angemessene
Pachtzins durch das Gericht auf Grund der §§ 316, 315
Abs 3 BGB festgesetzt werden miisse, und die Ansicht ver-
treten, der Kldger miisse ihm mindestens eine dem Klage-
antrage entsprechende Summe zuriickerstatten, so daB er
arglistig handle, wenn er jetzt von ihm (Beklagten) die
Zahlung des riickstdndigen Pachtzinses begehre. Der Beklag-
te hat ferner beanstendet, dass der Klidger hinsichtlich

_¢ées Pachtzinses fiir die Zeit vom 1. bis zum 20.Juni 1948

von einer Umstellung im Verh#ltnis 1 : 1 ausgegangen sei,
wiehrend der Pachtzins fiir diesen Zeitraum richtigerweise
im Verhg8ltnis 1 : 10 umgestellt werden miisse. Er hat einen
festen Pachtzins von 7200.- DM als angemessen bezeichnet
und hervorgehoben, dass der Kldger tatssichlich Zahlungen
erhalten habe, die einer Jahrespacht von rund 14500.-DM
entsprichen. Er hat deshalb ein Zuriickbehaltungsrecht fir
begriindet erachtet und hilfsweise mit den Schadensersatz-
anspriichen aufgerechnet, die ihm daraus erwachsen seien,
dass der Kl#ger sich vertragswidrig nicht um eine andere
Konzession bemiiht habe.

Der Kldger hat demgegeniiber die Ansicht vertreten, der
Pachtzins miisse durch den Regierungsprisidenten und nicht
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durch das Gericht festgesetzt werden. Er hat weiter gel-
tend gemacht, dass der in dem Vertrage festgesetzte Pacht-
zins zu gzahlen sei, wenn man den Vergleich als unwirksam
ansprechen wolle, da in diesem }alle eine Knderung des
Pachtzinses nur durch beiderseitiges Einvernehmen herbeige-~
fihrt werden kdnne. Der Kldger hat einen Pachtzins von

9% des Umsatzes fiir angemessen bezeichnet und sich hierfir
auf das von dem Regierungspriisidenten eingeholte Gutachten
der VWestdeutschen Wirtschaftspriifungsgesellschaft sowie

die Stellungnahme der Apothekerkammer berufen. Er hat
daraus gefolgert, dass der Beklagte keinen Ruckzahlungs-
anspruch habe, und weiter geltend gemacht, dieser habe im
iibrigen in dem Vergleich vom 5.Januar 1951 auf ein Zuriick-
behaltungsrecht verzichtet. Der Kliger hat auch an der
Auffassung festgehalten, dass die Pacht fiir die Zeit vom

1. bis zum 20.Juni 1948 im VerhZltnis 1 : 1 umzustellen sei
vund dem Beklagten ein Schadenéersatzanspruch wegen positi-
ver Vertragsverletzung nicht zustehe.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
als unbegriindet zurilickgewiesen.

Mit der Hevision begehrt der Beklagte die Aufhebung
des angefochtenen Urteils und die Zuriickverweisung der .
Sache an das Berufungsgericht. Der Kldger bittet um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

I g TS G e —— — = — —————
.

1). Das Berufungsgericht hat angenommen, an der Verpflich-
tung des Beklagten zur Zahlung eines Pachtzinses in Lthe
von 9% des Umsatzes habe sich nichts geindert. Es hat diese
Auffassung darauf gestiitzt, dass das Verfahren vor dem Ver-
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waltungsgericht auf Herabsetzung des Pachtzinses bzw.
Festgetzung einer Festpacht von 7200.-DM noch nicht ab-
geschlossen sei und daher die urspriingliche Vereinba-
rung gelte. Nach der Ansicht des Berufungsgerichts hat
daran auvch der Vergleich vom 5.Janvar 1951 nichts ge&n-
dert, da nach seinem Vortlaut und Sinn der Beklagte so-
lange die vertraglich vereinbarte Pacht ab l.August 1950
zu entrichten habe, bis der Regierungsprésident eine an-~

dere Regelung getroffen habe. Das hat das Berufungsgericht

vor allem aus der Vereinbarung unter Nr I des Vergleichs
iiber die Fortsetzung des schwebenden Verwaltungsverfah-
rens gefolgert, die seiner Meinung nach auch der Auf-
fassung entgegensteht, daB der Régierungsprﬁsident in dem
Vergleich zum privaten Schiedsgutachter bestellt worden
sei. Eine derartige Vereinbarung wire nach £nsicht des
Berufungsgerichts zudem rechtsunwirksam, da die ProzeBpar-
teien durch eine von ihnen getroffene Vertragsabrede die
gésgtzl;ch;festgelegte Verfahrenszustindigkeit, die &ffent-
1icﬁen.und damit zwingenden Rechts sei, nicht nach ihrem
Belieben bestimmen kénnten. Das Berufungsgericht hat wei-
ter angénommen, das ordentliche Gericht k&nne hier auch
nicht auf Grund der §§ 316, 315 Abs 3 BGB tiber die Hohe
des angemessenen Pachtzinses befinden, weil der Umfang der
Gegenleistung in dem Pachtvertrag vom 12.Februar 1948
genau bestimmt sei- und die in ihm enthaltene Abrede der
Vereinbarung eines anderen Pachtzinses fir den Fall einer
¥shrungsreform von den angefilhrten Vertragserginzungsvor-
schriften nicht mitumfaBt werde.

Das Berufungsgericht ist dem Landgericht darin beige-
treten, dass der Beklagte durch die Vereinbapuné unter
Nr II des Vergleichs auf ein Zuriickbehaltungsrecht ver-
zichtet habe, und hat darguf hingewiesen, dass es bisher
an einer Ermdssigung des Pachtzinses und damit an einem
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fdlligen und bestimmten Gegenanspruch ginzlich fehle. Es
hat dem Beklagten auch eine Berufung auf die behauptete
Vermdgensverschlechterung des Kligers versagt, weil diese,
falls sie seit dem Vergleichsschluss eingetreten sein
sollte, auf der mangelnden Vertragserfiillung des Beklag-
ten beruhe, der mit dem Hinweis auf sie daher arglistig
handle.

Den von dem Beklagten geltend gemachten Schadenser-
satzenspruch hat das Berufungsgericht als unsubstantiiert
angesehen, weil dieser nicht hinreichend dargetan habe,
daB bei Verleihung einer anderen Konzession an den X1#-
ger gerade ihm {Beklagten) die Konzession fiir die GGIED-
Lpotheke erteilt worden sei; denn fiir die Xonzessions- f}

;]
verleihung komme es nach den einschligigen:Verschrif-. . . ¥
ten auf das hochste Betriebsberechtigungsalter an. )

Das . Berufungsgericht hat schliesslich auch der fnfech-
tung der Honzessionserteilung an den Klédger fir den erho-
benen Zahlungsanspruch keine Bedeutung beigemessen, weil
die Anfechtung, die zwar nach § 51 Abs 1 BrMilRegVQ Nr 165
aufschiebende Wirkung habe, erst nach dem 23.Januvar 1952
erfolgt sei und deher die Geltendmachung des bis zum
31.Dezember 1951 f#llig gewordenen Pachtzinses nicht be-
rithre."

Die Revision riigt Verletzung der §§ 133, 157, 242 BGB,

des § 18 Abs 1 Nr 1 UmstG, der §3 4 und 6 des Gesetzes
iiber die Verpachtung und Verwaltung offentlicher Apothe-
ken sowie des Art 6 der 1.DVO zu diesem Gesetz, des § 24
BriilRegV0O Nr 165, der $§ 139, 286 ZP0O sowie der Rechts-
grundsitze Uber die Kichtigkeit voh Verwaltungsakten.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe rechts-
irrig die Bestimmung des angemessenen Pachtzingses fir die



¢ - solangée gebunden sein solle, bis sich der Vertragsgeg- ,
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Zeit nach der Widhrungsreform unterlassen. Sie ist der
Ansicht, das Oberlandesgericht hiitte, da .der Beklagte
nach der Wéhrungsreform die vorgesehene Abdénderung des
Pachtzinses verlangt hazbe, nach §§ 133, 157 BGB priifen
miissen, ob die Vereinbarung iliber die Hohe des Pachtzinses
binfiéllig geworden und seine Hohe newn zu bestimmen sei.
Die Revision h#lt die Auslegung des Pachtvertrages dahin,
dass die eine Vertragspartei an die friihere Vereinbarung

CBbere o emtes srm s

her zur Festsetzung eines anderen Pachtzinses bereit= .
finde, nach Treu und Glauben mit Riicksicht euf die Ver-
kehrssitte fiir ausgeschlossen; nach ihre;‘Ansichﬂ‘ist in
Nr 4 der inlage zum Pachtvertrage jeder Partei das Recht
gegeben, die Fortgeltung der alten Pachtzinsvereinbarung -
aufzusagen, und durch die Ausiibung dieses Rechts seitens
des Beklagten die Voraussetzung fir eine Neufestsetzung
des Pachtzinses durch das Gericht gegeben. Lach der Auf-
. .fagsung der Revision #ndert daran auch das Sonderrecht
der Apotheken nichts, weil die hBhere Verwaltungshehdrde
zu einem Bingreifen mit komstitutiver Wirkung u.a. zwecks
Wahrung der Interessen der Bevﬁlkerﬁng an einer gesicher-
ten Aréheiversorgung befugt sei, also nach anderen Ge-
sichtspunkten zu entscheidenmbe als das Gericht bei der
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anderweitigen Festsetzung eines unangemessenen Pachtzin-
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ses, da ein solcher noch nicht notwendig die Arzneiver-
sorgung zu geidhrden braucne. Die Revision wirft dem
Berufungsgericht vor, diesen Unterschied rechtsirrig iiber-
sehen zu haben, indem es auf das Verfahren vor dem Regie-
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rungsprisidenten abgestellt habe und bis zu dessen Ent-
scheidung die urspriingliche Vereinbarung weitergelten las-

ool 'J?* ¢

sen wolle. Sie meint, das Berufungsgericht habe den Beklag-
ten zu Unrecht an die alte, aber aufgekiindigte Verein-
barung iiber einen Pachtzins von 9% des Umsatzes fiir gebunden
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-vision hitte das Berufungsgericht bei dieser Sach- und
+Rechtslage priifen miissen, ob nicht der Zeitraum, wihrend

. o . oLl
rufungsgericht mehr als drei Jahre verstrichen gewesen

ten., Sie sieht im iibrigen die Abrede iiber dle Bestimmung

- 13 -

gehalten, weil die Parteien bei Abschluss des Vergleichs
die 8ffentlich-rechtliche Aufgabe des Regierungsprésiden-
ten verkannt hitten, den sie nicht nitigen kdnnten, ihre
vertraglichen Abmachungen durch die Festsetzung eines an-
gemessenen Pachtzinses zu crgénzen. Die Revisioen ver-
weist auf die entsprechende Begriindung des Entscheids

des Regierungsprisidenten, der auch die Voraussetzungen
fiir einen behsrdlichen Eingriff verneint habe, und fol-
gert daraus, dass die Vergleichsabrede gegenstandslos
geworden sei, da entgegen der rechtsirrigen Ansicht des
Berufungsgerichts auch die verwaltungsgerichtliche Klage
nicht zur Festsetzung eines neuen Pachtzinses fiihren
kénne, soférn nicht das Verwaltungsgericht die Voraus-
setzungen fHr eine Abinderung des Pachtzinses von Amts
wegen fir gegeben erachten sollte. Wach Arisicht der Re-

dessen nach Nr II des Vergleichs "einstweilen" abgerechnet
werden sollte, infolge der Weigerung des Regierungs-
présidenten, -in dieser Sache tétig zu werden, bereits
verstrichen seis; denn die Parteien h#tten ersichtlich

mit einem begrenzten Zeitraum bis zur Entscheidung sei-
tens des Regierungsprisidenten gerechnet, wihrend tatséch-
lich bis zur letzten miindlichen Verhandlung vor dem Be-

seien, ohne dass die erwartete Entscheidung ergangen
sei. Die Revision h#dlt danach die von den Parteien in
Aussicht genommene Blndungs frigt fiir léngst liberschrit-

des angemessenen = achtz1nses seitens des Regierungsprési-—
denten durch die ablehrende “ntscheidung als erschdpft

und demit die Moglichkeit seiner Bestimmung durch das
Gericht fiir gegeben an, da hier nichts anderes gelten



-~ L

kOnne als im Schie&sgerichtsverfahren und bei der Bestim-
mung der Leistung nach den §§ 315 ff BGB. Die Revision
meint, das Berufungsgericht hitte deshalb selbst iiber

die Ethe des angemessenen Pachtzinses entscheiden miissen
und dem Beklagten nicht zumuten diirfen, abzuwarten, ob
und wanu der Regierungsprésident sich zu einer lintschei-
durig herbeilassen werde. ‘

Diesen Riigen war der Erfolg zu versagen.

Der Ansicht der Revision, das Berufungsgericht hitte
priifen milssen, ob die Bemessung des Pachtzinses in dem
Pachtvertrag vom 12.Februar 1948 hinf#llig geworden ist,
und bejahendenfalls seine Hthe neu festse%zen'mﬁssen,
kann nicht beigetreten werden. Die Revision iibersieht,
.'dass der Kliger seinen Zahlungsanspruch aus dem Vergleich
von 5.danvar 1951 herleitet, in dem sich der Beklagte
unter II verpflichtet hat, einstweilen auf der Basis von
9% abzurechnen und die danach filligen Betrige sofort zu
zahlen. vie ﬁqch darzulegen sein wird, kommt es fiir die
hier zu treffende #ntscheidung nicht darauf an, ob, wie
das Berufungsgericht angenommen hat, die Bestimmungen des
Pachtvertrages\ﬁber die Hohe des Pachtzinses weiterhin
gegolten haben, oder ob diese, wie die Revision meint,
dadurch hinfdllig geworden sind, daB der Beklagte alsbald
nach der Wihrungsreform unter Berufung auf Nr 4 Abs 2 der
Anlage zum Yachtvertrag eine anderweite Festsetzung des

Pachtzinses verlangt hat, ob mit anderen Vorten die Ver-
‘ einbarungen unter Nr 4 Abs 2 der Anlage so auszulegen sind,
wie es seitens der Revision geschieht. Selbst wenn ihr
hierin beisutreten wZre, bliebe dobh die Tatsache bestehen,
dass sich der Beklagte in dem Vergleich vom 5.deanuar 1951
zu einer Abrechnung auf der Basis von 9% dés Umsatzes und
zur alsbaldigen Zahlung der sich daraus ergebenden Betrége
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verpflichtet hat. Das Berufungsgericht hat die Verpflich-
tung des Beklagten zu einer Abrechnung und Zahlung auf
der Basis von 9% des Umsatzes nicht zuletzt aus diesem
Vergleich hgrgeleitet, den es dahin ausgelegt hat, dass
nach seinem ¥ortlaut und Sinn der Beklagté solange die
vertraglich vereinbarte Pacht ab l.August. 1850 entrichten
miisse, bis der Regierungsprisident eine andere Regelung
getroffen habe. Aus der Vereinbarung unter Er 1 des Ver-
gleichs iiber die Fortsetzung des vor dem Regierungsprisi-
denten schwebenden Verfahrens hat das Oberlandesgericht
weiter ggsdhlossen, dass nach demQWillen der Perteien
bei Vergleichsschluss ausschliesslich die in dem noch
arhéngigen Verwaltungsverfahren ergehende Entscheidung
fir  die Festéetzung der Hohe des Pachtzinses mafgebend
s%gh solle. Diese Auslegung des Vergleichs, die seiném
Vortlaut und dem mit ihm verfolgten Zweck Rechnung trigt,
ist jedenfalls mdglich und damit fiir das Revisionsgericht
bindend. Durch den Vergleich ist der Beklagte danach eine
selbsténdige Verpflichtung eingegangen, die gerade wegen
der bestehenden Zweifel an der Fortgeltung der Zinsver-
einberungen des Pachtvertrages begriindet worden ist; je-
doch die Teistungen des Beklagten mit Wirkung vom 1.Au-
gust 1950 ab nur einstweilen — und zwar bis zur endgiil-
tigen Festsetzung des Pachtzinses durch die Verwaltungs-
behtrde -~ festlegen sollte. Diese vorléufige Regelung
trat danach vorerst an die Stelle der Pachtzinsbestim-
mungen des Pachtvertrages. Durch den Vergleich im Vorpro-
zeB war also die von dem Beklagten zu entrichtende Pacht
fir die Zeit seit Gem 1.iugust 1250 gzunkchst einmal ﬂﬁ@
einen seiner zeitlichen Dauer nach allerdings nicht fést
bestimmten Zeitraum festgesetzt. Da der Klageantrag ¢a‘1)
lediglich die fiir die lionate August bis Dezember 1951 zu
zahlende acht zum Gegenstand hat, bedurfte eés danach
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entgegen der Ansicht der Revision keiner Neufestsetzung

. des Pachtzinses, da die Regelung unter II des Vergleichs
“auch fiir die hier strittige Zgit galt, wie das Berufungs-

geriocht ohne Rechtsirrtum angenommen hat.

Der Ansicht der Revision, der Kliger komne sich auf
den Vergleich vom 5.Januar 1951 nicht stiitzen, we}i er
gegenstaﬁdglqs geworden sei, kann nﬁmlidh‘picht.bg;ge-
pflichtet werden, Ihr Einweis darauf geht fehl, dass es
sich bei~dgﬂ Vereinbarungen unter II des Vergleichs um
¢inevéiﬁstweilige Regelung gehandelt habe;‘auf«die'sich
der Xliger nicht mehr berufen kdnne, wéiI’zwiacheﬁ dem
Abschiuss des Vergleichs und der letzten mundllchen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht ein Zeitraum- von mehr

~als drei Jahren gelegen habe und die Partelen.bel,ver—

gleichsschluss an eine so lange Zeitspanne nicht gedacht

‘h#tten. Die Revision iibersieht, dass hier nicht ?achtzins—

zahlungen fiir diesen ganzen Zeitraum in Rede steﬁen, son-
defn es sich lediglich um den Pachtzins fiir die letzten
fiinf Monate des Jahres 1951 handelt. Wurde der Klager
fiir die genze Zeit bis. zur letzteh mundllchen Verhand-

lung vor dem Berufungsgericht eine Pachtzinsabrechnung
%uwd -Zahlung avf Grund des Vergleichs verlangen, so konnte
‘moglicherweise der Einwand gerechtfertigt sein, daf die

"einstweilige" Regelung fiir einen so langen Zeitraum
nicht gedacht gewesen sei. Einen solchen Anspruch hat der
Kliger indessen nicht erhoben und lonnte er auch nicht

_erheben, da das Pachtverhdltnis unstreitig durch die

Kiindigung des Beklagten zun 31.Dezember 1351 beendet wor-
den ist. Es konnte sich danach nur fragen, ob etwa die
Bindung des Beklagten an die Vereinbarungen unte{\II:des
Vergleichs schon vor Ablauf des Jahres 1951 eptfaiién
war. Diese Frage hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirr-
tum verneint, indem es von der Giiltigkeit des Vergleichs
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ausgegangen ist. Bei dessen Abschiﬁséi?uhte das bei dem
Regierungsprisidenten anh#ngige Verfaﬁ?en, das der Be-
klagte alsbald wieder in Gang bringen sollte und auch
weiterbetrieben hat. Ob die Parteien am 5.Januar 1951

A

mit einer Entscheidung durch den Regierungsprisidenten
schon in einigen Wochen oder Monaten éeréchnét haben,
steht dshin. Aus Nr III des Vergleichs folgt, dass die
REgeiung‘unte} Nr II.jedenfalls bis zur.Rechtskraft der
Entscheidung des Pegierungsprisidenten gelten sollte. Die
Parteien haben danach die Moglichkeit einer Anfechtung
dieser Entscheidung ins Auge gefaBt. Sie konnten aber
nicht damit rechnen, dass im Falle einer Anfechtungsklage
bei dem Verwaltungsgericht eine Entscheidung noch im Jahre
1951 ergehen werde. Der Beklagte hat denn auch nicht etwa
geltend gemacht, er habe die Pachtzinszahlungen selnerZelt
deshalb eingestellt, weil er sich an die elnstwelllge_

PEN

Regelung nicht mehr gebunden gefiihlt, sondern weil er be-
" firchtet habe, im Palle der Herabsetzung des Pachtzinses
werde der Kl#ger nicht in der Lage sein, ihm die seif der
Wihrungsreform zuviel gezahlte Pacht zuriickzuerstatten.
Die Revision nimmt denn auch in anderem Zusaumenhang
selbst an, dass die Vergleichsabreden erst durch die Ent-
scheidung des Regierungsprisidenten vom 23.Februar 1952
entfallen sind. Zu diesem Zeitpunkt war das Pachtverh#lt-
nis aber bereits beendet. Die Riige der Revision, das
: Berufungsgericht hitte sich wegen der Liénge des seit dem
Vergleichsschluss verstrichenen Zeitraums mit der Frage
P . ausdriicklich auseinandersetzen mijssen, ob sich der Kl#ger
' | Jetzt noch auf die elnstwelllge Regelung berufen konne,
ist danach nicht begrundet.\ x4

Irrig ist fermer die Ansicht der Revision, das Berufungs-
gericht hftte den Fachtzins auch deshaldb seinerseits fest-
setzen-milssen, weil der Vergleich angesichts der Tatsache
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gegenstand€los sei, dass die in ihm von den Parteien er-
strebte Pestsetzung des angemessenen Pachtzinses weder
durch den Regierungsprisidenten roch auch durch das Ver-
waltungsgericht vorgenommen werden konne, da fir die
Entscheidung durch diese Stellen 6ffentliqh~rechtiiche

und damit andere Gesichtspunkte als fiir die Bestimmung
des angemessenen Pachtzinses durch das Gericht in Betracht
kdmen., Rléhtlg ist, dass der Reglerungspr381dent bestehen-
de Apothekenpachtvertrige nach § 6 des Gesgtzeguuber die
Verpachtung und Verwaltung &ffentlicher Apofhekqn”von
fwmts wegen oder auf Antrag nur abiandern kann, wénﬁ be-
stimmte Voraussetzungen in der Person des. Pichters nicht
oder nicht mehr gegeben sind oder durch den Vertrag die
ordnungsméssige Arzneiversorgung gefahrdet wirds: Ietzte-
res ist nach Art 6 der 1.DVO vom 26. harz 1936 (RGBl T
317) auch dann anzunehmen, wenn der Pachtzlns‘elnschlleﬁ—
lich aller Nebenleistungen und des Entgelts fiir die Raume
im Verhgltnis zum durchschnittlichen Umsatz und Reinge-
winn der Apotheke in den letzten drei Jabren waverhéltnis-
missig hoch vereinbart ist. Es %rifft avch gu, daB fir
das Gericht, wenn es den angemessenen Pachtzins zu be-
stimmen hat,. andere als diese offentlich-rechtlichen Ge-
sichtspunkte maBgebend sind. Der Vorwurf der Revision,

das Berufungsgericht habe diesen Unterschied verkannt

vnd zu.Unrecht angenommen, die von den Parteien bei Ver-
gleichsschluss' erstrebte Entscheidung konne im Verweltungs-
verfahren ergehen, ist indessen nicht gerechtfertigt. Die
Revision geht mit Recht davon aus, dass die Parteien bei
Abschluss des Vergleichs die Bestimmung des angeméssenen
Pachtzinses im Auvge gehabt haben. Sie irrt indessen in der
innabme, dass dieses Ziel :im Verwesltungswege nicht zu er-
reichen ist. Es trifft zwar zu, dass es nitht Aufgabe

des Regiervngsprisidenten ist, eine fehlende Vereinbarung
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der Parteien zu ersetzen. Das haben diese auch nicht von
ihm verlangt. Der Kliger hielt einen Pachtzins von 9%

des Umsatzes auch nach der Wihrungsreform fiir angemessen,
wihrend der Beklagte ihn ale so unverhiltnisméssig hoch
ansah, dass er die ordnungsmﬁss{éé Arzneiversorgung ge-
fzhrde. Damit hat letzterer scinen am.l9uﬁoﬁembé? 1949
bei dem Regierungsprisidenten gestellten“Antragféﬁsdrﬁcka
lich begriindet. Nach dem Inhalt des Vergleichs heben die
Perteien die Abrechnung iiber den Pachtzins fiir die ganze
Zeit seit der Wiahrungsreform von der Intscheidung der
Verwaltungsbehdrde abhingig gemacht, die unstreitig zur
Zeit der letzten miindlichen Verhandluﬁg vor dem Berufungs-
gericht noch ausstand. Sollte sich ergeben, dass das Ver-
waltungsgerlcht die Auffassung des Regierungspriésidenten,
die Voraussetzungen fiir eine Jbanderung des Vertrages

auf Grund des § 6 des Gesetzes iiber die Verpachtung und

'Verwaltung 6ffentlicher Apotheken und des Art 6 der 1.DVO
* 1l#gen nicht vor, billigt, so wirde damit feststehen, da8

der vereinbarte Pachtzins zu einem Einschreiten aus 6f-
fentlich-rechtlichen Gesichtspunkten keinen AnlaB gibt

und daher fiir den Beklagten jedenfalls tragbar ist. Nicht
ausgeschlossen ist aber, dass die Sachlage im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren anders beurteilt wird, als es sei-
tens des Regierungspriésidenten geschehen ist; und es so
doch zu einer anderweiten Festsetzung;des Pachtzinses
Kommt, die dann nach Nr III des Vergleichs vom 5.Januar
1951 fiir die Abrechnung iiber die gésamte Zeit nach der

Wahrungsreform maB8gebend sein wiirde. Hiervon abgesehen kann

es, wie oben bereits gesagt wurde, nach der fiir das Re-
visionsgericht bindenden Auvslegung des Vergleichs durch
das Berufungsgericht keinem Zweifel unterliegen, daB nach
dem ¥illen der Parteien bei Vergleichsschluss ausschlief-
lich die Entscheildung in dem damals noch schwebenden
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Verwaltungsrechtsstreit fiir die Festsetzung der Hbthe :
des Pachtzinses maS8gebend sein sollte. Es trifft danach
nicht zu, dass, wie die Revisioﬁ«meint, im Verwaltungs-
wege die von den Parteien vorgesehene Entscheidung nicht
erzielt werden kann und der Vergleich aus diesem Grunde
hinfallig geworden ist. Dass gerade der Beklagte bis in
die neueste Zeit den gegenteiligen Standpunkt vertreten il
hat, zelgt dle Tatsache, dass er die "Entscheidung des by
Reglerungsprasidenten mit der Untétigkeitsklage ange-
griffen hat und’ das verwaltungsgerichtliche Verfahren
welterbetrleben hat, wozu er sich kaum entschlossen haben
diirfte, wetin er sich hiervon nicht doch noch einen Erfolg
versprochen hdtte. Der Revision Kann schliesslich auch

darin nicht beigetreten werden, dass die Abrede iiber die
Bestimmuné‘dés angemessenen Pachtzinses durch den Regie-
rungsprésidénfen verfahrensrechtlich durch dessen ableh-
. nenden Bescheid erschopft sei. Die Parteien haben: unter

hr III des'Vergleichs die Verpflichtung des Beklagten
avsdriicklich auf die Rechtskraft der Entscheidung durch
den Regierungsprisidenten abgestellt und damit die Mog-
lichkeit der Ab#nderung seines Entscheids im Wege der An-
fechtungs- oder Untédtigkeitsklage in Betracht gezogen,
der Entacheidung des Regierungspréisidenten also fiir den
Fall der Einlegung eines Rechtsmittels keine endgliltige
Bedeutung beigemessen. ‘

N
Nach alledem sind die Riigen der Revision jedenfalls
insoweit unbegriindet, als sie sich gegen die Amnahme des
Berufungsgerichts richten, dass der Zahlungsanspruch des
Kligers auch auf Grund des Vergleichs vom 5.Januar 1951

begriindet sei.

2). Das Berufungsgerichf hat dem Beklagten ein Zuriick--
behaltungsrecht abgesprochen. Es hat die Ansicht des Land-
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gerichts gebilligt, dass dieser in dem Vergleich
vom 5.Januar 1951 auf ein ihm etwa wegen zuviel ge-
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zahlten Pachtzinses zustehendes Zuriickbehaltungs- i
rzcht verzichtet habe, und seinerseits noch darauf %
hingewiesen, dass es, solange der Pachtzins nicht %
erméssigt sei, an einem f#lligen Gegenanspruch fehle wé
und zudem eine etwaige Vermogensverschlechterung :g

st Séi#en des Kligers auf der mangelnden Vertragser-
fiillung des Beklagten beruhe, der arglistig handle,
wenn er sich unter diesen Umst#nden auf die Verms-
gensvergchlechterung berufe. Insoweit erhebt die
Revision keine Riigen und ist eine_GesétzeSVerletzung
auch nicht: ersichtlich.
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Die Revision greift dagegen die Auffassung des Be-
rufungsgerichts an, auch die Aufrechnung des Beklagten
mit einem Schadensersatzanspruch kdnne den Klagean-
gpruch zu 1) nicht zu Fall bringén° Das Oberlandesge-
richt hat dahingestellt gelassen, ob sich der Klé&ger,

_wie er behauptet, auch mach Abschluss des Vergleichs
entsprechend seiner uiindlichen Zusage um die Verlei-
hung einer anderen Konzession bemitht hat, und hat
greifbare Ainhaltspunkte fiir die Behauptung des Beklag-
ten vermisst, dass gerade ihm das Betriebsrecht der
G.,-Apotheke verliehen worden wire, wenn dem
Kldger auf seine Bemiihungen hin eine andere Apotheken-
konzession erteilt worden wire. Das Berufungsgericht
hat die Auffassung vertreten, der Beklagte hitte nZher
darlegen miissen, dass er von allen Bewerbern das hdch-
ste Betriebsberechtigungsalter gehabt habe, da nach
den einschlégigen Vorschriften die Verleihung der
Konzession von diesem Alter abhéingig sei.
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Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZPO. Sie wirft
dem Berufungsgericht vor, nicht den Vortrag des Beklagten
beriicksichtigt zu haben, dass die GQJilllp-Arotheke von
seinem Vater errichtet und von diesem bis zu seinem Tode
betrieben worden sei, der Beklagte anschliessend die
Apotheke auf Grund des Witwenbetriebsrechts seiner Mutter
fortgefiihrt habe, das Apothekengrundstiick im Eigentua der
Erbengemeinschaft Sch@il; stehe und dem Beklagten die
Apothekeneinrichtung sowie das Warenldger gehbrten. Die
Revision méiﬁt, bei diesem Sachvortrage habe das Berufungs-
gericht zu Unrecht die Darlegung von UmstZnden vermisst,
auf Grund deren eine Neukonzession dem Beklagten zu ertei-
len gewesen wére. Sie weist darauf hin, dass die Verleihung
der Konzession an den Kliger und nicht an den Beklagten
bereits in erster Instanz auf unkontrollierbare Vorginge
im Sozialministerium zuriickgefithrt worden sei.

“

. Auch diesen Riigen war der ZErfolg zu versagen.

Richtig ist allerdings, dass das Berufungsgericht die von

der Revision angefiihrten Gesichtspunkte, die fiir eine Kon-
zessionserteilung an den Beklagten sprechen konnten, in
seiner Entscheidung nicht erwdhnt hat. Hieraus kann indes-
gen nicht geschldssen werden, daB das Oberlandesgericht

‘diese Momente iibersehen hat; denn diese unstreitigen Tat-

sachen sind bereits im ersten Rechtszuge vorgetragen und
zum Teil auch in dem Tatbestand des landgerichtlichen Ur-
teils angefiihrt worden. Wenn das Berufungsgericht sie
nicht besonders erwdhnt hat, so erkldrt cich dies zwanglos
damit, dass es diese.Gesichtspunkte allein nicht als eine
ausreichende Unterlage fiir die Behauptung des Beklagten
angesehen hat, ihm wiirde bei einer neuen Entscheidung iiber
das Betriebsrecht die Kongzession fir die G-Apotheke
erteilt worden sein. Das Oberlandesgericht hat die Auf-
fassung vertreten, fiir die Verleihung einer Apothekenkon-
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zession komme es vor allem auf das h&chste Betriebsberech-
tigungsalter an. Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Die von der Revision angefiihrten tatsZchlichen Verh#dlt-
nisse waren bereits gegeben, als dem XlHger die Konzession
erteilt wurde.-Ihnen ist damals seitens der zustindigen
Behtrde ersichtlich keine entscheidende Bedeutung beige-
messen worden. Der Beklagte hat das mit unkontrollierbaren
Vorgingen im Sozialministerium erklért, ohne indessen
insoweit Tatsachen anzufiihren. Ob seine Darstellung zu-
trifft, ist in dem anhiingigen Verwaltungsstreitverfahren
zu entscheiden und kann hier auf sich beruhen. Ohne Rechts-
irrtum hat ndmlich das Berufungsgericht dem Betriebsberech-
tigungsalter des Beklagten eine entscheidende Bedeutung
beigemessert. Seine Festsetzung ist fiir das Land Nordrhein-
Westfalen durch den Erlass des frifheren Oberprisidenten

der ehemaligen Nordrheinprovinz betreffend Festsetzung

des Betriebsberechtigungsaltefs vom 8.Februar 1946 im ein-
zelnen geregélt worden (vgl.Kant, Arzt- und Apotheker-Recht,
S 151). Durch einen weiteren ErlafB dieser Behdrde vom
selben Tage (aa0 S 147) sind Vorschriften iiber die Verlei-
hung von Apothekenbetriebsrechten gegeben worden, nach
denen bei einer Mehrzahl von Bewerbern bei gleicher Eig-
nung das Betriebsrecht der Bewerber erhélt, der das htchste
Betriebsberechtigungsalter hat. Das Berufungsgericht hat
danach zutreffend dem Betriebsberechtigungsalter des Be-
xlagten hinsichtlich der Substantiierung seines angeblichen
Schadensersatzanspruchs eine wesentliche Bedeutung bei-
gemessen und Daflegungen des Beklagten zu diesem Punkte.
fiir erforderlich gehalten und vermisst, da dieser es in-
soweit an jeglichen tatsZfchlichen Angaben bat fehlen lassen.

Unbegriindet ist ferner die Riige der Revision, dig%ii
Umstellung des fiir die Zeit vom 1. bis zum 20.Juni 1948
geschuldeten Pachtzinses diirfe nicht im Verhdltnis 1 : 1
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vorgenommen werden, weil der Beklagte wihrend dieses
Zeitraums Einnahmen nur in Reichsmerk erhalten habe. Diese
Frage spielt némlich in dem gegenwirtigen Verfahren keine
Rolle. Die Revision irrt mit der Annahme, die Hthe der
Klageforderung hiénge von der Umstellung des Pachtzinses
fiir die genannte Zeit ab. Sie iibersieht, dass die einge-
klagte Summe den Zinsriickstand fiir die Nonate August bis
Dezember 1951 bei einer Abrechnung auf der Basis von 9%
des Umsatzes darstellt und die Richtigkeit dieser Berech-
nung auch in beiden Vorinstanzen unstreitig gewesen ist.
Die Frage der Umstellung des TFachtzinses fiir die Zeit vom
l.. - 20.Juni 1948 kann danach nur bei der Abrechnung iiber
die gesamte Pachtzeit nach MaBgabe des Vergleichs vom
5.Januar 1951 beachtlich sein, ist hingegen fiir die Hthe
der ¥lageforderung zu 1) ohne Bedeutung, so daB auf sie
nicht eihgegangen zu werden brauchte.

Das Berufungsgericht hat schliesslich die Ansicht ver-
treten, dem Zahlungsanspruch des Xl#gers stene auch die
Tatsache nicht entgegen, daB der Beklagte die Verleihung
der Xonzession an den Xl#ger im Verwaliungsstreitverfahren
angefochten habe. Es hat erwogen, dass die Anfechtung zwar
nach § 51 &bs 1 BrNilRegVO Nr 165 aufschiebende Wirkung
habé, die Konzessionserteilung als Verwaltungsakt jedoch
bis zur Anfechbung uneingeschrinkten rechtlichen Bestand
gehabt habe. Daraus, daB die Anfechtung erst nachaaem(Be—
scheid des Regierungsprésidenten vom 2%.Januar 1952 er-
folgt ist, hat das Berufungsgericht gefolgert, dass die
Geltendmachung der vorher bis zum 31. Dezember 1951 fdllig
gewordenen Pachtzinsen von der uufschlebenden Wirkung
der fnfechtungsklage unberiihrt bleibe.

Die Revision h#lt diese Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts fir rechtsirrig. Sie macht geltend, im Falle des
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Durchdringens der Anfechtungsklage wiirde die Konzes-
sionserteilung an den Kliger von infang an hinfdllig und
dieser'zur Irstattung von Zahlungen verpflichtet sein.
Die Revision riigt, dass das Berufungsgericnt rechts-
irrig der Konzession als Verwaltungsakt einen uneinge-
schriénkten rechtlichen Bestand bis zur Aufhebung durch
das Verwaltungsgericht zugebilligt habe, ohne zu priifen,
ob aus cder Begriindung der verwaltungsgerichtlicnen Klage
auf die absolute Nichtigkeit der Konzessionserteilung
zu schliessen sei, und ohne die Parteien auf den Unter-
schied von #nfechtbarkeit und Nichtigkeit des Verwal-
tungsaktes hinzuweisen und sie zu entsprechenden Derle-
gungen iber eine Nichtigkeit zu veranlassen.

Diesen Riigen war der Erfolg ebenfalls zu versagen.

Die Revision will offensichtlich unter dem Gesichts-
punkt der Anfechtung der Konzessionserteilung ein Zurtick-
behaltungsrecht geltend machen. Sie iibersieht dabei,
daB der Vergleich vom 5.Januar 1951 erst mehrere Jahre
nach der Verleihung der Xonzession an den Kliger ge-
schlossen worden ist und der Beklagte in ihm nach der
Auslegung, welche der Vergleich durch die Vorinstanzen
gefunden hat, auf die Geltendmachung eines Zuriickbe-
haltungsrechts verzichtet hat. Hiervon abgesehen liegt
unstreitig eine Entscheidung iiber die Anfechtung noch
nicht vor. Ein f#lliger Gegenanspruch ist danach bisher
nicht vorhanden, so daB auch eine Aufrechnung nicht in

Frage kommt. Das Berufungsgericht war auch nicht gendtigt,
‘die Jarteien auf den Untorschied zwischen der Kichtig-

keit und Anfechtberkeit (Aufhebbarkeit) eines Verwal-
tungsaktes hinzuweisen und sie zur Darlegung einer et-
waigen Nichtigkeit der Xonzessionserteilung zu veranlas-
sen. Bin nichtiger Verwaltungsakt ist grundsdtzlich
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allgemein vnbeachtlich und geitigt keinerlei Be-
rechtigung oder Verpflichtung. Von der Nichtigkeit

j

eines Verwaltungsaktes kann aber nur gesprochen wver-
den, wenn es sich um einen gesetzlich iiberhaupt

nicht zu rechtfertigenden Akt reiner Willkiir hdndelt,
werm die Verwaltungsbehorde Verwaltungsakte aus ganz
unsachlichen Beweggriinden vornimmt, die‘ausserhalb'
aller verwaltungsméssigen Erwidgungen llegen (vgl Urteil
des erkennenden Senats vom 13.Juli 1954, BGHZ 14,.240
[2457 und die weiteren dort angefﬁhrten.Enmscheldungen)
Die Nichtigkeit wird danach bei Verwaitungsakten die
Ausnahme bilden. Falls der Beklagte dle chhtigkeit

der Konzessionserteilung geltend machen wollte, hidtte
er dies zweifelsfrei zum Ausdruck bringen upd niher
darlegen miissen, woraus sie 31ch ergeben soll Es war
nicht Sache des Berufungsgerichts, auf die Kdglichkeit
der Nichtigkeit ninzuweisen und den’ Beklagten zu ent-
sprechenden Darlegungen zu veranlassen. Die Riige aus

§ 139 zZPO ist daher unbegriindet, zumal da die Revision
nlcht elnmal angibt, was der Beklagte vorgetragen haben
wurde, wenn das Berufungsgericht die Frage der Nich-
tigkeit angeschnitten hitte., Es kommt hinzu, dass

nach deutschem Verwaltungsrecht eine Vermutung fiir

die Rechtsbestéindigkeit eines Verwaltungsaktes besteht
(vgl BGHZ 1, 223 [225]; Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, 3.Aufl S 185), ein fehlerhafter und !
deshalb aufhebbarer Verwaltungsakt bis zu seiner Auf- v Y
hebung wirksam ist (BGHZ a20 und 9, 129 [131/132]; & i
Forsthoff aa0 S 186) und erst die hufhebung ihn zum ,
Erldschen bringt. Es ist danach nicht zu beanstanden, 3
dass das Berufungsgericht von der Wirksamkeit der Kon-
zessionserteilung ausgegangen ist. ’
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Nach alledem war die Revision als unbegriindet mit
der Kostenfolge des § 97 Abs 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr.Tasche Dr.Hiickinghaus .  Schuster
Dr.QechBler Dr.Spieler
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